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Resuma O artigo ora proposto tem por exame andlise deidelo Abuso de Direito positivada
pelo Codigo Civil de 2002, em razdo do fendmend'adestitucionalizacdo do direito civil”,
apos longos anos de aplicacdo da Teoria pela retagdioa contrario senswo art. 160, | do
Caodigo Civil de 1916. Percebeu-se que a sociedaddema apresenta novas situacOes
cotidianas, que vem, pouco a pouco sendo discgpm@or este instituto, como, por exemplo: o
abuso do direito de reclamar, o abuso do direitgederrer, o abuso do direito de se reunir,
recentemente manifestado pelos chamados “roleZinRasa tanto, o presente artigo cientifico
tem por objetivo precipuo a analise da Teoria dasabde Direito sob o enfoque dessas novas
facetas da sociedade moderna.
Palavras-chave:Direito Civil. Dos Atos llicitos. Abuso de Direito
Sumaério: Introducdo. 1. O Abuso do Direito no Direito Comgun 2. Critérios para
configuracdo do Abuso de Direito no Codigo Civil 2@02. 3. Novas Condutas Sociais e 0
Abuso do Direito. 4. Efeitos do Ato Abusivo. Corsdin. Referéncias.
INTRODUCAO

O presente artigo enfoca a aplicacdo do institoaduso do direito, positivado no
Cadigo Civil de 2002, no artigo 187, uma vez queaitdo, o legislador de 1916 apenas vedava
a pratica de atos irregulares no artigo 160, |, s&stinguir o ato ilicito do ato abusivo. Nao
obstante ter sido construida ao longo do séculop¥l doutrina e jurisprudéncia, a teoria do
Abuso do Direito possui sua origem atrelada aoifirkledieval tendo sua origem nos atos

emulativos §éemulatig, compreendidos como o0s atos praticados pelogithdis com a intencao

deliberada de causar prejuizos a terceiros.



Com a sua positivacdo, os atos abusivos passarten aplicabilidade em situacbes
contemporaneas do direito, em que se discute oetd@mite entre o exercicio regular e
constitucional de alguns direitos e o seu abusujoteem vista o direito do outro, como nas
hipoteses que serdo abordadas neste artigo, pampéxeo direito ir e vir e o direito de reunido,
direitos esses limitados por recentes episodiosrderados‘rolezinhos. Ou ainda, o limite do
exercicio do direito de livre acesso a justica, tgra como consectario logico o direito de
recorrer em contraponto ao abusguksperniande seus limites legais e morais.

Pretende-se no decorrer do estudo, avaliar setaléalia situacdes se caracterizem como
hipéteses de abuso de tais direitos, bem como $egistacdo patria regulamentando o tema e
seus efeitos na esfera da responsabilidade civil.

Desta forma, procura-se trazer a tona discussare s facetas contemporaneas do
instituto do abuso do direito, dentro de um comtarudancas sociais e da sua positivacdo no
Cadigo Civil de 2002. A andlise vai sopesar a nalacao de certos direitos individuais, em prol
da coletividade e da vida em sociedade, de forsewerificar se ha abuso de direito sob pena de
estar configurada perturbagcéo da ordem social.uPaege demonstrar neste trabalho que a nova
vida em sociedade impde a limites legais, moraésiads a serem respeitados e sopesados em

face aos direitos individuais.

1. O ABUSO DO DIREITO NO DIREITO COMPARADO

Inicialmente, sera contextualizado o instituto doso do direito no direito comparado a

fim de apresentar uma breve noc¢éo do ato abusivouéos ordenamentos juridicos, e como tais

condutas s&o coibidas no ambito das relagdes s@cragociais.



No Direito Alemao, dois séo os artigos que fazemgée ao abuso de direito. O primeiro
deles, o art. 226 do BGBque estabelece “o exercicio de um direito é inssiwel se tiver por
fim causar dano a outrem” e, 0 segundo, o art.B26eitua que “todo aquele que, de um modo
chocante para os bons costumes, causa voluntatardanos a outrem, fica obrigado perante
este a indeniza-lo do prejuizo causado”.

