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Resumo:tem se tornado cada vez mais frequente a existéectecisdes judiciais voltadas
para coibir condutas maliciosas, que justificam Egalidade em nome de um exercicio
regular de direito. Essas condutas, flagrantememtéadoras da boa-fé objetiva, sdo
classificadas como modalidades de abuso de dieeifarisprudencialmente, vém sendo
identificadas por inUmeras teorias, que descrewsnireidéncia e as repreende. A esséncia
do trabalho € abordar o conceito de abuso de dieipresentar algumas das teorias,
consectarias de tal instituto, como a teoria dos ptéprios, o dever de mitigar as préprias
perdas, o adimplemento substancial do contratode que ninguém pode se beneficiar da
prépria torpeza, apontando o0s entendimentos danoe que fundamentam estas
modalidades de abuso de direito, assim como deswleva forma como foram recepcionadas
pelo ordenamento brasileiro.

Palavras-chave:abuso de direito; teoria dos atos prépriasnire contra factum proprium;
surrectio; supressio; duty to mitigate the Ipsdever de mitigar as proprias perdas;
adimplemento substancial do contraabstancial performancealinguém pode se beneficiar
da propria torpezay quoque.
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factum proprium 3. Supressio e Surrectio; 4. Dever de MitigaPesprias Perdasduty do
Mitigate the Loss5. Ninguém pode se Beneficiar da Propria Torpezaquoque;6. Teoria
do Adimplemento Substancial do Contrato substancial performance;Conclusao;
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INTRODUCAO

Com a entrada em vigor do novo Cdédigo Civil, a fippassou a ser perquirida nao

mais como um elemento inserido na vontade do sujeitrelacéo juridica — a simples boa-fé



subjetiva, mas, sim, como um dado que € aferidetivhmente pela analise dos atos
exteriorizados por determinado sujeito.

Desta feita, a repressédo a comportamentos violadiardoa-fé objetiva, que agora €
verdadeira regra de conduta, representa uma cag@&bd dos anseios a seguranca juridica e
ao principio da confianca.

No entanto, contrariando essa nova postura, qudagid@ nas relacdes em geral,
verifica-se na pratica juridica que é cada vez roarmum a existéncia de atos juridicos
mascarados de uma aparente licitude, que justifisaim legalidade como forma de
manifestacédo de suposto exercicio regular de uaitalir

Na verdade, tais atos se revelam como formas tadire violacdo da boa-fé, dos
bons costumes e da lealdade, que devem ser obssmad relacdes juridicas em geral,
configurando assim verdadeiro abuso de direito.

Busca-se demonstrar para o leitor que na tentalé/aoibir essas condutas, 0s
ordenamentos juridicos de todo o mundo vém se ppeocio em identificar e descrever sua
incidéncia, surgindo desta forma diversas teonaslitas, consectarias do que se denomina
abuso de direito.

Objetiva-se abordar o conceito de abuso de diritelencar suas modalidades,
materializadas em teorias que vém sendo aplicadaPireito Brasileiro, apontando sua
origem, conceituando-as, descrevendo leading case em que foram efetivamente
reconhecidas pelo ordenamento patrio e, por fiscrdeendo a forma como vém sendo
aplicadas pela jurisprudéncia brasileira.

Neste diapaséo, ao longo do artigo serdo analisaslaseguintes modalidades de
abuso do direito: teoria dos atos proprios, tamloémhecida comaenire contra factum
proprium; a teoria do abuso de direito por omissas@oressio e surrecti@ teoria do dever

de mitigar as proprias perdas, originariamente eoidla comoduty to mitigate de los



brocardo de que ninguém pode se beneficiar da iprégmpeza, originada durpitudinem
suam allegans non auditw, por fim, a teoria do adimplemento substanca@lcdntrato,
conhecida sob o nome dabstancial performance

A metodologia utilizada na confeccdo do artigo tfemo sera pautada pelo método
historico-juridico.

Com base no exposto, espera-se demonstrar quecidrers um momento juridico
onde a boa-fé se exterioriza nas relacdes jurighels mais variados meios e que é patente a
preocupacéao dos aplicadores do direito em coilatquer ato, ainda que aparentemente legal,

em gue reste evidenciada a sua violacéo.

1. ABUSO DE DIREITO

Os primeiros sinais do abuso de direito foram pedos no Direito Romano.
Todavia, sua sistematizagdo, mediante emprego efeealos objetivos para sua aferi¢cao
somente ocorreu nas legislagées do Século XX.

O primeiroleading caseem matéria de abuso de direito, data de 1912 €ésod
Scheiber, 2005). Trata-se do famoso caso ClemeyarBajulgado pela Corte de Amiens,
onde fora taxativamente aceita a teoria do abusireio.

