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A proibicdo do abuso de direito estd consagrada nas mais diversas legisla
¢Oes e dela tém feito as jurisprudéncias dos respectivos paises importantissi-
mas aplicagdes nos mais variados sectores juridicos, freqlientemente prece-
dendo e impulsionando o préprio movimento dos textos legidativos.

(Fernando Augusto Cunha de S& Abuso do Direito. Coimbra: Almedina,

2005).

SUMARIO: 1. Introdugéo ao tema. 2. Questbes histéricas. 3. O direito como
norma. 4. O uso regular do direito. 5. O abuso de direito e suas conseqiiéncias. 6.
Fundamentos juridicos dos direitos e garantias fundamentais. 7. Os direitos de
personalidade. 8. Os danos patrimoniais e extrapatrimoniais. 9. A incidéncia do
abuso de direito nasrelacbes privadas. 10. A indenizacéo dos danos decorrentes
do abuso de direito. 11. Os reflexos no ambiente social decorrente do abuso de
direito. 12. Conclusdes.

RESUMO: O abuso de direito foi inovadoramente introduzido no artigo 187 do
Cadigo Civil de 2002, em face da omisséo do Cédigo Civil de 1916. Trata-se de
um instituto de elevado alcance social, cujo propdsito € evitar que o titular de um
direito exceda manifestamente o fim social e econémico dalei, pois sempre que
este fato ocorrer, haveraimediato reflexo nos direitos da personalidade e dignida-
de da pessoa humana, gerando nas vitimas perdas e danos cumul ados com danos
morais. O estudo analisa os fundamentos dessas questdes e a sua incidéncia nas
relacOes familiares e laborais, bem como a extensdo dos danos produzidos. Para
tanto, identificaaincidéncia de danos morais oriundos do uso irregular do direito
e as decisdes prolatadas pel os tribunai s acerca dessas questdes de rel evante mag-
nitude na sociedade contemporanea. Finalmente, o texto analisaanecessidade de
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0s agentes agirem em conformidade com as regras axioldgicas, que impdem
moderacdo, €tica e boa-fé nas agdes praticadas pel os seus titulares no ambiente
de suas relagdes sociais. Afinal, segundo o vetusto adégio romano, quem usa de
seu direito a ninguém prejudica.

PALAVRAS-CHAVE: Abuso; direito; personalidade; responsabilidade; dignidade.

RIGHT ABUSE IN PRIVATE RELATIONSAND ITS
CONSEQUENCES ON PERSONALITY RIGHTS

ABSTRACT: Right abuse was innovatively introduced in the Civil Code article
187 in 2002 due to its omission on the Civil Code of 1916. It refersto an institute
of high social reach aiming at preventing that the holder of a right explicitly
exceeds the social and economical objective of the law. However, whenever this
fact occurs, there will be an immediate effect on the personality rights and human
being dignity, generating for the victims losses and damages accumulated with
mora damages. The study analyzes the fundament of those questions and their
incidence on the family and work relations, aswell asthe extension of the damages
produced. Thus, it identifies the incidence of moral damages originated from the
irregular use of aright and the decisions taken by the Courts on those questions
of great magnitude for contemporary society. Finally, the text analyzes the need
for the agentsto act in conformity to the axiol ogical rulesthat imposes moderation,
ethics and good faith in the actions practiced by their holders in their socia
relations environment. After all, according to the ancient Roman proverb, those
who use their rights will damage no one.

KEYWORDS: Abusg; right; personality; responsibility; dignity.

EL ABUSO DEL DERECHO EN LAS RELACIONES
PRIVADAS Y SUS REFLEJOS EN LOS DERECHOS
DE LA PERSONALIDAD

RESUM EN: El abuso del derecho fue algo nuevo introducido en el artigo 187 del
Cadigo Civil de 2002, por motivo de omision del Cadigo Civil de 1916. Setratade
un instituto de gran alcance social, con €l propdésito de evitar que € titular de un
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derecho exceda manifestamente con el fin social y econémico delaley. Sin em-
bargo, siempre que este hecho ocurra, habra inmediato reflejo a los derechos de
la personalidad y ala dignidad de la persona humana generando en las victimas
pérdidas y dafios morales. El estudio evalua los fundamientos de esas cuestiones
y suincidenciaen las relaciones familiares y laborales, asi como la extension de
los dafios producidos. Por lo tanto, identificalaincidencia de los dafios morales,
provenientes del uso irregular de los derechos y |as decisiones prolatadas por los
tribunales acerca de esas cuestiones de gran magnetud en la sociedad
contemporanea. Por fin, se hace un andlisis sobre la necesidad de los agentes
reaccionaren en conformidad con las reglas axiol gicas que imponen moderacion,
éticay buena fe en las acciones practicadas por sus titulares en ambientes de sus
relaciones sociales. Y, finalmente, seguin el dicho romano, quien usade su derecho
anadie perjudica.

PALABRASCLAVE: Abuso; derecho; personalidad; responsabilidad; dignidad.

1. INTRODUCAO AO TEMA

A convivénciasocia sempre foi conseqliéncia do relacionamento entre seres
humanos disciplinado por objetivos preconizados por um grupo de pessoas. As-
sim, desde os primordios, tornou-se necesséria a criagdo de normas de conduta
para equacionar o0s naturais e diferenciados instintos e pendores presentes na
intimidade de cada pessoa. As regras de conduta, sabiamente instituidas pelos
antigos legisladores, tiveram como pressuposto estabelecer um clima de convi-
vénciaharmonica, paraevitar os naturais conflitos e, por conseqiiéncia, prevenir,
tanto quanto possivel, o processo de desagregacdo oriundo de dissensdes. Giorgio
Del Vecchio! aponta que,o regime de vindita conduz necessariamente ao enfra-
guecimento dos grupos, devido a continuas lutas mortiferas. Nao tardaram, por
isso, a manifestar-se 0s sinais de uma tendéncia mitigadora, no sentido de subs-
tituir avinganca de Talido pela composi¢ao.2

Nesse particular, Hans K elsen® aponta para esse fato ao proclamar que,

1 VECCHIO, Giorgio Del. Ligdes de Filosofia do Direito. 5. ed. Coimbra: Arménio Amado, 1979. p.
521.

2 Ainda segundo leciona Giorgio Del Vecchio op. cit., p. 521, a Lei de Talifo “consiste este instituto
em que a ofensa, em vez de ser vingada, € indenizada, quer de harmonia com a decisdo de um arbitro,
escolhido entre os ancidos respeitaveis, quer atendendo a um sistema de tarifas, como no direito
manico. Neste importante momento inicia-se a formagéo do Estado”.

3 HANS, Kelsen. Teoria Pura do Direito. 6. ed. Coimbra: Arménio Amado, 1984. p. 128.
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as normas mais antigas da humanidade sdo provavelmente aquelas que
visam frenar e limitar os impulsos sexuais e agressivos. O incesto e o homi-
cidio sdo deveras 0s crimes mais antigos e a perda da paz (Friedloslegung)
(isto é, a exclusdo do grupo) e a vinganga de sangue as mais antigas san-
¢Oes socialmente organizadas.

NESSA LINHA DE ORIENTACAO NASCEU o dever-ser, ou seja, uma con-
duta desejada para os cidaddos exatamente paraevitar comportamentos conflitantes
gue resultassem na desagregagédo do grupo social. Os romanos encarnaram essa
idéia de uma forma precisa ao instituir o padrao de pessoa cujo comportamento
era desgjado no ambiente social, consistente no bonus pater familiae, ou seja,
uma pessoa exemplar, cumpridora de suas obrigaces e capaz de respeitar os
direitos do seu proximo - portanto, uma pessoa apta a viver em sociedade de
forma pacifica e ordenada.

Hans Kelsen,* em outro momento, estabeleceu com clareza que esse modus
vivendi da pessoa, representado pelo,

Dever-ser —anorma— € o sentido de um querer, de um ato de vontade, e — se
a norma constitui uma prescri¢do, um mandamento — é o sentido de um ato
dirigido a conduta de outrem, de um ato, cujo sentido é que um outro (ou outros),
deve (ou devem) conduzir-se de um determinado modo.

Dessaforma, € um modo de viver avidaque ndo sja CAUSA GERADORA
DE CONFLITOS. OSDIREITOS DAS PESSOAS SAO FRONTEIRICOS.
CADA QUAL DEVE RESPEITAR OSSEUSLIMITES, EVITANDO INTER-
FERENCIAS PREJUDICIAIS NOS DIREITOS DO SEU VIZINHO
CONFRONTANTE.

Alexandre de Moraes,® ensina a esse respeito que

a concepgdo dessa nogdo de dever fundamental resume-se a trés principi-
os do Direito Romano: honeste vivere (viver honestamente), alterum non
laeder (ndo prejudique ninguém), e suum cuique tribuere (dé a cada o que
Ihe é devido).

S30 normas procedimentais que constituem uma regra de convivéncia, com
0 proposito de criar um ambiente social em que as pessoas possam CONVIVER
deformasolidariae equilibrada, cada qual cumprindo o dever IMPOSTO PELA
NORMA DE CONDUTA.

4 KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1986. p. 3.
5 MORAES, Alexandre de, Constituicdo do Brasil Interpretada e Legislagdo Constitucional. 2. ed.
Sdo Paulo: Atlas S/A, 2003. p. 129.
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Esses principios de ordem comportamental tém como pressuposto maior €li-
minar toda e qualquer agcdo que extrapole os limites desgjados, para que cada
pessoa, no exercicio dos seus direitos, ndo ultrapasse AS FRONTEIRAS DO
SEU COMPORTAMENTO. E consenso que o direito de cada termina onde se
inicia o direito do préximo. Toda interferéncia €, no geral, considerada como
ingeréncia ou incursdo em seara aheia e, por decorréncia, identifica um uso
ABUSIVO DO DIREITO.