Na Franca, tem-se admitido a punicdo ao abusoéatrda interpretacado do art. 1.383 do
Cadigo Civil Frances que diz, “toda pessoa é res@el pelo dano que causar, ndo somente pelo
ato seu, mas ainda por sua negligéncia ou pomspruidéncia®. Da mesma forma, h& consenso
doutrinario de que na Bélgica, mesmo sem textd kgecifico, o abuso de direito € adotado no
seu ordenamento juridico.

Na Espanha, dispde o art. 7.2 do Cédigo Civil, adei ndo ampara o abuso do direito
ou o exercicio anti-social do mesmo. Todo ato oiss&o que, pela intengdo do seu autor, por
seu objeto ou pelas circunstancias em que se egalirapasse manifestamente os limites
normais do exercicio de um direito, com dano pargroeiro, dard lugar a correspondente
indenizagdo e a ado¢do das medidas judiciais oingdrativas que impecam a persisténcia do
abusd’”.

Em Portugal, o tema é tratado no art. 334 do Codigd que versa, “é ilegitimo o
exercicio de um direito, quando o titular excedaifeatamente os limites impostos pela boa fé,

pelos bons costumes ou pelo fim social ou econdnesse direito”.

'ALMEIDA, Cléber Lcio.Abuso do direito no projeto do Cédigo Civilio de Janeiro: Revista Forense, 1999, p.
441.

% Ibid, p. 440.

3 Ibid., p. 443.



2. CRITERIOS PARA CONFIGURACAO DO ABUSO DO DIREITO NO CODIGO
CIVIL DE 2002
Foi no Cadigo Civil de 2002 que o instituto do abds direito veio a ser corporizado no
direito privado no art. 187Fato é que, independentemente da natureza prdie se dé a este
fenbmeno, o legislador brasileiro, seguindo a éaigdo doutrinaria e jurisprudencial, inseriu
expressamente os critérios que deverdo ser obsasrpada a configuracdo do abuso de direito.
Assim, para se compreender o dispositivo como wdu, tbuscar-se-a, em breves linhas,

definir os conceitos inseridos no art. 187 do Codigyil.

2.1 DA EXPRESSAO “EXCEDE MANIFESTAMENTE”

Entende-se como sinbnimo desta expressdo, o0 egergiee exceda o0s limites
estabelecidos de forma evidente, flagrante, indgdpatente. Tal previsdo ndo é meramente
sugestiva, ela é obrigatoria e inafastavel sob pgerse tornar o abuso de direito um cerceamento
ao legitimo exercicio do direito subjetivo.

Desta forma, em respeito ao principio da segurgngdica, da autonomia privada e,
principalmente, da liberdade individual, sempre boaver davida justificavel, ou seja, sempre
gue controvertida a conformidade ética do exeraleiaeterminado direito ou, ainda, a funcdo

econbmica que este deve exercer, 0 juiz deve afasfausividade e ndo considerar o ato ilicito.

“BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeid® 2002. Disponivel em http://www.planalto.gov.bivi.htm>. Acesso em:
14 nov. 2014. Art. 187 “Também comete ato ilicitbtolar de um direito que, ao exercé-lo, excedaifeatamente
os limites impostos pelo seu fim econémico ou $ppila boa-fé ou pelos bons costumes.”



Neste Contexto, bem dizia Pedro Baptista..] o juiz ndo aplicard mecanicamente a lei,
mas nado a substituira também pelas suas convic@bssu arbitrio estard sempre condicionado
ao exame da finalidade econ6mica e social do unstit

Disto decorre que somente constituirdo limitesbartiade de agir as regras de conduta
repudiadas ou reclamadas pela sociedade ja qu#p senonsciéncia coletiva quem requer tal
limite cuja existéncia tem que ser, repita-se, feata, torna-se inafastavel o seu conhecimento

pelo individuo.