Nesse caso, 0 proprietario de um terreno confinanten campo de pouso de
dirigiveis construiu, sem qualquer justificativaysivel ou interesse proprio, enormes torres
com lancas de ferro colocadas em seus vértica&gjas, por sua vez, passaram a representar

perigo para as aeronaves que ali aterrissavammAs& proferir o julgamento da causa, o



Tribunal considerou abusiva a conduta do tituladdminio, atestando, portanto, o exercicio
anormal e despropositado do direito de propriedade.

Outro famoso caso que bem caracteriza a figurabdsocade direito, passou-se no
inicio do século XX e encontra-se inserto na juddpncia alema. Consta que o proprietario
de uma fazenda, sob a alegacédo de que sempre gunem#rava com seu filho ocorria uma
briga, impediu-lhe que penetrasse em suas terfams,de visitar o timulo de sua mae, que la
se encontrava sepultada.

Apesar de nao encontrar amparo na legislacadh@ fitovocou a tutela jurisdicional
estatal e obteve ganho de causa, tendo-lhe sidguassio o direito de visitar as terras de seu
pai nos dias de festa. Tal decisdo consistiu nodgranarco para a plena caracterizacao do
abuso do direito no ordenamento juridico da Aleraanh

No Direito moderno, a primeira legislacdo a tordafeso o exercicio do direito
desatrelado a qualquer limite, foi Codigo CivilRiaissia, de 1794. Em seguida, a doutrina do
abuso de direito fora difundida na maioria dos pateentos juridicos das grandes nacdes,
notadamente no Direito Italiano, Russo, ArgentinoPertugués, tendo este ultimo,
influenciado o Cédigo Civil brasileiro de 2002.

No Direito brasileiro, o revogado Cdadigo Civil d816 nao previa expressamente o
instituto do abuso do direito. Por este motivo,oatdna e a jurisprudéncia utilizavam uma
interpretacdo inversa do dispositivo contido nasmd do art. 160, o qual, por sua vez,
albergava como excludente do ato ilicito o exevaiegular de um direito.

Contudo, acompanhando esta evolucdo jurisprudenom@ expressdo mundial, o
atual Cdédigo Civil preencheu essa lacuna legidatoom a criacdo do art. 187, embora a
doutrina e a jurisprudéncia ja fizessem uso datinietha algum tempo.

O abuso de direito pode ser conceituado como cciekerirregular de um direito

subjetivo, que, sob o pretexto de realiza-lo cosehaa lei, dela se afasta por contrariar 0s



principios e valores que compd&em o ordenamentdigari contendo em seu interior praticas
gue contrariam 0 bom senso e a equidade, ndo esapiwla producéo dos efeitos visados por
seu agente, além de sujeitar-se as sancdes cardesypes.

O art. 187 do Cadigo Civil, ao versar sobre o ahiesdlireito, caracteriza-se como
auténtica clausula geral, permitindo que o operadoceda a subsuncdo do fato & norma de
maneira aberta e sensivel a teméatica analisadapde a coibir e punir o abuso de direito, o
que fundamenta as teorias que serédo abordadadnabstbo.

Para a configuracdo do abuso de direito € necesgag o0 exercicio do direito
exceda aos limites impostos pelo seu fim econdraicsocial, pela boa-fé ou pelos bons
costumes, conforme dispde a literalidade do ait.ddBCddigo Civil vigente.

No que tange a indenizacdo decorrente de abusareio,dndo se investiga o
elemento subjetivo culpa, mas tdo-somente a prasdog elementos objetivo-finalisticos
supracitados, contidos no art. 187 do Caodigo Civil.

Além disso, o art. 187 do Cddigo Civil, diante dios sociais a que se destina, é
norma de ordem publica e, portanto, pode ser ajaide oficio pelo juiz.

Vale ressaltar que a pratica de atos reputados calmoso de direito pode se
manifestar nos mais variados ramos do Direito, medreao operador do direito estar atento
aos parametros legais para identifica-lo, evitaragucédo de seus efeitos nocivos, bem como
impor a sancao necessaria, de cunho pedagogiceriney.

Nesse contexto, os doutrinadores e aplicadoresirddodcomecgaram a identificar
alguns padrdes de conduta que podem ser classficamo abuso de direito, criando assim
teorias que descrevem tais comportamentos, a finguke com base no principio da
confianca, possam ser veementemente repreendids,garantir a manutencdo da boa-fé

objetiva e da seguranca juridica nas relacbes eah ge



Passaremos agora a analise de algumas dessas, teoediveram maior repercussao
no ordenamento juridico brasileiro e que ja vendseaplicadas e aceitas pacificamente no

meio doutrinario e jurisprudencial.

2. TEORIA DOS ATOS PROPRIOSVENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM

O venire contra factum propriumé uma modalidade de abuso de direito
caracterizada pela pratica de um comportamentoaxtitirio, ou seja, pelo exercicio de um
direito que afronta uma expectativa criada pelo tdelar de que aquele direito ndo seria
exercido.

Em outras palavras, ocorrevenire contra factum propriunsempre que alguém
exerce o direito depois de ter criado em tercarespectativa de que nao iria fazé-lo.