Destarte, toda conduta humana deve ser disciplinada, na medida em que o
homem quase sempre age sob 0 comando dos seus instintos. Essa afirmativa néo
constitui uma depreciagdo do género humano, sendo uma constatagdo de que
fomos criados e inseridos em um mundo onde predomina o INTERESSE e, na
maioria dos casos, A VIOLENCIA - um componente indissociavel darealidade
fisicae psiquica EM nosso ambiente. AS AGRESSOES DECORRENTES dos
elementos naturaise DAS CONDICOESADVERSAS DA VIDA EM SOCIE-
DADE EM nosso orbe € um testemunho DESSA REALIDADE. Assim sendo, é
natural que areacdo do homem ANTE essas adversidades, na maioria das vezes,
seja constituida por componentes de ordem violenta. Dai DECORRE A propen-
sdo daspessoasEM SE TORNAR VIOLENTASEM FACE DOSfatores adver-
SOS € agressivos.

No momento em que a pessoa extravasa os limites da sua agdo, sob ainfluén-
cia de fatores externos ou internos (culpa in concreto ou culpa in abstracto), ou
seja, age em desconformidade com aordem juridica, acarreta, de formainexoravel,
um ato em que predomina a violagdo de um direito. Por isso,

a norma funciona como esguema de interpretacdo. Por outras palavras, o
juizo em que se enuncia que um ato de conduta humana constitui um ato
juridico (ou antijuridico), é o resultado de uma interpretacdo especifica, a
saber, de uma interpretacdo normativa.

Segundo leciona Hans Kelsen.® Assim, importa-nos conhecer a responsabili-
dade decorrente dessas a¢Oes erroneamente conduzidas e praticadas pela pessoa
no ambiente social, em face dos seus reflexos. (ELIMINAR nos direitos do pro-
ximo). Esse serd o objetivo deste trabal ho: 0 equacionamento dessas importantes
guestBes, que contrariam o dever-ser.

2. QUESTOES HISTORICAS

Remonta HA milénios ainstitucionalizaco de normas destinadas a refrear os

8 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, op. cit., p. 20.



204 Revista Juridica Cesumar, v. 6, n. 1, p. 199-239, 2006

impul sos das pessoas. Hamurabi (Hamurabi — 2067-2025 a. C.), também chama-
do de Kamu-Rabi (de origem arabe), rei da dinastia de amorritas que, vindos do
deserto arabico, estabeleceram-se na Média Mesopotamia, foi o reunificador da
Mesopotémia e fundador do Primeiro Império Babilénico. Segundo o relato de
Jair Lot Vieira,” “baseado em antigas|ei's semitas e sumerianas (Cédigo de Dungi),
foi transcendental mente importante para a historia dos direitos babil6nicos, para
o direito asiatico, e, particularmente, para o direito hebreu”. O Cadigo, na sua
esséncia, traca normas de conduta para os habitantes do reino da Babil6nica, com
0 objetivo de disciplinar as relagdes DOS SUDITOS, corrigir os malfeitores e
possibilitar uma vida ordenada e pacifica entre os suditos do rei.

Por seu turno, entre os romanos, surgiu a Lei das X1l Té&buas, também cha-
mada de Lex XII Tabularum ou Lex Decenviralis. Foi proposta pelo tribuno
Tarentilo Arsa, em 462 a.C., anomeacdo de uma comissao encarregadade redigir
uma lei, dando origem a primeira redagéo da Lei das XII Tébuas. Segundo Jair
Lot Vieira? “aimporténcia da Lei das XI| Tébuas é incontestavel. Os préprios
romanos, aceitando aobservagao do historiador Tito Livio, consideravam-nacomo
a fons omnis publici privatique juris, fonte de todo direito publico e privado”.
Destarte € uma codificacdo com a mesma finalidade das anteriores: instituir um
clima de comportamento entre os cidadéos romanos capaz de assegurar que
todas as pessoas tivessem um modus vivendi regrado pelo respeito a ordem
juridica.

NoAntigo Egito floresceu umacivilizag&o esplendorosa, cujo legado nosmais
diversos campos do conhecimento humano, embora ndo tenha sido ainda total-
mente desvendado, revelaum inigual&vel conteido cientifico, cultural, intel ectual
€, sobretudo, legidativo. Nesse sentido, Colin A. Ronan® relata-nos que

os soberanos eram os farads, cujo despotismo era temperado por ideais de
responsabilidade em relagdo ao povo comum; considerando-se os tempos
primitivos em que viveram, eles realmente procuraram fazer com que seus
suditos tivessem uma vida feliz e razoavelmente confortével, governada
pelalei, que parece ter sido geralmente tida como justa.

O elevado grau de civilizagao dos egipcios denota sua organizagdo legislativa,
gue foi capaz de dirimir os continuos conflitos que sempre ocorreram nos gru-

"VIEIRA, Jair Lot. Cédigo de Hamurabi — Cédigo de Magno e Lei das XII Téabuas. Bauru: Edipro,
1994. p. 9.

8 VIEIRA, Jair Lot, op. cit., p. 135.

9 RONAN, Colin A., Histéria llustrada da Ciéncia — Universidade de Cambridge, S&o Paulo, Editora
Circulo do Livro, 1983, p. 21.
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pos sociais, POSSIBILITANDO o extraordinario desenvolvimento do pais.

Para ndo nos determos excessivamente nas questdes meramente historicas -
gue, ndo obstante, foram determinantes para a elaboragdo de um conjunto de
normas que até hoje disciplinam a sociedade - limitamo-nos aacentuar que alguns
povos primitivos, através dos seus regulamentos juridicos, legaram-nos um em-
brionério E valioso model o deleis. Esses primeiros ordenamentosjuridicos PRO-
PICIARAM significativa contribuicdo aformacéo dosinstitutos normativos pre-
sentes na sociedade moderna. Segundo proclama Giorgio Del Vecchio,?

em primeiro lugar, representa ela (evolucdo juridica) uma passagem da ela-
boracéo esponténea, instintiva e inconsciente do Direito a sua elaboracéo
deliberada, reflexiva e consciente. Nasce o Direito espontaneamente, qua-
se como um produto organico sem que O prepare uma concepcao conscien-
te. Aos homens primitivos falta a clara consciéncia das razbes em que
assentam as normas por eles seguidas. Limitando reciprocamente a liberda-
de, satisfazem impulso espontaneo da sua natureza.

Nesse ambiente se desenvolve a razédo humana e o espirito critico do homem
para encontrar solucfes que resultem de um consenso e sejam voltadas para
guestdes universais, e ndo mais para questdes particulares de cada povo. O aar-
gamento dessa idéia se encontra corporificado atual mente na Declaragdo Univer-
sal dos Direitos Humanos de 1948, que identifica um bem comum, produto da
consciéncia da humanidade vitima dos horrores perpetrados pelo nazismo na |l
Grande Guerra.! Ademais, o extraordinario avango da ciéncia e da tecnologia
aproximou as criaturas humanas, que se encontravam anteriormente separadas
pelas disténcias geogréficas, e estabeleceu um contato direito e imediato entre
elas, tornando necessaria a adogdo de procedimentos normativos comuns, e ndo
mais particulares PARA CADA REALIDADE REGIONAL.

3. O DIREITO COMO NORMA

10 VECCHIO, Giorgio Del, op. cit., p. 529.

1 Segundo proclama Giorgio Del Vecchio, op. cit., p. 532, “o Direito comega por se manifestar por
impulsos imediatos, instintivos, como por exemplo, o medo do perigo ou do desconhecido; a
necessidade da defesa comum; o instinto de conservagdo individual ou da espécie, etc. Pouco a
pouco, porém, outros motivos de convivéncia e de cooperagédo se impdem aos homens, outras
exigéncias de ordem e de liberdade. Reforcam-se o sentimento de respeito devido a personalidade
humana, pois tal sentimento radica na identidade da natureza em todos os homens. Em cada fase,
acham-se o Direito ligado aos seus fatores psicol6gicos, como belamente disse Vico: este mundo
civil foi, sem davida, feito pelo homem; por isso, 0s seus principios devem encontrar-se na propria
mente humana”.
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O direito é o contelido danorma. O ato juridico € consequiénciade umaordem
determinadapel o texto legal. Quando o ordenamento juridico PRESCREVE QUE
oatoilicito E O resultado daviolagZo do direito, segundo ordem insertano artigo
186 do Cadigo Civil, SIGNIFICAQUEAILICITUDE DOATO SOMENTE SE
CONFIGURA QUANDO OCORRER VIOLACAO DA ORDEM JURIDICA.
Nesse sentido, Hans K elsen'? pontifica que

0 sentido juridico especifico, a sua particular significagdo juridica, recebe-
a o fato em questdo por intermédio de uma norma que a ele se refere com o
seu contelido, que The empresta a significagdo juridica, por forma que o ato
pode ser interpretado segundo esta norma

Destarte, 0 que confere significado ao direito € a norma, modelo de compor-
tamento ditado pela sociedade, para que cada cidaddo aja em conformidade com
os padrdes determinados em um dado momento da histéria.® Assim, Segundo a
licdo deHansKelsen,**

as normas através das quais uma conduta € determinada como obrigatoria
(como devendo ser) podem ser estabelecidas por atos que constituem o
fato do costume. Quando os individuos que vivem juntamente em socieda-
de se conduzem durante certo tempo, em iguais condi¢des, de uma maneira
igual, surge em cada individuo a vontade de se conduzir da mesma maneira
por que os membros da comunidade habitualmente se conduzem.

A norma ndo € um ato de vontade unilateral de uma pessoa, mas a somatéria
de uma série de comportamentos da sociedade no ambiente comunitario que se
tornam regra comum. Dai por que coerente com essa idéia é a conduta da maio-
ria, que deve prevalecer sobre a da minoria

As normas de direito possuem objetivas bem-delineados, na medida em que
se destinam a regular condutas e estabelecer modelos de comportamento para
gue as pessoas gjam em conformidade com determinados padrdes.®®

12 KELSEN, Hans, op. cit., p. 20.

13 De acordo com Hans Kelsen, op. cit., p. 28, “as normas juridica s&o normas produzidas pelo
costume se a Constitui¢cdo da comunidade assume o costume — um costume qualificado — como fato
criador do Direito”.