2.2 PELO SEU FIM ECOMICO E SOCIAL

O Cadigo Civil de 2002 trouxe para 0 nosso ordemmema nova perspectiva, em que
todo direito subjetivo é funcional porque, a cadadeles, o ordenamento juridico atribui uma
finalidade especifica. Tém todos eles uma func@mdmica - social que se apresenta como
causa justificadora da respectiva atribuicdo a@itsu]

A finalidade econdmica deve ser observada na lidexde conferida aos individuos na
gestdo de seus negocios, notadamente a provedigntelacdes contratuais. Para que tais atos
ndo se tornem um instrumento de repressdo, deeeratendida a proporcionalidade entre a
vantagem auferida pelo titular do direito e a peyda o seu exercicio importara a outro membro
da sociedade.

Por outro lado, a finalidade social esta inserigatedo direito como reconhecimento e
valorizacdo da personalidade humana, ou seja, almgavancia se faz necessaria para viabilizar

a convivéncia do homem em sociedade.

> MARTINS, Pedro BaptistaD abuso do direito e o ato ilicit8.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p.128.



Assim para Assad Amad®o[...] para se compreender a fundo a teoria ds@hie
direito, deve-se partir da observacao de Josseatarglie se a sociedade garante a determinado
pessoas suas prerrogativas, ndo para ser-lhesaaghagnas para assegurar-lhes a propria
conservacao. Esse €, na verdade, o mais altotatdobulireito: a sua finalidade social.”

No campo contratual, ha de se atentar que o Cddigih, seguindo a orientacdo da
doutrina moderna e reiterando o que ja havia sidmduzido pelo Codigo de Defesa do
Consumidor, exige como forma de clausula gerahserwancia dos limites da funcéo social do
contratd impondo explicitamente a exigéncia de um ambieatgratual ético e compativel com

a ordem juridica.

2.3 BONS COSTUMES

Nesta nova 6tica do direito civil visto sob o pamna do direito constitucional, os direitos
somente sdo exercidos e garantidos porque visarfinursocial e econdmico, sendo, portanto,
estes limites intrinsecos a eles. Por outro ladmocbem define Ronnie Prefiges direitos, ao
contrario do que ocorre com a respectiva funcaod@uoaa ou social, ndo nascem destinados a
garantir os bons costumes. Nao é uma funcéo prdpsaireitos.”

Sabe-se que a expressao “bons costumes” tém doesppdes, uma de ordem idealista

orientada por um ideal divino ou humano e outrarigem sociolégica obtida por um trabalho

® YASSIM, Assad Amadeo. Consideragbes sobre o abesdir@ita In: Revista dos Tribunaig® 69, vol. 538,
ago.1980.

"BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Dispel em http://www.planalto.gov.br/ccivil.htm>. Asso em:
14 nov. 2014. Art. 421 da Lei 10.406/2002 “. A litade de contratar sera exercida em razdo e nibsdigda funcéo
social do contrato.

8 DUARTE, Ronnie Preuss. Boa-fé, abuso de direibonevo Cédigo Civil Brasileiro ifRevista dos Tribunajsano
92, v. 817, novembro de 2003, p. 69.



de analise l6gica sob a opini&o majoritaria naestazie. E Inegavel que o Codigo Civil Patrio, ao
se referir aos bons costumes, fé-lo na sua aceyogdmidgica.

Destarte, devera o juiz verificar os bons habitmssagrados pela sociedade, delimitando-
0s objetivamente. Ndo se deve valorizar a atuagéitudar de direito conforme a conduta que
para o juiz se faz mais conveniente ou que paraigiduo demostrava-se acertado, o enfoque
jurisdicional estara adstrito ao sentimento quel@rena na sociedade em determinado momento
historico.