Em feliz conceituacao o Ministro Ruy Rosado de Agaissim sintetizou a proibicao
do venire " Havendo real contradicdo entre dois comportamemsigsjficando o segundo
quebra injustificada da confianca gerada pelaqa&to primeiro, em prejuizo da contraparte,
ndo é admissivel dar eficacia & conduta posterior”.

Seguindo uma traducgao literal, o brocarthemo potest venire contra factum
proprium” significa proibicdo de comportamento contraditomntudo, ao recepcionar tal
teoria, o direito brasileiro preferiu denomina-&aTeoria dos Atos Proprios.

E claro que o conceito classico de ato ilicito, qua um conceito puramente
subjetivo, jamais admitiria a ilicitude p@enirecontra factum propriumporgque neste caso o

titular esta exercendo um direito seu, mas estécendo depois de criar a expectativa de que

aguele direito ndo seria exercido.



A incidéncia da teoria dos atos proprios é admitat#o no campo das relacdes
privadas, quanto no campo das relacdes de diréfiticp. Inclusive, na jurisprudéncia norte-
americana, ja se encontram precedentes da aplickesde instituto até mesmo nas relagbes
travadas entre os particulares e o Poder Publico.

A primeira de todas as hipoteses de incidénciaadaat dos atos proprios julgada no
direito brasileiro em um Recurso Extraordinarioop8upremo Tribunal Federal e se deu no
contexto em que se segue.

Na década de 70, uma mulher préspera, empresaniaség se apaixonou por um
homem muito mais novo do que ela. Diante de todestéscia da sociedade em razdo da
diferenca de idade entre o casal, o que na épaaaneescandalo, eles foram até o Uruguai e
se casaram. Vale ressaltar que a legislacdo Umuguavé como regime de bens oficial a
separacao legal de bens.

Tempos depois, este casal requereu a homologagfeldacasamento pela justica
brasileira, onde, na década de 70, vigorava o egiencomunhao universal. Mais tarde, esta
mulher fez uma doacéo ao seu marido e com esteithndle montou uma empresa para dar
apoio logistico as empresas dela, do género alioient

Em pouco tempo ele faliu e, consequentemente, toslasedores tentaram executar
suas dividas, mas seu patriménio nao foi suficipata quitar todo o passivo da empresa. Os
credores tentaram, entéo, atingir o patriméniosgesa, prospera empresaria.

A tese defensiva usada pelo marido para impedonaunicacdo dos bens foi de que
0 patrimonio dela ndo poderia ser executado, p@is e&asados pelo regime de separacao
total de bens, seguindo a legislagdo Uruguaia epomrando o casamento neste pais. Com
ISS0, a justica acolheu tal tese e decidiu blimdpatrimonio dela, reconhecendo que, de fato,

eram casados sob o regime de separacéo de bens.



Anos mais tarde a esposa requereu a separacaoshtiga unido matrimonial pelo
regime de separacdo de bens e o marido contestigéa alegando que eram casados no
regime de comunh&@o universal, ja que houve homgémgalo casamento uruguaio pelo
Brasil.

O Supremo Tribunal Federal, nesse caso, apliceenage contra factum proprium
reconhecendo que de fato o marido teria direiteeagdo, mas ele mesmo criou em todos e na
propria esposa a expectativa de que eram casabtiosegene da separacdo absoluta, ja que
invocou tal fato, inclusive em sua defesa, em uotgsso de execucdo judicial. Por este
motivo, ele perdeu o direito de exercer o seutdiimeacao.

Observe-se que, na época em que foi prolatadaetasab, ndo havia sequer um
dispositivo especifico no ordenamento brasileinaservir de fundamentacdo da teoria dos
atos proprios, mas, assim como ocorreu em outriggegqaa tese do abuso de direito foi
ganhando forca jurisprudencialmente.

Para que seja reconhecida a incidéncia desta mdadalide abuso de direito em uma
relacdo juridica, a doutrina exige algumas condigcGae devem ser preenchidas antes que se
caracterize o comportamento contraditorio.

Anderson Scheiber (2005), que ja publicou divelisogs especializados neste tema,
considera como pressupostos para a incidéncisedoe contra factum propriuma) um
factum proprium isto €, uma conduta inicial; b) a legitima confa de outrem na
conservacao do sentido objetivo desta condutamncgamportamento contraditério com este
sentido objetivo; d) um dano ou, no minimo, um poi@ de dano a partir da contradicao.

Merece ser ressaltado que tanto o comportamertialigjuanto o contraditério sao
licitos, se analisados isoladamente. Porém, noegtintda obrigacdo geram conseqiiéncias

nao previstas a outra parte e, portanto, inexigivei
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O venire contra factum propriujrem sintese, atinge diretamente o dever acessorio
da confianca porque exige que as partes devam mamgtiddo de conduta anterior, ndo
podendo quebrar a estabilidade da boa-fé objgimaue, em tese, ja definiram a expectativa

gerada no contrato.