14 KELSEN,Hans. Teoria Pura do Direito, op. cit., p. 27.

15 Segundo leciona Pontes de Miranda, no preféacio de sua obra (In Tratado de Direito Privado, parte
Geral, Tomo I, Rio de Janeiro, Editora Borsoi, 1954, 1X), “Os sistemas juridicos sdo sistemas
16gicos, compostos de proposi¢des que se referem a situagfes da vida, criadas pelos interesses mais
diversos. Donde ser Util pensar-se em termos de topologia; o que entra e 0 que ndo entra no mundo
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ParaMiguel Redl e

a norma de direito representa um momento necessario do processo de
integracdo fatico-axioldgica, mas ndo é menos certo que, nem bem € ela
consagrada por qualquer das fontes reveladoras do Direito, tem inicio uma
série de atos destinados a dar-lhe eficécia, tanto no plano da interpretagéo
como no da sua aplicagdo, dentro e fora dos limites e objetivos forenses.

Nessa ordem de idéias poderemos concluir que a melhor sociedade é aquela
gue encontrou as melhores normas de conduta, extraidas da experiéncia histérica
de cada povo e sabiamente aplicadas pelos seus cidaddos mais responsaveis.
Segundo Pontes de Miranda,'” “a regra juridica € norma com que o homem, ao
guerer subordinar os fatos a certa ordem e a certa previsibilidade, procurou dis-
tribuir osbensdavida’. Essaculturaimanente no homem civilizado corresponde
aumaforcagregaria OU DE INTEGRACAO INSI TA no ser humano, QUE E
mais forte DO que 0s processos de desintegracdo social insitos em suaintimida-
de, como, por exemplo, o instinto de conquista geogréfica.

Para Vicente Ré&o,*®

nocdo ndo parte da sociedade, menos ainda do Estado, para atingir o
homem. Ao contrério, partindo da natureza humana, alcanga a organizacdo
socia e visa a disciplina das condi¢Bes de coexisténcia e de aperfeicoa-
mento dos individuos, dos grupos sociais e da prépria sociedade.

A ordem normativa &, por consegiiéncia, um conjunto de regramentos que
objetivam regular ainteracdo das pessoas no ambiente social, de formaa propici-
ar equilibrio nessas relagdes, mesmo tendo o legislador conhecimento de que o
ser humano vive em um ambiente que EXECER IMPORTANTE INFLUENCIA
EM SUA atmosfera psiquica. Alias, é exatamente por essa |dgica razéo que o
legislador entendeu necessario instituir um modelo de comportamento, para evi-
tar as dissensdes oriundas dessa diversidade.’® Os romanos, nesse aspecto, cria-
ram a figura do bonus pater familiae, consistente em uma pessoa responsavel e

juridico, o arbitrario da vida social, a desordem dos interesses, o tumultuério dos movimentos
humanos a cata do que desegja ou, do que lhe satisfaz algum apetite”.

16 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 10. ed. S8o Paulo: Saraiva, 1983. p. 564.

7 MIRANDA, Pontes de, op. cit., p. 3.

8 RAQ, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos. 5. ed. Sfo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p.
55.

19 Segundo Vicente Ré&o(op. cit., p. 55):"é o direito um sistema de disciplina social fundado na
natureza humana que, estabelecendo nas relagdes entre os homens uma proporcéo de reciprocidade
nos poderes e deveres que lhes atribui, regula as condigdes existenciais dos individuos e dos grupos
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éticano meio social. OSM ONARCAS sempre preferiRAM administrar osinte-
resses materiais dos seus suditos, POSTO QUE féaceis de solucionar, DO QUE
resolver os conflitos existenciais resultantes de contornos culturais e intelectuais,
0s quais apresentam um nivel de complexidade maior E, portanto, no geral, de
dificil solucéo.? Dessa forma, é perceptivel afuncao pacificadora e integradora
da norma, sendo essa a finalidade que anima a mens legislatoris.

4. O USO REGULAR DO DIREITO.

Em que consiste 0 uso regular do direito? Essa indagagdo nos remete a uma
reflexdo sobre a utilizag&o do direito na vida de relagdes. As normas juridicas
foram institucionalizadas para equacionar os naturais conflitos presentes no mundo
dos atos e fatos que permeiam nossa existéncia. A pessoa humana foi dotada de
inteligénciapel o Criador, diversamente dosanimaisirracionais, paradimensionar
asuaredidade existencial.

O problema dos valores, portanto, € problema de compreenséo e ndo de
explicagdo. S6 o homem tem esta possibilidade de integrar as coisas e 0s
fendmenos no significado de sua propria existéncia, dando-lhes assim uma
dimens&o ou qualidade que em si mesmos ndo possuem, sendo de maneira
virtual.

Proclama Miguel Reale.?! Por conseqiiéncia, somente 0s seres racionais pos-
suem capacidade cognitiva para compreender seus préprios atos, bem como
model&-1os de acordo com a sua conveniéncia.

sociais e, em consequéncia, da sociedade, mediante normas coercitivamente impostas pelo poder
publico”.

2 Will Durante, em sua obra Os Grandes Pensadores. Sao Paulo: Companhia Editora Nacional,
1939. p. 7, ao se referir a Confucio, proclamou: “Nascido numa era de confusdo (552 a.C.), na qual
o velho poder e a gléria da China se desintegravam na luta das facgdes, Kung-fu-tse empreendeu
restaurar a sanidade e a ordem da sua terra. Como? Ougamo-lo: Os grandes antigos, quando queriam
revelar e propagar as mais altas virtudes,punham seus estados em ordem. Antes de porem seus
estados em ordem punha em ordem suas familia. Antes de porem em ordem suas familias, punham
em ordem a si proprios. Antes de porem em ordem a si proprios, aperfeicoavam suas almas. Antes
de aperfeicoarem suas almas, procuravam ser sinceros em seus pensamentos e ampliavam no
maximo os seus conhecimentos. Essa ampliagdo dos conhecimentos decorre da investigagdo das
coisas, ou de vé-las como elas sdo. Quando as coisas sdo assim investigadas, o conhecimento se
torna completo. Quando os pensamentos sdo sinceros, a alma se torna perfeita. Quando a alma se
torna perfeita, 0 homem esta em ordem. Quando o homem esta em ordem, sua familia também fica
em ordem. Quando suas familia estad em ordem, o Estado que ele dirige também pode cair na ordem.
E quando os Estados caem em ordem o mundo inteiro goza de paz e felicidade”.

2l REALE, Miguel, op. cit., p. 210.
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ASSIM, ousoregular do direitoimplicaNA COMPREENSAO COGNITIVA
em utiliz&lo de forma adequada e compativel com a sua funcéo social, que é
integradora, e ndo desintegradora. O abuso, contrario sensu, implicaem ofensaa
ordem juridica — uma agdo ou omissdo violadora da ordem capaz de acarretar
prejuizos a terceiros. Arnaldo Rizzardo, nessa linha, argumenta que,

0 abuso do direito envolve excessos ou desmandos no exercicio do direito.
A pessoa extrapola os limites necessarios na sua defesa, ou na satisfacéo
dos direitos que Ihe sdo legitimos. Como € apregoado no direito francés, le
droit cesse ou I’abus commence.

Cabera a pessoa distinguir e dimensionar com exatidéo o que é uso e 0 que €
abuso. NESSA LINHA, O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA PROCLA-
MOU,

HAVENDO EXCESSO DE LINGUAGEM EM MATERIA
TELEVISIVA, COM USO EABUSO DE EXPRESSOESINJURIO-
SASE DIFAMATORIAS, IMPERATIVO O RECONHECIMENTO
DO DIREITOAO DANO MORAL INDENIZAVEL.
OQUEACARTAPOLITICADE 1988AUTORIZAEPROTEGEE
O DIREITO DE EXPRESSAO E NAO O ABUSO DO DIREITO
DE EXPRESSAO; SAO TEMASINCONFUNDIVEISE INCONCI-
LIAVEIS, E SEMPRE QUE SE ESTIVERDIANTE DOABUSO O
PODER JUDICIARIO HAVERA DE COMBATE-LO. (In STJ -
REsp. 788.880/M T (2005/0163965-4) — Relator: Min. Cesar Asfor
Rocha — Julgamento em 03.08.2006).

O Cadigo Civil prevéinimeras situaces em que o legislador prescreve o uso
regular do direito. Entre as multiplas situagdes poderemos enumerar as regras
consignadas no artigo 1.277, segundo o qual o uso regular da propriedade con-
siste no comportamento adequado do proprietario, de forma a ndo causar qual-
guer tipo de dano ao seu vizinho, quais sejam, “...interferéncias prejudiciais a
seguranga, ao sossego e a salide dos que o habitam...”. No mesmo sentido, o art.
1.336, no seu inciso |V, prescreve que sdo deveres do condémino, “...néo as
utilizar de maneira prejudicial ao sossego, salubridade e seguranca dos possuido-
res, ou aos bons costumes’. S&o normas que traduzem um model o de comporta-
mento da pessoa em relacdo ao outro. Na verdade, trata-se de uma recomenda-
¢d0, ou mesmo uma adverténcia, contida na mens legis, consistente no seguinte
principio: faga uso regular do seu direito de forma que ele ndo cause prejuizo a
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outrem. Afinal, as normas de comportamento foram direcionadas
indiscriminadamente a todas as pessoas que vivem em sociedade, com o propo-
sito de GARANTIR umaconvivéncia SOCI AL harmbnica e saudével.

Ademais, as normasinsertas no Cadigo Civil primam, sobremaneira, pela uti-
lizac8o do direito amparado por principios consubstanciados: “...nos limites da
funcdo social do contrato (art. 421)”, observando ainda, “...0s principios de pro-
bidade e boa-fé (art. 422)"; portanto, exigem das pessoas, na ordem de relagdes,
um comportamento que tenha como paradigma aquel es sedimentados naidéiade
limites“... impostos pelo seu fim econdmico ou social, pelaboa-fé ou pelos bons
costumes (art. 187)". O direito ao “desforgo préprio”, quando setrate de legitima
defesa da posse (art. 1.210, par. 19, uma vez que, “...0s atos de defesa ou de
desforco préprio ndo podem ir além do indispensavel amanutencdo ou restituicao
da posse”, NESTE ULTIMO CASO, O DISPOSITIVO LEGAL define com
clareza solar os limites da agdo do agente na defesa da sua posse e/ou proprieda-
de.