Neste passo, havera abuso de direito quando dcsajedrce o seu direito em afronta aos

habitos e costumes da sociedade de determinada.époc

2.4 BOAFE

No Cddigo Civil de 1916, os casos de boa-fé swgesie caracterizavam pelo cunho
psicolégico do agente, como por exemplo, nos atitl, 490, 551, 968. Logo, para verificar se
o individuo agiu de boa ou ma-fé, era necessarifioza no seu intimo, qual foi o seu estado de
espirito, de consciéncia em relacéo a determinags;ao.

A despeito de tal previsdo legal, a doutrina janéga pela existéncia concomitante da
boa-fé objetiva, notadamente, nos direitos dasgabdies como forma de coibir o exercicio
abusivo da autonomia privada, especialmente, quatetdatéria as proprias finalidades de um
Estado social. Para tanto, pode-se citar a titelex@mplo, o Caodigo de Defesa do Consumidor
gue consagrou em seus dispositivos a boa-fé oajetiv

Com o advento do Cdédigo Civil de 2002 e da “coustitnalizacdo do direito privado”, o

instituto da boa fé passou a estar consagrado ssgmente no referido diploma legal, como, por



exemplo, nos artigos 113, 422 e 187. Em razawadgssitivacdo surgiram questionamentos do
gue seria esta boa-fé? Qual seria a sua finalidadaPseria o seu parametro?

Diante de tais indagacoes, a doutrina sistemat&zdioa fé, pela triplice funcdo que
exerce, a saber: a funcéo interpretativa, integead@ontroladora

Resumidamente, pode-se dizer que, na primeira dyrecdoa-fé objetiva respalda uma
interpretacdo sempre conforme lealdade e a hoadsticha fungcéo integradora, cria deveres
anexos ou acessorios ao dever principal na relagatratual, e, por fim, no terceiro caso,
corresponderia a fungéo restritiva do exercicicsafoude direitos.

Para os fins que se destina este trabalho, tormazescindivel estabelecer sob qual
parametro devera ser aplicado este limite legabmocdevera o juiz procedé-lo. Destarte,
encontramos na doutrina algumas solu¢cdes comaraufada por Teresa Negreiros em sua obra
“Fundamentos para uma interpretacéo constitucidmalrincipio da boa-fé”.

Em sintese, sugeri a autora que, diante das divergérios utilizados pela jurisprudéncia
como “confianca”, “probidade”, “honestidade”, a Heéaobjetiva, para revestir-se de certeza e
seguranca juridica, deve encontrar o seu fundamemtGonstituicio Federal, em especial, na
ideia da dignidade humana que requer o respeited@idariedade entre os homens. Assim, 0s
individuos tém o dever de cooperacdo, ou melhore degir até o limite que se considere
razoavel o sacrificio sofrido por outrem. Assinfuacao social e econémica que deve servir de
limite a incidéncia da boa-fé objetiva.

Sendo um dever juridico de conduta que assumigu@erfil casuisticamente, a boa-fé
objetiva ndo pode ser aferida pela conviccao iatelm individuo. Na verdade, o juiz é quem

devera, diante do caso concreto, constatar sedutnfoi exercida sem beneficio para o titular e

° Esta classificacdo é proposta por Flavio AlvestMarem sua ObrA boa-fé objetiva e sua formalizac&o no direito
das obriga¢deRio de Janeiro: Lumen Juris, 2000.p. 25
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com um prejuizo extremado para outro sujeito, wvidéa assim, a ética material consubstanciada

na maxima constitucional, a dignidade humana.

3. AS NOVAS CONDUTAS SOCIAIS E O ABUSO DO DIREITO

Com a finalidade de melhor compreender o temadamente abordado até entdo, sera
feita a analise novas condutas que supostamemtgaestem conflito com o instituto do Abuso
do Direito nas relagbes cotidianas. A ideia é csitmacbes em que o direito ou prerrogativa
individual foram exercitados em patente violacds dondamentos valorativos morais e
socioldgicos inerentes aos mesmuvg. a boa-fé, os fins sociais ou econémicos e os bons
costumes. A jurisprudéncia ja traz bons exemplosambito do direito de vizinhanca, nas
relacdes consumeristas, como na existéncia deutddusbusivas, venda casada, dentre outras.