3. SUPRESSIO E SURRECTIO

A supressio,expressao empregada em Portugal para a palemairkung dada
pelos Aleméaes, consiste na reducdo do conteludgamiwnal, pela inércia de uma das partes
em exercer direito ou faculdade, gerando na ow@g#tiina expectativa de que tal direito
nunca sera exercido.

Resume-se basicamente no ndo exercicio de umodpeit tempo suficiente para
gerar uma expectativa de que ndo ha direito ow, meinos, de que ndo ha mais interesse
nesse direito.

A surrectiq ao contrario dasupressip representa uma ampliacdo do conteudo
obrigacional. Aqui, ha a préatica de um ato reiteradr um individuo, que néo é titular do
direito subjetivo, mas que, com o tempo, acabagoiaddo.

Supressioe surrectio na maioria das vezes formam o verso e 0 reversoetma
moeda. Naupressicsuprime-se a possibilidade do titular exercer in@itd porque ele criou
em alguém a expectativa de que esse alguém o gzezoe seu lugar. Na mesma medida em
gue ocorresupressiopara o titular, ocorrsurrectio para o terceiro, que adquire um direito

gerado pela conduta inerte do seu titular, qu@dmmnitiu exercé-lo como se titular fosse.
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Essa modalidade de abuso do direito pode ser @yad@ comosupressdao da
possibilidade de exercicio de um direito pelo aitypor ter ele criado em alguém a legitima
expectativa de poder exercer aquele direito enr ldgditular.

N&o podemos confundir teoria dos atos proprios sapressio No venire contra
factum propriuno titular cria uma expectativa de que nao vai exedeterminado direito, ele
cria a expectativa de que aquele direito ndo sen&ielo, nem por ele, nem por ninguém.

Na supressioele cria a expectativa de que alguém exercerdaglireito em seu
lugar, isto €, de que aquele direito ndo sera aeepor ele, mas sera por outrem, que passa a
ser seu titular -ugoressiopara o titular eurrectiopara o terceiro.

Nos tribunais superiores vém sendo aplicada aatelasupressice dasurrectiocom
facilidade.

O Superior Tribunal de Justica, em julgado profeed agosto de 1999, considerou
a relevancia do instituto e identificou a ocorr@ndasupressiono campo do condominio
edilicio, pelo que se passa a expor.

A Lei 4591/64 proibe usucapido de area comum erdaroimio edilicio. No entanto,
apesar de a lei proibir, ndo é raro encontrar cooios que permitem o uso de area comum
a um ou outro conddmino, que na pratica acabantexeéo seu direito em area comum.

Se o0 condominio permite que o conddémino use posideravel periodo de tempo
uma area comum, esse condémino ndo podera alegzapi@o porque a usucapido de area
comum € proibida por lei. No entanto, ele pode @ava aplicagdo da teoria dapressio,
porque o condominio criou nele a expectativa dealgi@xerceria aquele direito em lugar do
titular.

Ha também um exemplo extraido da jurisprudénci@rimnal de Justica do Rio de
Janeiro, cuja data de julgamento foi em marco @9 2@atando-se de decisdo monocratica do

desembargador Marco Aurélio Froes, que demonstpdi@acéo inovadora daurrectia
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Neste caso, uma acao de despejo foi proposta cme ba descumprimento
contratual do local de pagamento dos aluguéis.oRemonstrado que o locatario realizava
0 pagamento do aluguel por meio de depdsitos ema calietronico, os quais de fato
caracterizavam forma de pagamento diversa a paawistontrato.

No entanto, tais pagamentos por meio eletronicocaleram questionados pela
autora da acao. Diante disso, houve a aplicac&uidtactio,e a acdo de despejo foi julgada
improcedente, haja vista que o locador, dianteudeirsércia, gerou uma legitima expectativa
no locatario de que poderia agir desta farma

No texto legal é possivel verificar uma hipotesendeléncia dasupressioé o caso
do disposto no art. 330 do Caodigo Civil, que aggsiavé: “O pagamento reiteradamefeio
em outro local faz presumir rentncia do credottingenente ao previsto no contrato.”

Verifica-se que na literalidade da lei houve umaepbéancia a tutela da confianca a
medida que o legislador inadmite que o credor sefime de sua inércia ao exercer seu
direito, quando houver gerado na outra parte dacdel obrigacional, uma expectativa de
aceitacdo do pagamento em outro local que naorg;age.

A palavra mais importante do artigo é “reiteradaf@empor um motivo simples:
porque nao € qualquer renuncia, ndo é qualqueesséo, ndo é qualquer tolerancia que gera
a supressio A tolerancia que gera supressioé uma tolerancia reiterada. E aquilo que
desperta confianga. Por isso que nem toda tolergude implicar ensupressip € somente
aquela conduta reiterada.