Destarte, quem procede de acordo com a ordem juridica ndo causa lesdo a
ninguém, mesmo quando age de forma a causar danos a terceiros, se a sua
atividade estiver revestida de atos que o ordenamento admite como licitos: legiti-
ma defesa, exercicio regular de um direito reconhecido e/ou estado de necessida-
de (art. 188, | ell). Assim, o uso regular do direito implica, pela sua natureza, na
aplicagdo do vestuto principio sedimentado na parémianeminem laedere, ou sgja,
aninguém ofender. E, paraafiel observanciadesse principio, éindispensavel que
aacdo do agente sgja pautadapor NORM ASreguladorAS previstASna ORDEM
juridica, tanto quanto que a ag&o do seu titular seja compativel com a moderagéo
e arazdo. Nessa questdo central — moderacéo — reside a justificativa do instituto
do uso regular do direito. Segundo a expressdo exata do termo, contida no Dici-
onario Houaiss da lingua portuguesa® A PALAVRA MODERACAO significa,
“1. ato ou efeito de moderar (-se). 2. Virtude de permanecer na exata medida;
comedimento. 3. afastamento de todo e qualquer excesso”. Por essa linha de
pensamento decidiu-se o STF ao proclamar: “alegitima defesa sd se integracom
0 uso moderado dos meios necessarios; mas 0 excesso culposo pode-se verificar
tanto na escolha dos meios como no uso que deles fez o réu”. (In STF — RE —
Rel. Min, Cordeiro Guerra— DJU 23.05.80 — p. 3,736).

Destarte, alicitude do ato do agente — uso normal do direito — representa uma
garantia constitucional da pessoa humana, na defesa pessoal dos seus direitos,
guando ausente, em decorréncia da circunstancia, a tutela assegurada pelo Esta-

22 HOUAISS, Antonio. Dicionario HOUAISS da lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001.
p. 1941.
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do.? O exato limite no exercicio desse importante direito como garantia constitu-
cional da pessoa ndo pode ser ultrapassado, sob penade o legislador legitimar os
excessos praticados pelo agente na defesa dos seus direitos fundamentais. Por
essa razao Vicente Rao? aponta para o seguinte fato:

os limites conceituais da protecdo juridica excedem, pois, 0s da invocagéo
e intervencdo do poder coercitivo do Estado, em se tratando da preserva-
¢a0 ou restauracdo dos direitos ou da satisfagdo do dano ameacgado ou
causado; e revelam que os direitos possuem, em si, a forca de sua propria
defesa.

Disso resulta que ha uma fronteira entre o uso regular DO uso irregular do
direito, definida pela linha da normalidade. O codigo civil aleméo prevé em seu
artigo 226 que “O exercicio de um direito ndo é permitido quando tem por fim
Unico causar prejuizo a outrem”. O que anima o espirito do agente CONSISTE
no exercicio regular de um direito, ainda que ocasione dano a outrem. E exata-
mente nessalinhaDO PENSAM ENT O que deverase situar o comportamento do
agente, para ele SE eximir do dever de indenizar eventuais danos causados a
terceiro em face do seu procedimento comissivo ou omissivo no plano juridico.

5. O ABUSO DE DIREITO E SUAS CONSEQUENCIAS.

O abuso comega quando termina o uso regular do direito.® Segundo leciona
Arnaldo Rizzardo,” “revela-se a figura quando o titular do direito leva outrem a

2 Segundo lecionam Alberto Silva Franco e outros, em Cédigo Penal e sua Interpretagéo
Jurisprudencial, 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 252, “n&o se argumenta no
sentido de que a acolhida de causa supralegais de licitude constitua um agravo ao principio da
legalidade. Tal principio representa uma garantia do direito de liberdade do cidaddo na medida em
que, através de uma tipologia define conduta ilicitas. N&o tem, contudo, cogéncia em relagdo aos
fatos justificadores que ndo determinam aplicagBes, mas sim, restricdes da punibilidade. E sempre
recomendéavel, no entanto, por raz8es de maior seguranga juridica, que o legislador dentro do
possivel, procure esgotar as causas de justificacdo”.

2 RAO, Vicente, op. cit., p. 860.

% Carlos Alberto Menezes Direito e Sérgio Cavalieri Filho, em sua obra Comentérios ao Codigo
Novo Civil, obra coordenada pelo Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, Vol. XIIl, Rio de Janeiro,
Editora Forense, 2004, p. 127 proclamam que, “0s jurisconsultos romanos ja diziam que quem
exerce um direito ndo comete falta e ndo esta sujeito a nenhuma responsabilidade. Tal era o sentido
do antigo adagio: neminem laedit qui jure suo utitur. Embora aparentemente correta, a expressao
constitui na realidade uma contraverdade. Os direitos nos sdo concedidos para serem exercidos de
maneira justa, social, legitima, e ndo para que fagamos uso deles discricionariamente. S6 pelo fato
de ser titular de um direito, uma pessoa ndo pode exercita-lo de forma absoluta, sem se preocupar
com os outros”.

% RIZZARDO, Arnaldo, op. cit., p. 513.
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maleficio ou a prejuizos, e ndo quando a execugdo de uma obrigacdo atendeu a
todos os requisitos legais. O abuso esta naforma de agir, nos excessos emprega-
dos’. Essafigurajuridicafoi desconhecidano Cédigo Civil de 1916, passando a
integrar o Cédigo Civil de 2002 em seu artigo 187.

Conguanto ndo defina de forma expressa o seu contetido juridico, o Cadigo
traca os contornos capazes de identificar o uso irregular do direito, ao prescrever
gue se configuraessa situacdo quando alguém “...excede manifestamente os limi-
tes impostos pelo seu fim econdémico ou social, pela boa-fé ou pel os bons costu-
mes’. Na ética de Judith Martins Costa,?’

0 novo Cadigo Civil aterou, profunda e significativamente, o regime de
ilicitude, seja ao estatuir a regra do art. 187, seja ao desconectar,
metodol ogicamente, a conseqiiéncia geral (isto é, o dever de indenizar) da
ilicitude, inserindo-a em titulo proprio (arts. 927 e ss.).

Portanto, umanovaidéiaarespeito dailicitude, diversa daguelas atrel adas ao
art. 186 e par. unico do art. 927 do Cdédigo Civil, criou, como destacado por
Judith Martins Costa, um novo mecanismo para disciplinar o instituto da repara-
¢do de danos - alias, no nosso entender, um instituto da maior abrangéncia, ha
muito reclamado pela sociedade brasileira para colocar um fim aos desmandos
das pessoas na pratica de atos abusivos, anteriormente disciplinados NAS regras
gerais da responsabilidade ex delicto.?®

Humberto Theodoro Junior? aponta que,

para escritores como PLANIOL, a prépria expresséo ‘abuso de direito’ re-
presentaria uma contradictio in adjectio (uma contradi¢do entre seus pro-
prios termos), ja que o direito cessa justamente onde o0 abuso comega, ndo
sendo admissivel que um mesmo ato pudesse ser a um s tempo, conforme
e contrério ao direito.

27 COSTA, Judith Martins, Comentérios ao novo Caédigo Civil, obra coordenada pelo Min. Sélvio de
Figueiredo Teixeira, vol. V, Tomo Il, Rio de Janeiro, Editora Forense, 2003, p. 126.

% “Se assim €”, assinala Judith Martins Costa, em sua obra citada, p. 127, “poderemos dizer que
convivem, no ordenamento, duas formas de ilicitude: a derivada da nogdo tradicional, acolhida no
art. 186, que requer o elemento subjetivo (culpa) e o elemento objetivo (dano); e a nogédo de
ilicitude por exercicio inadmissivel de posi¢ao juridica (art. 187), que prescinde do elemento
subjetivo e do proprio dano para se configurar, devendo ser composta a partir de conceitos
semanticamente abertos, como ‘conduta contraria a boa-fé’, ou ‘ato desviado do fim
econdmicosocial do negécio’. Nesse caso, porém, sd havera obrigagdo de indenizar, deflagrando-se
a eficacia do art. 927, se decorrer dano do exercicio inadmissivel de posicéo juridica’.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto, Comentarios ao Novo Caédigo Civil, obra coordenada por
Sélvio de Figueiredo Teixeira, vol. 111, Tomo Il, Rio de Janeiro, 2003, p. 111.
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Defato, ha umaaparente contradi¢do, porquanto onde existe direito ndo ocor-
re abuso. Outras aparentes contradicfes podem ser observadas, como a expres-
sdo dignidade da pessoa humana, como se fosse possivel incidir adignidade em
pessoa distinta da humana.

Os ordenamentos juridicos comparados admitiram prontamente o abuso de
direito em suas legislacOes, tais como os artigos 334 do Cédigo Civil Portugués,
o artigo 1.071 do Cadigo Civil Argentino e o artigo do Cadigo Chileno.

Segundo Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade,®

€ categoria autdbnoma, de concepcdo objetiva e finalistica e ndo dentro do
ambito estreito do ato emulativo (ato ilicito). Diferentemente do ato ilicito,
gue exige a prova do dano para ser caracterizado, o abuso de direito é
aferivel objetivamente e pode ndo existir dano e existir ato abusivo (Gui-
Iherme Fernando Neto, o abuso de direito no Codigo de defesa do consu-
midor, 1999, p. 200). O abuso de direito é aferivel de modo objetivo, prescin-
dindo do dolo ou culpa e também do dano para caracterizar-se.

A questéo do abuso de direito ja havia sido enfrentada pelo STF ao editar a
Slmula 409.% No mesmo sentido, o Enunciado 37 da Jornada de Direito Civil
promovida pelo STJ assentou que: “aresponsabilidade civil decorrente do abuso
do direito independe de culpa, e fundamenta-se somente no critério objetivo-
finalistico”. Isto significa que o abuso de direito decorre dos atos praticados pelo
agente em gue este ndo observou a regra de conduta que determina agir levando
em consideracdo a funcdo social dos contratos, bem como observando a probi-
dade e a boa-fé2 NA PRATICA DOS ATOS. Assim, quem n&o observa esses
principios de comportamento age de formacontrariaalel, incidindo na praticade
COMPORTAMENTOS considerados ofensivos aos direitos de outrem.® O C6-
digo de Defesa do Consumidor avangou de forma precisa nesse sentido, ao iden-

30 NERY JUNIOR, Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade, Cadigo Civil Anotado, 22 Edigdo, Sdo
Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 256.