Neste contexto, o artigo abordard comportamentaosaisp relativamente novos,
denominados “rolezinhos em face de um suposto ammgxercicio dos direitos fundamentais de
ir e vir e de se reunir” e o “abuso do direito dearrer ojus sperniendiem que se questiona 0s
limites do direito de se recorrer de uma deciséicial, tendo em conta 0os novos enfoques de
duracao razoavel do processo e a celeridade dédg@m das acoes judiciais.

O primeiro comportamento coloca em discussdo osteimde dois dos direitos

fundamentais mais importantes do individuo, gadiastino artigo 5° da CRFB/83juais sejam:

10 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa doaddr Disponivel em: <http:/www.planalto.

gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.btmAcesso em: 14 nov. 2014. “Art. 5° da Constitaigia

Republica Federativa do Brasil: “Todos sdo igu@sapte a lei, sem distingdo de qualquer naturemantndo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes isoaHaviolabilidade do direito a vida, a liberdadeigualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(...) XV - é livre a locomog&o no territdrio nacarem tempo de paz, podendo qualquer pessoa, mosstela lei,

nele entrar, permanecer ou dele sair com seus éens;
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o direito de ir e vir e o direito de se reunir. @ro casetraz como enfoque o direito processual
também questionado sob a 6tica dos direitos e ti@safundamentais previstos no artiggy 5
inciso XXXV e LXXVII ', Com isso, pretende-se demonstrar a diversificdezgituacdes que a

teoria do abuso do direito por ser claramente agdieem nosso dia a dia.

3.1 OS DIREITOS DE IR E VIR E SE DE REUNIAO E OS “ROLE ZINHOS”

Os direitos de circular e de reunido estdo previsto artigo 5° da Constituicdo da
Republica, amparados como direito fundamental divituo.

No caso do direito de locomocao, trata-se, pois,nm@@or manifestacdo do direito
fundamental & liberdade prescrito no caput do @Ry Nos dizeres de Canotiffio*O direito &
liberdade de locomocgé&o é a mais elementar mangBsida liberdade geral de acéo das pessoas”.

Desta forma, tal direito garante uma gama de facds e acdes a pessoa, tais como o
direito de se deslocar livremente (ir e vir), pemger ou fixar residéncia no territério nacional,
em tempo de paz. Neste caso, percebe-se que n#@atsede restricdo, mas de expressa
demarcacéo circunstancial da esfera de proteca@m Aisso, a propria Carta Magna estabelece
as restricoes a sua admissibilidade, por exemmoarh 5° XLVI, a, que prevé a pena de
privacdo ou restricao a liberdade. Ocorre que nédesée tipo de restricdo que trataremos neste

artigo.

XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem atmeam locais abertos ao publico, independentemeéate
autorizacao, desde que nao frustrem outra reumé&riarmente convocada para o mesmo local, sendoasp
exigido prévio aviso a autoridade competente;

1 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa doaddr Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao0.btnmAcesso em: 14 nov. 2014. Art. 5° (...) XXXV {e& ndo
excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdanoeaca a direito e

(... )LXXVIII a todos, no ambito judicial e adminiativo, sdo assegurados a razoavel duracéo dogsmeeos meios
gue garantam a celeridade de sua tramitagdo.”

12 CANOTILHO, J.J. Gomes;omentarios a Constituicdo do Brasiido Paulo: Saraiva/Acmedina, 2013. p. 303.
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z

Como é sabido, nenhum direito € absoluto, nem mesmdlireitos fundamentais.
Qualquer exercicio de direito deve ser sopesaduefraos demais. E nesse caso concreto,
guestiona-se se 0s encontros de centenas ou rsillarpessoas, combinados previamente nas
redes sociais, comprometem a seguranca e lazegndaisiusuarios de Shopping Centers, e por
via de consequéncia 0 mesmo direito de se locombear como propria estrutura, e sob o ponto
de vista juridico, o direito de propriedade dosatodos shoppings centers.