A aplicacdo da boa-fé sob a forma dapressiotem recebido respaldo da
jurisprudéncia, exigindo-se, contudo, para sua igardcao: a) decurso de prazo sem
exercicio do direito com indicios objetivos de quelireito ndo mais seria exercido; b)

desequilibrio, pela acdo do tempo, entre o beweficicredor e o prejuizo do devedor.
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Em contraposicéo, pode-se definir como elementctaizadores dsurrectio: a)
certo lapso de tempo, durante o qual se atua de smdelhante ao direito subjetivo que vai
surgir; b) requer-se uma conjuncao objetiva deréatgue suscitem, em nome do Direito, a
constituicdo do novo direito; ¢) impde-se a ausen@ previsbes negativas que impecam a

surrectio.

4. DEVER DE MITIGAR AS PROPRIAS PERDASBUTY TO MITIGATE THE LOSS

Trata-se de outra construcdo inovadora, baseadacessidade de se sobrepor a boa-
fé objetiva nas relagdes juridicas em geral. Talideconsiste basicamente na mitigacdo do
prejuizo pelo proprio credor.

Ou seja, dty to mitigate the losé uma modalidade de abuso do direito praticada
pelo credor de determinada obrigagéo, que consastdrigacao do credor em buscar evitar o
agravamento da situacéo devedor.

Ocorre abuso de direito, na modalidade em quespd@mdo o credor exerce um
direito seu, gerando prejuizo para si mesmo oursteae uma conduta que lhe geraria uma
vantagem ou eliminaria uma desvantagem.

Segundo Vera Maria Jacob Fradera (1997), trataesend conceito que mantém
relacdo direta com o principio da boa-fé objetiveya vez que a mitigagdo do proprio
prejuizo constituiria um dever de natureza acess@nn dever anexo, derivado da boa
conduta que deve existir entre as partes de uncieegbidico.

O conceito moderno de obrigacdo € um conceito gerd#e cooperacdo. Pode-se

classificar como um dos deveres anexos da boadérelac6es obrigacionais o dever de
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cooperacgdao, isto €, ndo é apenas o devedor quema aspumprimento da obrigacdo. O
credor deve adotar providencias para facilitar mmumento da obrigacao e toda vez que o
credor atrapalha o cumprimento da obrigacdo, efé@ psejudicando diretamente a si e,
indiretamente ao devedor, porque esta agravanitioag®o deste.

Portanto, aduty to mitigate the lossambém conhecido como o dever de mitigar as
proprias perdas, € o abuso de direito praticado pet¢dor agravando a sua situacéo e,
indiretamente, a situacdo do devedor, de modo gudadiacdo ha boa-fé objetiva e ao seu
dever anexo de cooperacao.

A recepcédo deste conceito deu-se de maneira desgasistematica, pois alguns
ordenamentos o utilizam frequentemente, como éso da alemao e do sui¢o, outros, hem
tanto, havendo ainda, aqueles que dele se sergsem,dar-lhe essa denominacdo, como € o
caso da Franca.

Na verdade, segundo a professora Vera Maria Jacatera (1997), o dever do
credor mitigar o dano tem maior amplitude e poa¢do no ambito das Convengdes
Internacionais, por exemplo, a Convencédo de Haiddjulho de 1964, a respeito da lei
uniforme sobre a venda internacional de objetoseisduorporais; os Principios Unidroit
relativos aos contratos de comércio internacignablicados na cidad#ée Roma, em 1994;

e, 0 Codigo europeu de contratos.

No ordenamento brasileiro, poderiamos fundameatangtituto com base no artigo

422 do Caddigo Civil, que impbe certo comportameat@mbos o0s contratantes. Assim,

segundo o mencionado dispositivo legal, os comttesssdo obrigados a guardar assim na

conclusdo do contrato, como em sua execuc¢ao, s mos de probidade e boa-fé
Fato é que expressamente acolhendo o duty to meitige loss como manifestacéo

do abuso do direito e violagdo da boa-fé objetivBnunciado 169, da Ill Jornada de Direito
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Civil: “Enunciado 169 da lll Jornada de Direito Civ Art. 422: O principio da boa-fé
objetiva deve levar o credor a evitar o agravamedatproprio prejuizo.”

Como exemplo de aplicacdo daty to mitigate the losgpodemos citar o recalculo
das Astreintes, multas diarias fixadas pelos magiet a fim de compelir o cumprimento de
determinada obrigacao.

Na pratica juridica verifica-se com grande freqig&muie o credor espera um longo
periodo para executar a multa fixada para o nadg@dormanto de uma obrigacédo, a fim de que
atinjam um valor elevado e com isso saia lucrando.

Como esta multa tem natureza inibitoria e néo izdédria o dever ético do credor
seria executar a obrigacdo antes de atingir um rvamito elevado, garantindo
consequentemente o cumprimento da obrigacéo.

Se o credor esperou muito tempo para executarngderdividas de patamares
desproporcionais entre a obrigacédo pretendidaaar final a ser pago pelo devedor, ha um
abuso de direito.

Nessa hip6tese, o juiz deve recalcular as asteeifiteadas originariamente,
diminuindo o valor da multa e, com isso reequililta a relacdo juridica, a fim de que a
execucgao nao seja abusiva.