31 Simula 409 do STF: “ao retomante, que tenha mais de um prédio alugado, cabe optar entre eles,
salvo abuso de direito”.

%2 Nessa linha de conduta Judith Martins Costa assinala que, “entendemos, por isso, que o art. 187
precisa ser compreendido a vista da nova metodologia introduzida pelo Cédigo, que opera a
separagdo (metodoldgica) entre ilicitude e dever de indenizar, ndo aludindo diretamente nem ao
elemento subjetivo (culpa), nem ao dano, nem a responsabilidade civil, o que abre ensegjo: a) a sua
maior inser¢do no campo do direito da Personalidade, possibilitando visualizar novas formas de
tutela, para além da obrigagdo de indenizar: e, b) a compreensdo de que pode haver ilicitude sem
dano e dano reparavel sem ilicitude”.

3 “Age com abuso de direito e viola a boa-fé o banco que cobra, invocando clausula contratual
constante do contrato de financiamento, langando mao do numerario depositado pelo correntista



214 Revista Juridica Cesumar, v. 6, n. 1, p. 199-239, 2006

tificar nos artigos 39, 42 e 51 a prética de atos considerados abusivos por parte
de fornecedores e/ou credores. Nesses casos, 0 legislador apontou a pratica de
procedimentos que sdo capazes de ofender o direito de terceiros, como, por
exemplo, a situagdo prevista no artigo 42, em que o credor submete a figura do
devedor a situaces ridiculas e constrangedoras ou a ameagas, no afa de cobrar
suadivida. A dignidade da pessoa humana merece especial tuteladaordem juridi-
ca

O Codigo novo assumiu ostensivo compromisso com a manutengao da
ética no comportamento juridico. N&o é sb a vontade e a liberdade que se
tutelam nos negacios juridicos. N&o se define exatamente o que sgja a boa-
fé, mesmo porque isto ultrapassa o terreno do direito e se apresenta como
tarefa quase impossivel, porque os valores puros sdo facilmente percepti-
vels, mas quase sempre ndo se sujeita as definigdes, segundo a licdo de
Humberto Theodoro Junior.®

A liberdade de a¢do dos agentes no terreno das obrigacfes deve ser limitada
pelos principios de boa-fé e probidade.®* Ademais, encontra-se igualmente PRE-
SENT E nessamodalidade de comportamento o antigo principio romano neminem
laedere,® ou sgja, agir de forma a ndo CAUSAR qualquer tipo de prejuizo a
terceiros.

A prética do abuso de direito, segundo delineado pela mens legis contida no
artigo 187, evidencia-se por atos incompativeis com os principios éticos presen-
tes nas agdes praticadas no ambiente social. E necessario QUE apessoa TENHA

em conta destinada ao pagamento dos salarios de seus empregados, cujo numerdrio teria sido obtido
junto ao BNDS. A Cléusula que permite esse procedimento é mais abusiva do que a clausula mandato,
pois, enquanto esta autoriza apenas a constituigdo do titulo, agquela permite a cobranga pelos
proprios meios do credor, nos valores e no momento por ele escolhidos’. (In STJ — 42 Turma —
REsp. 250.523-SP — Relator: Min. Ruy Rosado de Aguiar — v.u. j. 19.10.2000 — DJU de 18.12.2000
— RSTJ 145/446).

3¢ THEODORO JUNIOR, Humberto, op. cit., p. 121.

% Nessa ordem de idéias, Gustavo Tepedino e outros, em sua obra Cédigo Civil Interpretado, val. I,
Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 341 proclama: “ameja-se com a disciplina do abuso de direito
uma valoracdo axiolégica do exercicio de determinada situagéo juridica subjetiva — ndo apenas dos
direitos subjetivos, mas também dos interesses potestativos, dos poderes juridicos, etc. — a luz dos
valores consagrados no ordenamento civil-constitucional”.

% Para Humberto Theodoro Junior, op. cit., p. 121, “como o abuso de direito é uma modalidade de
ato ilicito, é indispensavel, para sua configuracéo, a ocorréncia de um dano para o terceiro
prejudicado. Sem o prejuizo — que pode ser material ou moral — ndo ha o que reparar e,
consequentemente, ndo ha ato ilicito em sentido estrito. Pode haver ilicitude, para outros fins,
ndo, porém, para a ocorréncia de responsabilidade civil, em fungdo da qual se construiu a figura do
ato ilicito strito sensu”.



Reis - O Abuso de Direito nas Rela¢fes Privadas e seus Reflexos... 215

em mente que suas agdes no plano das relacdes juridicas devem se pautar POR
ATOS DE NORMALIDADE, de modo a ndo causar danos a outrem.*” Dai por
gue, segundo observa Humberto Theodoro Junior,®

tem-se na boa-fé objetiva a idéia de um ‘modelo de conduta social, arquéti-
po ou standard juridico, segundo o qual cada pessoa deve gustar a pro-
pria conduta a esse arquétipo, obrando como obraria um homem reto: com
honestidade, lealdade, probidade’.

Os romanos idealizaram esse tipo “standard” de pessoa na figura do bonus
pater familiae, ou seja, um exemplar cidadéo chefe de familia, responsavel, dili-
gente, ético e integro no seu agir social.*®

6. FUNDAMENTOS AXIOLOGICO-NORMATIVOS CONTIDOS NO
ARTIGO 187 DO CODIGO CIVIL

Os fundamentos axiol 6gico-normativos é que conferem validade as disposi-
¢des de fundo PRESENTE no texto do artigo 187 do Codigo Civil. Gustavo
Tepedino,® ao citar Heloisa Helena, destaca que,

os limites contidos nos direitos subjetivos sdo determinados pelo elemen-
to axiologico-normativo, o qual Ihe serve de fundamento. Delimitam-se as-
sim os contornos da juridicidade pela valoragdo da conduta, frente ao sen-

87 Gustavo Tepedino e outros autores, op. cit., p. 342 enumera fatos casuisticos, em que se aplicam
as normas relativas ao exercicio do abuso de direito, a exemplo do que se denota: “Segundo o TJRJ,
abusa de seu direito de propriedade o dono de fonte que desvia e desperdigca agua com o exclusivo
intuito de prejudicar os proprietéarios dos prédios inferiores”. (In TIRJ — 182 C.C. — Ap. Civ.
200000117177 — Rel. Dés. Jorge Luiz Habib — j, em 05.12.2000). Igualmente, “abusa de seu direito
de informar, a empresa jornalistica que divulga noticia de cardter ofensivo ao deturpada’. (In TJRJ
— 182 C.C. — Ap. Civ. 200100125960 — Rel. Des. Binato de Castro — j. em. 18.12.200). Por fim,
a nogdo de abuso de direito tem sido invocada frequentemente4 para embasar a desconsideragdo da
personalidade juridica (CC. Art. 50; CDC, art. 28), sobretudo em casos de danos coletivos, como o
relativo ao tragico naufragio do Bateau Mouche no Rio de Janeiro”. (In TRF-22 Regido —
10.01.1995 — Adv-Coad 68876, 14/95).

3% THEODORO JUNIOR, Humberto, op. cit., p. 122.

% “E pois’, aponta Humberto Theodoro Janior, em sua obra citada, p. 123, “no sentido ético, e
nado psicologico (intimo), que se avalia o comportamento para fins de aferir a prética do exercicio
abusivo de um direito subjetivo. N&o é o estado animico do agente que importa, mas o rumo dado
exteriormente ao seu proceder. Dessa maneira, para se chegar ao ato ilicito, sob a modalidade de
abuso de direito, tem-se de determinar ndo a figuragdo que o agente teve de seu comportamento e
de seu intento (isto &, se ele agir de ‘boa fé ‘ou n&do), mas o que se tem de indagar é se ele atuou in
concreto segundo a boa-fé".

“ TEPEDINO, Gustavo, op. cit., p. 341.
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tido teleoldgico dos direitos, impostos pelo ordenamento.

Essaidéiade valor como ponto determinante presente no novo dispositivo foi
pontual mente identificada por Judith Martins Costa** AO AFIRMAR, “...como
algo que ja nasce ‘ conformado’ no jogo de ponderagdes entre os diferentes prin-
cipios gue se pdem como vetores axioldgicos fundamentais do Ordenamento”.

Segundo Alvaro Villaga de Azevedo,* “ o novo Cadigo Civil, no art. 187, sob
comentario, soube reconhecer, na discussdo doutrinaria, de caréter internacional,
a necessidade de fazer expressa, nalei, a presenga do instituto do abuso de direi-
to, ecomo atoilicito”. O instituto, como se denota, sugere umacondutavalorativa
do agente, de forma a néo se conduzir com o propdsito de criar danos a outrem.
Esse é 0 verdadeiro sentido do texto legal, que foi introduzido em boa hora em
nosso ordenamento civil,* com o propdsito de normatizar a vetusta regra consis-
tente no neminem laedere. Isto significa que o instituto ja ha muito fora vislum-
brado pelo |egislador no curso da histéria, sempre atento arealidade juridicaEM
CADA EPOCA. Narealidade, em todos 0s momentos da vida das pessoas, nos
seus mais diversos niveis de atuac8o, sempre sera necessario observar que a
ponderacdo e, basicamente, a moderacdo, sdo o0s elementos determinantes em
nossas agoes,* dai 0 porqué O principio damoderacdo residir no virtusin médio:
devemos usar adequadamente nossos direitos.*

SEGUNDO assinalaAlvaro Villaga de Azevedo,* “ a consciéncia publicare-
prova o exercicio do direito do individuo, quando contrario ao destino econémi-
co esocial do direito, em geral”. I sto porque toda atividade contréria ao exercicio

41 COSTA, Judith Martins, op. cit., p. 127.

“2 AZEVEDO, Alvaro Villaga de (coord). Cédigo Civil Comentado, II. Sdo Paulo: Atlas S.A., 2003.
p. 362.