Apés as manifestacdes populares que tomaram conpaid em junho do ano passado,
jovens, em geral mais pobres do que a frequénciandbs shoppings, passaram a marcar
encontros pelas redes sociais o0 que ficou conhecish® os “rolezinhos”.

Junto com esses encontros em shopping centerssajgestionamentos sobre a liberdade
de ir e vir e o limite do direito de cada individde se reunir foram levantados, mas o que mais
se discutiu foi o temor de arrastdes, devido a eatnacdo desses jovens em um local que
supostamente ndo era seu ambiente, ja que por §@rens e, em geral, de uma camada social
de presenca pouco habitual nos shoppings mais $osugeriam automaticamente suspeitos de
bandidagem. Tais conclusfes acabaram por expaiooegpaimples preconceito.

Destarte, em meados do ano de 2013, varios shapgigters obtiveram na Justica,
liminares em mandado de seguranca para proibirdomagacfes em suas dependéncias ou
mesmo aplicar multas em quem participa dos atos.

Deste modo, diante da sucessao de “rolezinhos’ranmuados nas redes sociais, passou-se
a ponderar de um lado, o sagrado direito de irrees cidaddaos — e os shoppings, embora
privados, sdo locais publicos, sendo ilegal vedacesso a eles com base na aparéncia das

pessoas — e, de outro, a necessidade de maniera diante daquela aglomeracéo. A linha que
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separa o exercicio de um direito do abuso desséadimem sempre é clara. Ha, portanto, que
haver bom senso e equilibrio.

Analisando o conteudo legal do artigo 187 do Coédijeil e seus conceitos acima
detalhados, questiona-se se no caso“dmezinhos” estaria configurado o abuso de direito,
diante de um manifesto excesso aos limites impgettusfim social do exercicio do direito, que
deveria consistir na faculdade/liberdade de sestamirpassear ou realizar compras, sem acarretar
gualquer dano ao direito de outrem dentro do elgeibgento comercial.

Sob o aspecto dos bons costumes e da boa fé, e gue deve levar em conta o
sentimento que predomina na sociedade em determinamnento historico, serd que tal
manifestacdo de jovens, em regra da periferia, gureregra, ttm menos opcdes de lazer que
jovens da classe média que frequentam lojas, cimenpaiacas de alimentacdo dos shoppings —
transformados em éareas de lazer por quem néo sape @ rua, praga, parque- estaria em
confronto com esse novo contexto social? Ou o peEito das classes dominantes estaria sendo
exteriorizado, com facetas de amedrontamento.

Portanto, em ndo havendo nenhum ato de vandalisna@mo ao patriménio privado, ou
ainda ofensa ou ameaca de ofensa a integridada fisioutrem, ndo ha que se falar em restricdo

em ir a um shopping em grupo, nem tao pouco em cdarpento € inadequado.

3.2 O ABUSO DO DIREITO DE RECORRER

Como € sabido, o processo é o meio pelo qual a&shaiz judicializa o direito material

para analise e decisdo do magistrado. Nos dizer€sirdra-Grinover-Dinamarco, “0 processo é

um instrumento posto a disposicado das partes néerge para a eliminacdo de seus conflitos e
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para que possam obter respostas as suas pretems@esambém para a pacificacdo geral na
sociedade e para a atuacéo do diréfto.”

Por tais razbes o processo € dotado de irrefut&eel ético e, sob o olhar atento do
interesse publico, ndo admite a provocagdo do Paglficiario sob o anseio de causar leséo a
outrem, ou de obter proveitos ilegais atraves ddamaensuraveis e mal intencionados. Ocorre,
contudo, que recentemente o Poder Judiciario vetagesdo o dissabor de ver certos litigantes
usarem abusivamente do legitimo direito ao recpesa, valendo-se da ineficiente morosidade
nas solucbes das demandas judiciais nas instaecassais, propositalmente retardar a entrega
da prestacao jurisdicional. Assim, com o novo aspeonstitucional das relacbes privadas,
surgiu o que doutrina e jurisprudéncia identificemmo abuso do direito de recorrer.