Na mesma linha de compreensado, a Sumula 309, deriSupribunal de Justica &
outro exemplo. A legislagéo brasileira determina gucredor de alimentos tem direito de
executa-los, podendo inclusive requerer a prisidededor de alimentos. E o Gnico caso de
priséo civil que ainda persiste em nosso sistenidigo.

No entanto, a divida de alimentos prescreve em a@lwis. Se o0 devedor deixa de
pagar dois anos e o credor, em nenhum momentocoitaxg@ermitir gue o devedor seja preso

enquanto ndo pagar todo o montante devido ao ldegees 2 anos, seria um abuso de direito.
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Considerando que a natureza dos alimentos € sstrisa, nao havia motivo para o
credor esperar tanto tempo para cobra-los, gerasgl;m uma divida cada vez maior.

Seguindo essa linha de raciocinio, foi editada m8a 309, estabelecendo que o
direito do credor alimenticio de pedir a execucéb pena de prisdo civil, € somente em
relacdo as parcelas relativas aos ultimos 3 mbsas,como as vincendas dentro do processo.
Isto porque o Superior Tribunal de Justica enteqdeexecutar sob pena de prisdo mais do
que os ultimos 3 meses € abuso de direito, jA guedor tinha o dever de minorar o seu
proprio prejuizo.

Mais um exemplo de incidéncia da teoria doty to mitigate the los® o
superendividamento que se verifica pelo comportéonen credor nas operacgdes financeiras.
Trata-se de conduta do credor, colaborando pamadmplemento do devedor, sabendo que
sua capacidade contributiva ndo vai a tanto. Ness®ss, de superendividamento é dever do
juiz limitar o calculo dos juros, a fim de coibir @buso do direito pelas instituicbes
financeiras.

Segundo Flavio Tartuce (2010) o mesmo argument@ yara o0s casos de
descumprimento contratual em contratos bancarars €le, ndo pode a instituicdo financeira
permanecer inerte, aguardando que, diante da aita de juros prevista no instrumento
contratual, a divida atinja montantes astronémicos.

Em casos tais, propde o supracitado doutrinadorogu&o atendimento a tal dever
traria como consequéncia sangdes ao credor, painogmte a imputacdo responsabilidade
objetiva do credor, com o pagamento de eventuaidapee danos, ou a reducédo do seu
préprio crédito.

Sendo assim, conclui-se que a teoria diaty to mitigate the lossonsiste

basicamente na conduta exigida do credor de detadaiobrigacdo de mitigar as perdas do
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devedor em virtude do inadimplemento, em decoreémiti dever anexo de cooperacao

exigido pela boa-fé objetiva.

5. NINGUEM PODE SE BENEFICIAR DA PROPRIA TORPEZA'Y QUOQUE

O tu quoqueé abreviacdo da expressao latirta, quoque Brutus?”, que significa:
Até tu, Brutus? . Trata-se de famoso brocardo prodequando Julio César descobriu que seu
filho Brutus participava de uma conspiracdo coatea Conclui-se que a expressao transmite
uma idéia de surpresa.

Para Flavio Tartuce (2010), verifica-se o tu quonase hipéteses em que existe um
determinado comportamento dentro do contrato qaka \seu contetdo preceptivo e que,
apesar disto, propicia a que a parte exija um coi@pento conforme ao contrato em relacéo
ao seu parceiro de programa contratual.

Em outras palavras, existe uma contradicdo em quedos sujeitos na relacdo
obrigacional exige um comportamento em circunsgndeais que ele mesmo deixou de
cumprir.

O tu quoqueé uma expressao que revela os deveres anexos deralatao
contratual, decorrentes da boa-fé. Essa locucatém conhecida comaorpitudinem suam
allegans non audituro sujeito ndo pode valer-se da prépria torpegajlesignativa de
situacao na qual a pessoa que viola uma regraganido pode invocar a mesma regra a seu
favor, sem violar a boa-fé objetiva.

Tu quoquepode ser classificado como uma espécie de vemirteacfactum proprium

aplicado no ambito das obrigacbes contratuais.r@®ifga-se da teoria dos atos proprios
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porque ndo se objetiva, aqui, a tutela da expeatde continuidade do comportamento, mas
apenas a sua manutencao para preservar o equddricatual, o carater sinalagmatico das
trocas.

Ou seja, trata-se da proibicdo de comportamenttraditorio entre os contratantes,
uma limitacdo contratual imposta as partes do negacidico. Se o contratante exerce o
direito seu, violando a expectativa que ele crasia praticandéu quoquee, portanto, ato
ilicito.

Exemplo pratico em que haveria o beneficio da [moporpeza € quando o
contratante que, embora ndo tenha cumprido suagagbes, exige que o outro o faca, ou
seja, caso tipico dexceptio non adimpleti contractusxocecdo do contrato ndo cumprido.