4 Segundo Gustavo Tepedino, in A parte geral do Novo Cdédigo Civil — Estudos na Perspectiva Civil-
Constitucional, op. cit., p. 380: “na verdade a despeito de sua origem pretoriana, a teoria do abuso
de direito ndo recebeu da jurisprudéncia brasileira, na vigéncia do Cédigo de 16, uma contribuigdo
significativa para definigdo do seu conceito, critério e autonomia cientifica. Tudo levar a crer, no
entanto, que este cenario se modifique de forma consideravel a partir da vigéncia do Cédigo de
2002".

4 Alvaro Villaga de Azevedo, op. cit., p. 363, a0 se referir a Caio Mério da Silva Pereira reproduz,
“ora assenta na dosagem do exercicio, admitindo que se o titular excede o limite do exercicio
regular de seu direito, age sem direito; ora, baseia-se na configuragéo do animus nocendi, e estabelece
que seja de se reprimir o exercicio do direito, quando se inspira na intengdo de causar mal a outrem
(Ripert)”.

4 Segundo Paulo Nader. Curso de Direito Civil, parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 552,
“em relagdo ao Direito Romano, ha significativa passagem em texto do jurisconsulto Gaio: male
enim nostro jure non debemus (ndo devemos usar mal de nosso direito). Neste pensamento esta
contida a idéia de que o direito deve ser exercitado na medida de sua utilidade em que ha um limite
de eficécia para os direitos subjetivos”.

4% AZEVEDO, Alvaro Villaga de, op. cit., p. 362.
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normal de um direito fere, deformainevitavel, o direito de outrem, por decorrén-
ciadairregularidade do ato.
Na perspectiva de Fabio Ulhoa Coelho,*

resultada leitura do dispositivo legal em foco (CC, art. 187) que o direito
brasileiro acolheu a primeira das tendéncias de classificagcdo do abuso de
direito. Ele se enquadra indiscutivelmente entre os atos ilicitos. Disso de-
corre, entre outras implicacoes, a responsabilidade civil do titular do direito
abusivamente exercido pelos danos a que deu causa.

Portanto, o abuso de direito se identifica em dois momentos. o primeiro, atra-
vés do ato do agente quando extrapola o exercicio regular do direito; e o segun-
do, em face das | esdes sofridas pela vitima em virtude desse fato. Nesse sentido,
Paulo Nader*® argumenta que,

para M. Planiol, as pessoas abusam das coisas, mas ndo do direito. Quando
0 agente extrapola ja se encontra fora da esfera de seus direitos e nos
dominios dailegalidade. A expressdo abuso de direito seria uma contradictio
in adjecto.

Assim, o abuso configura no ato do agente um procedimento contra legem,
porquanto sua agdo identifica um comportamento contrério a ordem juridica,
fato que constitui um procedimento inadequado do of ensor. ParaHel oisa Carpena,®
“0 ato abusivo, entdo, € aquele que, ndo apenas causa dano a outrem, mas se
tornareprovavel por infringir deveres morais de justica, equidade e humanidade,
0s quais existem acimado plano dalegalidade”.

Destarte, o abuso de direito ndo abrange apenas ailegalidade do ato cometido
pelo agente, mas ofende igual mente os principios axiol 6gicos que representam o
fundamento juridico-institucional de todo o ordenamento juridico.>°

47 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. v. 2. p. 316.

4 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil, parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 551.

4 CARPENA, Heloisa. A parte Geral do Novo Cdodigo Civil — Estudo na Perspectiva Civil-
Constitucional, obra coordenada por Gustavo Tepedino, Abuso de direito no Cédigo de 2002.
Relativizacdo de direitos na 6tica civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 369.

%0 Nesse sentido, Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza e Maria Celina Bodin de Moraes, em
sua obra Cédigo Civil Interpretado, Conforme a Constituicdo da Republica, vol. |, Sao Paulo:
Renovar, 2004. p. 341, proclamam: “a categoria do abuso do direito surgiu justamente no intuito
de reprimir os atos que, embora praticados com estrita observancia da lei, violavam o seu espirito.
A definigcdo dogmatica do ato abusivo permanece, ainda hoje, controversa, ora associada a
inobservancia da fungdo do instituto juridico, ora vinculada a violagdo da boa fé objetiva ou
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As pessoas devemn ndo somente agir de acordo com o ordenamento juridico,
mas, deigual forma, proceder com ética e socialidade nas rel agdes mantidas com
0s seus semel hantes.! |sto porgue, a norma existe para disciplinar o espirito das
pessoas anti-sociais ou violadoras das REGRAS de conduta, que SAO ser pauta-
das pelos principios axiol gicos, segundo PRESCRICAO contidanos direitos e
garantias fundamentais da pessoa humana na Carta M agna.®?

Os tribunais tém aplicado aidéia de abuso de direito aos mais diversos casos
em que se evidenciam procedi mentos ndo recomendaveis, quando sdo realizados
areveliadavitima, ferindo os seus direitos fundamentais. Nesse sentido, pode-se
afirmar: “ Constitui abuso de direito sacar |letrade cambio eleva-laaprotesto sem
estar autorizado por lei ou contrato (In RJITRS 43/374)”. E, ainda: “O juiz pode
julgar ineficaz a personalidade societaria, sempre que for usada com abuso de
direito, para fraudar a lei ou prejudicar terceiros. (In RSTJ 140/396)”. Nessa
MESMA LINHA deconduta, o STJaindadecidiu que*aopg¢éo pelaviafalimentar
como meio de cobranga, em detrimento da via executiva, constitui, inimeras
vezes, abuso de direito, a merecer redobrada atencdo do julgador, que ndo a deve
prestigiar e estimular. (In STJ— 42 T. — REsp. 1712/RJ — Rel. Min. Sdlvio de
Figueiredo Teixeira— DJU 09.04.90)". Em outras ocasides, ainda se configura
abuso de direito quando “pessoa inocente que é abordada, sem escrupulos, por
seguranca do supermercado e submetido a revista pessoal, ficando exposta a
humilhagdo e ao constrangimento publico, tem suahonra e suaimagem violadas,
fazendo jus & compensacdo dos danos morais sofridos. (In TIPR — 72 Cam. Civ.
- Apel. Civ. 19395500 — Rel. Des. Accécio Cambi —j.em. 20.05.02)".

Ficam assim configurados os diversos casos em que 0 agente procede em
desconformidade com o padrdo normal de comportamento, desviando-se da fun-
¢do social e éticaPRECONIZADO PEL O ORDENAMENTO; DECORREN-
TES DOS atos e omissdes voluntarios praticados pela pessoa na ordem juridica.

Poderéo ocorrer algumas situacfes que evidenciam, pela sua natureza, a coli-
sdo de direitos fundamentais.5® Nesse sentido, poder-se-a ilustrar a coliso de

simplesmente de um dever moral inerente ao direito”. (In Ripert, A Regra Moral, p. 187).

51 Na perspectiva de Yussef Said Cahali, em sua obra Dano Moral, 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2005. p.
392: “no que interessa, impede considerar apenas que o direito contemporaneo dos povos civilizados
j& ndo mais se compadece com o individualismo exacerbado da méxima romana nullus videtur dolo
facere qui jure suo utitur, alias ha entdo abrandado pela regra non omne quod licet honestum est;.
Sob inspiragéo da equidade, do interesse social, da solidariedade, o exercicio do direito deve acomodar-
se nos limites do necessério ou razoavel, sob pena de configurar-se procedimento abusivo e ilicito”.
52 Segundo Gustavo Tepedino e outros, op. cit., p. 341, “os limites contidos nos direitos subjetivos
sdo determinados pelo elemento axioldgico-normativos, o qual lhe constitui e serve de
fundamento.Delimitam-se assim os contornos da juridicidade pela valoragdo da conduta, frente ao
sentido teleoldgico dos direitos impostos pelo ordenamento”.

53 Segundo leciona Gustavo Tepedino, op. cit., p. 379: “em casos de colisdo de principios, nos quais
se torna imperiosa a ponderagéo de valores, também sdo constantes as referéncias ao abuso de
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dois direitos fundamentais — o direito de informar do érgéo de imprensa e o
direito dapessoade ndo permitir adivulgagdo da suaimagem namatériainforma-
da. Narealidade, ndo se trata de prevaléncia de um principio sobre o outro, mas
sim, dacolisdo de direitos fundamentais. Todavia, em situagdes dessa naturezahé
dePREDOMINAR o principio daexigibilidade do respeito aos principios el eitos
pela ordem constitucional como fundamentais.

TODAVIA, HA os principios fundamentais que sobrelevam todos os demais
QUE sdo apontados pel o legislador e pelostribunais COM O avidae adignidade
da pessoa humana.

7. OS DIREITOS DE PERSONALIDADE

O Cddigo Civil de 2002 inaugurou um capitulo damaior relevancia na ordem
juridicabrasileira, consistente nos direitos da personalidade. Havia, no Codigo de
1916, um vazio legidativo diante da omissdo do legislador ao ndo introduzir no
ordenamento regras sobre OS REFERIDOS DIREITOS, QUE sempre desem-
penharam importantissimo papel SOCIAL . DIFEREM SUBSTANCIALMENTE
os direitos da personalidade da pessoa fisica e juridica, que nao tratam das ques-
tOes valorativas presentes no vultus da pessoa com o nitido propésito de eleva-la
ao ponto da dignidade do ser humano.

“A pessoa seria a representacdo juridica de cada homem”, segundo leciona
Danilo Doneda,®* “porém a posicéo central assumida pelo préprio homem no
ordenamento o traz, em toda a sua realidade e compl exidade, para o epicentro do
ordenamento, que a ele deva adaptar-se e ndo o contrario — e amascaraca”. Na
realidade, o texto do Cédigo Civil de 2002 consagra umatutelairrestrita ao prin-
cipio dadignidade da pessoa humana, sufragado pela Constituicdo de 1988, tanto
guanto legitima a tutela de direitos fundamentais igualmente previstos no
ordenamento maior, tais como aintimidade, a vida privada, a honra e aimagem
das pessoas.