Como regra, ao buscar o Judiciario para a soluedoodflitos, a parte deve observar os
deveres de verdade, moralidade e probidade em tasldases do procedimento, conforme
enunciado nos principios da lealdade processualaefd) também chamado de principio da
probidade, tem sede legal no art. 14, inciso IIC&&.

O direito de recorrer, por sua vez, ndo € garamrsstitucional como sustentam alguns
juristas fundados no texto do artigo 5°, inc. L¥,@arta da Republica, ja que a Carta Magna néo
pretendeu, ao introduzir o vocabulo recursos neantV, do art. 5° elevar o duplo grau de
jurisdicBo a garantia constitucional, o que impafamar a possibilidade de o legislador
infraconstitucional, em certos casos e situacoesocsss, limitar o direito ao recurso.

N&o obstante o ordenamento juridico assegurareitaliao recurso, esse ndo pode ser
considerado um direito absoluto, j& que deve cotapas restrices que a politica legislativa e a

ética impdem tendo seu exercicio condicionado a@ssidade da defesa de interesses legitimos.

3 CINTRA, Antonio Carlos Araujo, DINAMARCO, CandidoaRgel; GRINOVER, Ada PellegrinTeoria Geral
do Processol?2 ed., Sdo Paulo, Malheiros, 1996, p. 71.
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A infringéncia aos deveres éticos no exerciciordalireito caracteriza o que ha muito a doutrina
identificou como abuso do direito.

Nas palavras de Pedro Batista Martins, quem reéarkgas judiciais deve ter um direito a
reintegrar, um interesse legitimo a proteger, sotaple restar configurado o abuso do dit&ito
Logo, o direito de recorrer deve ser praticado amto, configurando-se o abuso quando
“transpareca o dolo intencédo de prejudicar, o grosseiro, equivalente ao dolo, ou, pelo menos,
0 espirito de aventura ou temeridade

Assim, seria temeroso para parte provocar a atudgdiostancia recursal sabedor de que
sua tese juridica é insuficiente, esta amplamargerada, ou é considerada inadmissivel, exceto
na hipétese de clara divergéncia doutrinaria eugggrudencial, sendo certo que, como regra, as
partes tem amplo direito de defesa.

Ora, se restar comprovado que o litigante agiu isetivo real e verdadeiro e divorciada
do interesse juridico que pretendia tutelar, veada a subsuncéo aos elementos abuso do direito
processual, caberd ao juiz cominar as sancoes, tomma de humanizar o direito, a fim de
torna-lo num meio preciso e seguro de realizacgodliga.

Portanto, nota-se que na pratica processual, a tietdistingdo entre o abuso de direito e
o ilicito é bastante ténue, o que dificulta ainddsho papel do operador do direito na aplicacdo

da doutrina do abuso de direito.

4. OS EFEITOS DO ABUSO DO DIREITO

Ibid., p. 75.
5 Ibid., p. 73.
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Apesar do Cdédigo Civil de 1916 nada estabelecercaceos efeitos juridicos do ato
abusivo, tanto a doutrina quanto a jurisprudéngiagontava duas consequéncias juridicas do
exercicio abusivo do direito.

A primeira é a o dever de indenizar. A doutringgeegalmente, sempre tratou a teoria do
abuso de direito como uma das causas da respodadbil civil, apesar de existirem
posicionamento defendendo sua autondmi®ara essa corrente, uma vez preenchidos os
pressupostos do dever de indenizar, o individuoeyeedeu os limites do exercicio dos seus
direitos deve ressarcir aqueles que sofreram prEudom este abuso.

Cabe ressaltar que o Cdédigo Civil de 2002 consolidi® vez ndo s6 a existéncia do ato
abusivo como também o consequente dever de indesondorme depreende-se da leitura em
conjunto do art. 187 e 927. Todavia, no que dipe#s aos seus pressupostos, a sua redacédo nao
foi clara o suficiente para sanar as divergéndiaxistentes.