No entanto, du quoqueé mais amplo do que exceptio non adimpleti contractus
porque otu quoqueprotege relacdes contratuais nao albergadasepetptio A excecdo do
contrato ndo cumprido € exclusiva dos contratososes e bilaterais, masto quoquevai
estar presente sempre, porque diz respeito a abugbreito, mesmo que o contrato nao
admita a aplicagéexceptio non adimpleti contractus

Isto é, os contratos unilaterais gratuitos ou a#tratos que tém clausukolve et
repete,ndo admitem acidéncia deexceptio non adimpleti contractumas é sempre possivel
a aplicacdo dou quoque ja que se trata de modalidade de abuso do dimeitgue tange as
obriga¢cGes em geral.

Segundo Menezes Cordeiro (2001), haveria umadeiglincdo ddu quoque a)
manter, dentro do espaco contratual, o equilibrnalagmatico, b) manter o equilibrio do
exercicio de direitos subjetivos que deferem o noesonteddo de bens e, também, c)
vedando o que se possa entender como abuso de,die na pratica se trata de atuacéo de

posicao juridica de que ndo se é titular ou quelitida de modo indevido.
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O Superior Tribunal de Justica ja se pronunciolizatido-se do termtu quoqueem
um Recurso Ordinario, impetrado contra deciséoepiatd pelo Tribunal de Justica da Bahia
em um recurso ordinario em mandado de seguranca&fRMS numero 14.908/ BA).

Nesse caso o recorrente alegava violacdo de seitodiquido e certo, em face do
afastamento de suas funcdes - oficial de registranveis - pelo Juiz de Direito, com a
finalidade de apurar denuncias de diversos crimes @ recorrente supostamente teria
cometido contra a Administracéo Publica, em razisud funcao.

O Superior Tribunal de Justica reconheceu a exigtéte indicios veementes de
perpetracdo de varios crimes contra a Administrdgdblica e atos de improbidade pelo
oficial de registro e afastou a tese defensiva wke gpu afastamento fere direito liquido e
certo, sob o argumento de que essa postura doreetmrequivale ao comportamento
contraditorio de beneficio da propria torpeza —ptessdo particular da teoria dos atos
proprios -, sintetizado no tu quoque, reconhecidstan Corte nas relagbes privadas, mas
incidente, também, nos vinculos processuais, sejammbito do processo administrativo ou
judicial.”

Com base neste argumento o Superior Tribunal degcdusianteve o recorrente
afastado de suas func¢des, reconhecendo que talartedn carater cautelar.

Sendo assim du quoque configura-se em limitagdo ao exercicio de direitos
subjetivos no ambito de uma relagdo contratualamteda do principio da boa-fé objetiva,
vetor de orientagéo da conduta das partes de Uag@oeobrigacional.

Em sintese, tu quoquealetermina que o sujeito ndo pode se valer da répmpeza,

situacao na qual a pessoa que viola uma regragaiiivoca a mesma regra a seu favor.
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6. TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL -SUBSTANCIAL PERFORMANCE

A teoria do adimplemento substancial, também cddhemo Brasil como
adimplemento substancial, inadimplemento minimamadimplemento irrisério, € oriunda da
doutrina dasubstancial performan¢eue surgiu a partir da jurisprudéncia inglesaséoulo
XVIIl, com base na distincdo entre as clausutasdition e warranty, que equivalem,
respectivamente, as obrigacdes principais e adassiwr contrato.

Para os doutrinadores ingleses, candition era considerada uma obrigacdo
dependente, na medida em que traduz uma obrigagéespondente da outra parte, sendo,
por isso, entendida como responsavel pelo equltdmntratual.

Ja awarranty constituia uma obrigacdo independente e sem retbg@eciprocidade
contratual, pelo que se entendia que seu descummionmdo influenciava a comutatividade
contratual, a ponto de permitir a resolucdo do rebmt que é vedada, ao credor, no
adimplemento substancial.

Como esclarece Anelise Becker, os Tribunais inglesemecaram, a partir da
doutrina dasubstancial performance da consideracdo daarranty, a questionar se a
intensidade da inexecucao era suficiente para fpieaniesolucdo ou, pelo contrario, para se
reconhecer que a prestacdo realizada pelo devemtoespondia a substancialidade da
obrigagéo ajustada, apesar de incompleta.

No direito brasileiro, a jurisprudéncia vem encdmm adimplemento substancial
cOomo uma mera comparacao entre a insignificancianadimplemento e o valor total do

negdcio. E 0 que se passa a expor.
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Os artigos 389 e 395, do Caodigo Civil, dispdem Gudireito da parte requerer a
rescisdo contratual com todos os seus efeitos quadrrer o descumprimento das
obrigacGes pela outra parte.

Em outras palavras, toda vez que o contratanteudgse as suas obrigacoes,
gerando inadimplemento contratual, surge parata @airte o direito a rescisdo com todos os
seus efeitos, quais sejam: perdas e danos, in@déecjuros e correcdo monetaria, assim
como de verba honoraria e custas processuais.