Assim, atuteladesse magno direito representaparaalegislacdo brasileirauma
conquista sem precedentes, em época que se destaca pela ofensa aos direitos
fundamentais da pessoa humana. N&o se justifica que a sociedade brasileira,
BALIZADA no ordenamento mundial que proclamou aDeclaracéo Universal dos
Direitos do Homem, esteja dissociada dessa extraordinaria conquista na direcéo

direito, buscando-se determinar os limites ao exercicio do direito ou liberdade, tal como ocorre com
as acOes para ressarcimento de danos causados por publicagfes jornalisticas ou comerciais’.

5 DONEDA, Danilo. Os Direitos da Personalidade no Novo Cadigo Civil. In: Parte Geral do Cédigo
Civil, obra coordenada por Gustavo Tependino. S&o Paulo: Renovar, 2002. p. 36.
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datutela da pessoa como ser integral. Nesse aspecto, Gustavo Tepedino® procla
ma que,
embora muitos autores tratem separadamente o direito a integridade fisica
do direito a integridade psiquica, hoje podem ser consideradas superadas
as concepgdes que dissociam o0 corpo humano do espirito, dissociando
regimes de tutela que ndo levem em conta a impossibilidade de fragmentar
aspectos da proépria condi¢do humana.

Essa realidade ja fora demonstrada por Michel Foucault® ao proclamar que

0 homem de que nos falam e que nos convidam aliberar ja € em si mesmo o
efeito de uma sujeicéo bem mais profunda que ele. Uma ‘alma’ o habitae o
leva a existéncia que é ela mesma uma peca no dominio exercido pelo
poder sobre o corpo. A ama, efeito e instrumento de uma anatomia
politica, a alma prisdo do corpo.

Portanto, é indissociavel o componente fisico do etéreo, pois ambos sdo par-
tes de uma Unica atividade, representada pela manifestacdo da pessoa humana no
mundo das relacdes. O que anima o corpo é o “espirito” ou a “ama’, que lhe
confere substrato e raz8o na existéncia terrena.’

A qualificagdo dos direitos da personalidade e sua consequiente tutel a assegu-
rada pelas normas juridicas € que conferem efetividade aos referidos direitos. A
normasem tutela nada significa, sendo apenas um escrito que n&o possui valor no
plano da realidade. A concretude dos direitos essenciais assinala o verdadeiro
sentido da norma, que foi estabelecida para conferir tutela aos direitos reclama-
dos pelas pessoas no mundo juridico. Vicente R4o*® ensina que,

na verdade, as declaragOes desses poderes essenciais da personalidade
relinem e realizam todos os elementos constitutivos dos direitos subjeti-
VoS, tais os da titularidade, exercicio e oponibilidade a terceiros, sob a
protecdo que as respectivas normas atributivas, constitucionais ou legais,
Ihe conferem; sdo reconhecidos e assegurados pelo direito objetivo e, ao

% TEPEDINO, Gustavo, op. cit., p. 48.

% FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. 20. ed. Petrépolis: Vozes, 1999. p. 29.

57 Segundo anota Gustavo Tepedino, op. cit. p. 49 e nota de rodapé 38, citando Pietro Perlingieri
(In Perfis..., cit..., p. 158), “seja o perfil fisico, seja psiquico, ambos constituem componentes
indivisiveis da estrutura humana. A tutela de um destes perfis traduz-se naguela da pessoa no seu
todo, e a disciplina na qual esta tutela €, de regra, utilizavel também para cada um de seus aspectos’.
% RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos. 5. ed. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p.
638.
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mesmo tempo, atuam como direitos fundamentais, ou bésicos, de todo
sistema juridico.

Por estasrazdes, os direitos da personalidade prescritos no novo ordenamento
civil definem as questBes mais rel evantes na nossa ordem social-democrética. Ao
enaltecer a pessoa como o centro de um sistema solar, o legislador materializou
asirradiaces dos planos superiores na direcéo da protecdo da obramais perfeita
do Criador — a pessoa humana. Dai por que Giselda Maria F. Novaes Hironaka®
aponta que

s80 estes — certamente — 0s principios ético-juridicos de maior completude
no que respeita a dimensdo hodiernamente atribuida ao ordenamento juri-
dico vigente, de sorte a lhe conferir estrutura sistematica e eficaciatais, que
o revelam completamente distinto de suas raizes romano-germanicas, em-
bora ainda a elas ligado pelos bons liames de génese sdlida, da origem
milenar, mas muito mais harmonizado com a realidade dos homens e seus
anseios na contemporanei dade.

A vaoracéo conferida pela sociedade juridica aos direitos da personalidade
deflui, segundo observado, do significado que a pessoa humana possui no uni-
Verso, como ser capaz de aterar-se asi mesmo, tanto quanto produzir ateracoes
no ambiente fisico e psicoldgico em que se encontra inserido.®® A amplitude da
tutela é conseqliéncia do valor-pessoa inserido nos direitos da personalidade.
Wanderlel de PaulaBarreto® conclui:

Fixadas tais premissas pode-se conceituar os direitos da personalidade
como cada uma das expressdes determinadas do poder que tem a pessoa
sobre o todo ou sobre partes da sua integridade fisica, psiquica e intelectu-
al, em vida e, em alguns casos, apds a morte, e que constituem um minimo

% HIRONAKA, Giselda Maria F. Novaes. Responsabilidade Pressuposta. Belo Horizonte: Del Rey,
2005. p. 117.

8 Segundo Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, op. cit., p. 180, em sua nota nimero
12: “Na concepcdo de Hubmann (Hubmann, Personlichkeitsrecht) o conceito de personalidade se
situa num espago ético que relne trés elementos: a) a dignidade humana (Menschenwurde) —
predominancia do homem no universo; b) a individualidade (Individualitat) — o homem desempenha
a tarefa ética de aspirar a valores gerais da humanidade; c) a personalidade (Personalitat) — sua
qualidade de individuo no relacionamento com outros homens, consigo mesmo e com os valores
ético e que nesse relacionamento afirma e defende sua autonomia. No pensamento cristdo de
Hubmann, cada homem é uma imagem singular de Deus. O Direito pode e deve realizar um minimo
ético; a norma deve garantir condicOes que possibilitem a vida de todos em igualdade e oportunidade”.
8 BARRETO, Wanderlei de Paula, op. cit., p. 107.
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necessario e apto a garantir a dignidade da pessoa e o amplo desenvolvi-
mento da personalidade.

Por tais motivos, a importancia dos direitos da personalidade reside basica-
mente nos recursos que o Estado confere a pessoa para garantir, através da
tutela, a sua dignidade. E claro que essa defesa serd exercida pelo seu titular, nos
limitesque alei outorgaapessoano exercicio do seu direito. Elimar Szaniawski®?
aponta que

A tutela de direito de personalidade pode dar-se mediante diversos meios
de protecdo diante de atentados praticados contra a personalidade huma-
na. Todo o individuo possui o direito de proteger-se contra atentados
dirigidos a sua personalidade através de atos de legitima defesa, desde que
estes atos de defesa ndo ultrapassem os limites do indispensavel a autotutela
da personalidade.

FOI NESSA LINHA DE VALORESQUE O STJ,ATRAVESDE RECEN-
TE DECISAO PROCLAMOU,

ANOTE-SE,ADEMAIS,RETRATARA LIDE UM DOSMAISEX-
PRESSIVOSATENTADOSAOSDIREITOSFUNDAMENTAISDA
PESSOA HUMANA. SOB ESSE ENFOQUE TEMOSASSENTADO
QUE A EXIGIBILIDADE A QUALQUER TEMPO DOS
CONSECTARIOSASVIOLACOESDOSDIREITOSHUMANOS
DECORRE DO PRINCIPIO DE QUE O RECONHECIMENTO DA
DIGNIDADE HUMANA E O FUNDAMENTO DA LIBERDADE,
DA JUSTICA E DA PAZ, RAZAO POR QUE A DECLARACAO
UNIVERSAL INAUGURA SEUREGRAMENTO SUPERIORES-
TABELECENDO NO ARTIGO 1° QUE ‘TODOS OS HOMENS
NASCEM LIVRESE IGUAISEM DIGNIDADE E DIREITOS.
DEFLUI DACONSTITUICAO FEDERAL QUEADIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA E PREMISSA INARREDAVEL DE QUAL-
QUER SISTEMA DE DIREITO QUEAFIRME AEXISTENCIA,
NO SEU CORPO DE NORMAS, DOSDENOMINADOS DIREI-
TOSFUNDAMENTAISE OSEFETIVE EM NOME DA PROMES-
SADAINAFASTABILIDADE DA JURISDICAO, MARCANDOA

52 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de Personalidade e sua Tutela. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 247.
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RELACAOUMBILICARENTRE OSDIREITOSHUMANOSE O
DIREITO PROCESSUAL (In REsp. 612.108/PR — Relator: Min.
LuizFux—12Turma—DJU de03.11.2204). (In STJ—REsp. 802.435/
PE (2005/0202982-0) — Primeira Turma — Relator: Min. Luiz Fux
—julgamento em 19.10.2006 — DJU de 30.10.2006, p. 253).

Somente através da tutela dos direitos da personalidade a pessoa humana con-
cretiza o seu ideal de garantir o exercicio pleno da cidadania, invocando a neces-
sariaprotecdo do Estado aindenizac&o dos danos patrimoniais e extrapatrimoniais
oriundos das lesdes a esse direito-valor.®

8. OS DANOS PATRIMONIAIS E EXTRAPATRIMONIAIS.

O dano é dos pressupostos da responsabilidade civil, 0 mais importante e 0
gue verdadeiramente confere sentido aindenizag&o. 1sto porque onde ndo houver
dano nada havera para ser indenizado. Destarte, a ocorréncia de um prejuizo da
vitima, decorrente de lesdo aos seus direitos, consubstancia para o lesionado o
direito, assegurado pelo Estado, de expropriar os bens do ofensor, com o prop6-
sito de restabel ecer o stato quo ante em face do prejuizo advindo da agéo lesiva.

Na 6tica de Gustavo Tepedino e outros autores,®

O dano é também elemento essencial do ato ilicito e da responsabilidade
civil. Cuidando-se de elemento essencial do ato ilicito, fonte de responsa-
bilidade civil, sem dano n&o ha ato ilicito, ainda que se esteja diante de
conduta antijuridica. Na célebre frase de Henri Lalou, ‘pas de préudice,
pas de responsabilité civile'.