Desse modo, nos casos em que nao ha dano, fidadafas dever de indenizar, mas,
subsiste outra consequéncia juridica, defendidageaitrina, qual seja a nulidade do ato abusivo,
posto que, se tratando de uma conduta contramadsmamento juridico, ndo ha como admitir a
sua validade ante a sociedade na qual surtirdgfeit

Tal consequéncia infere-se da interpretacdo dgod@i7 com os artigos 12 e 21, todos
do Cddigo Civil 2002, na medida em que implicantrigo ao direito da personalidade, dentre
eles, ao principio da dignidade humana, que cordgancomentado, € o limite para a atuacao do

individuo.

1 RODRIGUES, SilvioDireito Civil, Vol 4. Responsabilidade CiviRio de Janeiro: Saraiva, 2003, p. 46.
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Outro exemplo diz respeito a interpretacdo sistieadto contido nos artigos 104, I,
166, Il e Il e do artigo 182, todos do Diploma iCiRatrio, no que diz respeito aos abusos
provenientes dos negaocios juridicos.

Pode-se, portanto, afirmar que a obrigacdo de inadeg a principal consequéncia do
abuso de direito; mas com ou sem dano a repamxereicio abusivo do direito resulta numa
ilicitude que, entre os efeitos possiveis, procamme a invalidade do ato juridico.

Além desses dois efeitos mais frequentes, a daeudponta também para a possibilidade
de surgimento de um dever de ac&do ou abstencamwato pela possibilidade de propositura
de uma acédo de obrigacdo de fazer ou ndo fazesivphde tutela especifica prevista no artigo

461 do Cadigo de Processo Civil.

CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, percebe-se que o abusliral® € um fendmeno social que
nasceu com a indignagéo causada pelo mau usorddsslindividuais cujo absolutismo pregado
pela Revolucdo Francesa confrontava com o proppdrieo democratico, liberal e fraterno que
se perquiria com a vida em sociedade.

Como demonstrado ao longo deste estudo, o instititabuso de direito no Brasil, teve
sua sede embrionaria no art. 160, | do Cdodigo @ieill916, cuja redacdo obscura e imprecisa
garantiu-lhe um campo de pouca aplicabilidade ecposequéncia, de estudos. Entretanto, com
a promulgacao da Carta Magna de 1988, que estahdietiovos paradigmas, tais como direitos
esculpidos no artig6(] da referida norma, constituiu novos fundamentog&stado e de novos
valores e principios cujo respeito s6 seria pobsatmvés da relativizacdo dos direitos

individuais.
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Com a entrada em vigor o Codigo Civil de 2002, #rdase o comportamento moral e
ético nas relacdes sociais, prioriza a boa-félawduncao social da norma. E €, sobretudo, neste
contexto, que se deve vislumbrar a aplicabilidadeaduso de direito nas suas trés funcoes:
interpretativa, repressiva e educadora, sendo mgpee,duas Ultimas, sé serdo alcancadas pela
Responsabilidade Civil.

Deste modo, o individuo quando exerce o0 seu diditee fazé-lo dentro dos limites
objetivos da boa-fé objetiva, dos bons costumessdids econdmicos e sociais do direito que se
esta utilizando, tendo o Codigo Civil consagrandaio art. 187.

Conclui-se, portanto, que se no exercicio de umitdieste ndo atendeu a fungéo social
do direito e nem estava de acordo com a boa-féiwdje com os bons costumes da sociedade.
Logo, podera o individuo prejudicado requerer aragio do dano fundado no abuso de direito
e, para tanto, ndo ha como exigi-lo a prova deagagente agiu com a intencao de prejudicar e
nem que foi imprudente, negligente ou imperitospto ha como entrar no intimo do agente e

saber se, de fato, 0 agente tinha noc¢ao e regueitais limites.
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