No entanto, ha casos em que apesar de haver inadieqo contratual que
justifique a resciséao, tal conduta néo se revalaaeel e nem mesmo equilibrada diante do
caso concreto, ferindo assim a boa-fé e seus deaaEX0S.

A teoria do adimplemento substancial para o dirditasileiro consiste em
modalidade de abuso do direito do credor ao requereescisdo do contrato, quando o
descumprimento de obrigacfes pelo devedor foi ntnimsorio.

Nas palavras de Cldvis do Couto e Silva (2007) éadimplemento tdo préximo do
resultado final, que, tendo-se em vista a condasapadrtes, exclui-se o direito de resolucao,
permitindo tdo somente o pedido de indenizagao.

Note-se que o credor ndo perde o direito ao crédite perde o direito de rescindir o
contrato, que séo institutos bem diferentes. Seadonhecido o abuso da rescisdo e sua
consequente ilicitude, o credor tera que promowe a¢ado de cobranga comum para reaver o
seu crédito.

N&o cabera uma rescisdao contratual porque, dicadepdculiaridades deste caso,
consubstanciou-se substantial performancesto é, o abuso do direito do credor de requerer
a rescisao.

Assim como as demais teorias abordadas ao londe degyo cientifico, o Codigo

Civil de 2002 nao previu, expressamente, o adimpiemsubstancial. Sua aplicacdo vem se
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realizando com base nos conceitos de boa-fé ohjetia funcdo social dos contratos, da
vedacdo ao abuso de direito e ao enriquecimentcaesa.

Haja vista que se trata de uma criacao jurisprudercdoutrinaria, a aplicacdo da
teoria do adimplemento substancial exige a ocomaéme trés critérios, que foram propostos
por Anelise Becker (1994), quais sejam: a) proxada& entre o efetivamente realizado e
aquilo que estava previsto no contrato; b) quesatpcdo imperfeita satisfaca os interesses do
credor; c) refere-se ao esforco, diligéncia do devem adimplir integralmente.

Pode-se verificar a aplicacdo da teoria do adimpigmsubstancial em dois julgados
proferidos pelo Superior Tribunal de Justica: REZR739/MG e 293722/SP. Nesses dois
casos, 0 STJ reconheceu o abuso do direito dorcnedeequerimento da rescisdo, e julgou
improcedente o pedido de extingdo do contrato.

Nesses precedentes, o credor de um contrato daci@mento com alienacao
fiduciaria buscava reaver o bem alienado fiducmeate, que estava em posse do devedor,
em razédo do inadimplemento da ultima parcela dératande financiamento.

Segundo o Superior Tribunal de Justica a extingioahtrato por inadimplemento
do devedor somente se justifica quando a mora Gusaedor dano de tal envergadura que
nado lhe interessa mais o recebimento da prestamédad pois a economia do contrato esta
afetada.

Para o Superior Tribunal de Justica se 0 que taka& apenas a ultima prestagéo de
um contrato de financiamento com alienacdo fidiaiaverifica-se que o contrato foi
substancialmente cumprido, devendo ser mantidenchbao credor executar o débito.

Em sintese, usar do inadimplemento parcial pavwerso negdcio significa ofensa
ao principio do adimplemento substancial, admitiddDireito e consagrado pela Convencao

de Viena de 1980, que regula o comércio internation
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Sendo assim, no Brasil, o adimplemento substaseiainpde como uma exigéncia
da boa-fé objetiva, pois ndo é eticamente defehgspue o credor alegue a mora e peca a
extingdo do contrato, se existem outros meios f@@neer o crédito o que, em certas hipoteses,
se revelam como meio menos gravosos e mais adesjpadma manutencédo do equilibrio do

contrato como um todo.

CONCLUSAO

Vivencia-se uma realidade juridica em que a baabjétiva exerce diversas funcoes,
influenciando diretamente as relacdes juridicas garal. Através do presente trabalho,
conclui-se que dentre essas funcbes, a boa-fé skrvkmite ao exercicio de direitos
subjetivos.

N&o ha duavidas de que os aplicadores de direitseg@nhecem esta funcao
limitadora, pois as decisdes judiciais vém se prpando em identificar atos eivados de
aparente ilicitude, mas que em sua esséncia sétamente violadores da boa-fé, razao pela
qual, sdo classificados como abuso de direitora,isso, reprimidos.

Seguindo essa tendéncia de privilegiar a boa-fétighj nas relacdes juridicas, sao
sedimentadas teorias, como as abordadas no preseige, que identificam abusos de
direito, possibilitando que os aplicadores do tbréundamentem suas decisées com base
nessas construgdes doutrinarias e jurisprudengaesyepresentam modalidades de abuso de
direito.

As teorias consectarias do abuso de direito rept@se um grande avanco no

ordenamento brasileiro, a fim de se permitir, dento eficiente, a manutencéo da seguranga
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juridica e a aplicacdo do principio da confiangse deixam de ser conceitos vagos, para se

tornar uma realidade, presente nas relacdes eihn gera
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