Todavia, quando nos referimos aos danos é necessario destacar os danos
patrimoniais e os extrapatrimoniais. “ O conceito de patrimonio envolve qual quer
bem exterior”, assinalaArnaldo Rizzardo,® “ capaz de classificar-se naordem das
riquezas materiais, valorizavel por sua natureza e tradicionalmente em dinheiro.

8 Segundo leciona Elimar Szaniawski, op. cit., p. 248, “aém da autodefesa da personalidade, que todos
possuimos, o artigo 12 do Cadigo Civil tutela amplamente o direito geral de personalidade, outorgando
0S Meios necessarios para que qualquer pessoa, que estgja na iminéncia de sofre um atentado a direito de
personalidade, possa fazer cessar a ameaca ou a lesdo e requerer perdas e danos’.

5 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de, op. cit., p.
334.

% RIZZARDO, Arnaldo, op. cit., p. 17.
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Deve ser iddneo para satisfazer uma necessidade econdbmica e apto de ser
usufruivel”.

Portanto, os danos materiais ou patrimoniais sdo agueles que afetam direta-
mente os bens econdmicos do lesionado, causando-lhes depreciacdo. Podera en-
t&o ocorrer uma perda econdémica imediata, considerada como dano emergente;
ou, quando uma pessoa deixa de obter vantagens em decorréncia de ato ofensivo
gue resulte na privacdo de um lucro futuro, ocorrera o lucro cessante.

Dessa forma, “define-se o dano como a lesdo a um bem juridico”, ensinam
Gustavo Tepedino e outros,% assinalando ainda:

a doutrina ressalva, todavia, que nem todo dano é ressarcivel. Necessario
se faz que sgja certo e atual. Certo € o dano ndo-hipotético, ou sgja, deter-
minado ou determinavel. Atual € o dano ja ocorrido ao tempo da
responsabilizagdo. Vale dizer em regra, ndo se indeniza o dano futuro, pela
simples raz&o de que dano ainda ndo ha.

Através de decisdo proferida pelo STJ (In STJ— 42 Turma— REsp. 545.483
—Relator Min. César Asfor Rocha— julgado em 02.10.2005 — DJU 24.11.2003) o
Tribunal julgou inexistente aresponsabilizacdo, no caso de empresa que publicou
anuncio com o nimero de telefone de contato erréneo, considerando necessaria
aprova efetiva do dano material, em virtude daimpossibilidade de mera presun-
¢80. Nessamesmalinhade conduta, o STJaindadecidiu (In STJ—REsp. 541.274/
RJ—32 Turma—Relator: Min. Castro Filho—J. em 26.09.2006 — DJU 23.10.2006)
que,

a despeito da perda auditiva sofrida, o recorrente continuou em atividade na
empresa, dando cumprimento ao seu contrato de trabalho, aé atingir o prazo
lega exigido para aposentadoria, razéo pela qual néo faz ele jus a qualquer
indenizac&o a titulo de dano material, restando-lhe apenas o direito ao
arbitramento pelos danos morais sofridos.

Por essa razdo, ndo basta apenas a demonstracdo do dano material sofrido
pela vitima, sendo imprescindivel a efetiva comprovacéo dos referidos danos.

Em se tratando de danos extrapatrimoniais, ou danos morais, a leséo ofende
os valores da pessoa e incide sobre os bens imateriais da pessoa ou direitos da
personalidade, que sdo amplamente tutelados pela ordem juridica. Nesse sentido,
0 Superior Tribunal de Justi¢ca® mantém o entendimento de que “basta a pertur-
bacdo feitapelo ato ilicito nas rel agdes psiquicas, natranquilidade, nos sentimen-

% TEPEDINO, Gustavo e outros, op. cit., p. 334.
87 STJ — REsp.nimero 608.918/RS — 12 Turma — julgado em 20.05.2004.
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tos, nos af etos de uma pessoa, para produzir uma diminuicdo no gozo do respec-
tivodireito”.

Portanto, esses bens tutelados pela ordem juridica, que ndo se enquadram
nos artigos 90 e 91 do Cadigo Civil exatamente por ndo serem dotados de valor
econdémico, ndo perdem, apesar disso, a sua caracteristica de patriménio ideal
suscetivel deindenizagdo.®®

Nadticade Arnaldo Rizzardo,®®

além do prejuizo patrimonial ou econdmico, ha o sofrimento psiquico ou
moral, isto é, as dores, os sentimentos, a tristeza, a frustracéo, etc. Em
definicdo de Gabba, lembrada por Agostinho Alvim, dano moral ou néo-
patrimonia é o dano causado injustamente a outrem, que ndo atinja ou
diminua o seu patrimdnio.

Assim, trata-se de umalesao que independe de repercussao sobre o patriménio
material do lesionado, mas incide naintimidade da pessoa, causando-Ihe profun-
do mal-estar, prejuizos intimos que perturbam o natural equilibrio de que somos
detentores. De acordo com Gustavo Tepedino e outros autores,” “se, ao contra
rio, ndo podem ser quantificados pelo valor patrimonial atingido, sendo a leséo
insuscetivel de quantificacdo econémica, cuida-se de danos extrapatrimoniais ou
morais’. O STJ (In STJ — REsp. 802.435/PE — 12 Turma — Relator: Min. Luiz
Fux — julgado em 19.10.2006 — DJU de 30.10.2006), em decisdo de grande
repercussao nacional, decidiu questdo gjuizada contraaUnido, em decorrénciade
danos materiais ou morais causados a uma pessoa em uma penitenciaria estadu-
al, onde contraiu doenca pulmonar grave (tuberculose), além de ter perdido a
visdo dos dois olhos durante uma rebelidio Nesse caso, o STJ fixou ambas as
indenizagBes em R$. 2.000.000,00, com o objetivo de restaurar a vitima no seu
patriménio material e psicoldgico, extremamente afetado em virtude das
gravissimas |lesbes sofridas por causa da negligéncia do aparelho estatal.

O STJ, reconhecendo a importancia dos dois danos — o patrimonial e o
extrapatrimonial —EM FACE DA Simula 37, que admite acumulacdo de ambos

% De acordo com o magistério de Yussef Said Cahali (In Dano Moral. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 20), “segundo entendimento generalizado na doutrina, e de resto consagrado
nas legislacdes, € possivel distinguir, no ambito dos danos, a categoria dos danos patrimoniais, de
um lado, dos danos extrapatrimoniais, ou morais, do outro, respectivamente, o verdadeiro e
préprio prejuizo econdmico, o sofrimento psiquico ou moral, as dores, as angUstias e as frustragdes
infligidas ao ofendido”.

% RIZZARDO, Arnaldo, op. cit., p. 18.

 TEPEDINO, Gustavo e outros autores, op. cit., p. 335.

" Slmula 37 do STJ: “Sdo cumulaveis as indenizacBes por dano material e dano moral oriundos do
mesmo fato”.
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para o efeito da observancia ao principio da restitutio in integrum. Da mesma
forma, editou a Simula 227, que admite a indenizacdo da pessoa juridica, sgja
estadedireito privado ou pablico, com o propdsito de responsabilizar aqueles que
ofendem sua credibilidade, nome ou imagem. Neste caso, torna-se necessaria a
efetiva demonstracdo dos prejuizos causados as referidas pessoas, em virtude do
Enunciado nimero 189,7 proclamado nalll Jornada de Direito Civil, promovida
pelo STJ.

Destarte, todas essas situagdes demonstram, de forma inequivoca, a preten-
sdo do legislador de admitir de formaampla eirrestrita a possibilidade de indeni-
zar as vitimas de atos ilicito, em todos os sentidos, de forma a satisfazer plena-
mente sua pretensdo ressarcitoria.

9. A INCIDENCIA DO ABUSO DE DIREITO NAS RELACOES PRI-
VADAS.

O abuso de direito incide em vérias areas JURIDICAS, particularmente nas
relagdes privadas ONDE predominam O VINCULUM [URI S ou naguelasem que
predominam situages de subordinagéo.

A REALIDADE SOCIAL DEMONSTRA QUE VIVEMOSEM UM MUN-
DO EM QUE PREDOMINAM ASRELACOESENTRE AS PESSOAS. No
ambito desta realidade ocorrem freqlentemente danos decorrentes de abusos
cometidos, identificados pelajurisprudénciafrancesa como préjudice d' agrémet.
Na perspectiva de André Gustavo Corréa de Andrade,”

Entre nds, o dano a vida de relagdo é considerado ndo como uma categoria
a parte, destacada do dano moral, mas como uma especial forma de mani-
festagdo de dano imaterial. Trata-se de uma consequéncia lesiva que o
julgador deve levar em consideracdo na fixacdo da indenizacdo do dano
moral decorrente da lesdo a integridade fisica da vitima.

Dentre essas rel agoes se destacam AS QUE SE ENCONTRAM presentes na
sociedade conjugal. No ntcleo familiar HA pontos de contato de extremo valor.
Por taismotivos, o vinculo juridico quejustificao casamento sereveste de affectio

72 Simula 227 do STJ “A pessoa juridica pode sofrer dano moral”.

3 Enunciado 189 da Ill Jornada de Direito Civil promovido pelo STJ: “Na responsabilidade civil
por dano moral causado & pessoa juridica, o fato lesivo, como dano eventual, deve ser devidamente
demonstrado”.

* ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizagdo Punitiva. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p. 89.
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maritalis, ou seja, uma ligacdo sedimentada no afeto e NA consideracdo que
devem presidir as relacbes familiares. Nessa orientacéo, Caio Mério da Silva Pe-
reira’® proclamaque

a afetividade invade a ciéncia juridica transcendendo aos aspectos exclusi-
vamente psicoldgicos e socioldgicos. Como 0 ‘0 respeito e consideracdo
mutuos’ (art. 1.566, V) e‘lealdade erespeito’ (art. 1.724), o afeto e tolerancia
hao de ser incorporados como valores juridicos nos ambito das relacfes
familiares.

E nesse ambiente, em que predominam essencial mente as questdes de valor,
gue ocorrem abusos de direito que, extrapolando os limites da razoabilidade e
tolerabilidade, invadem searas alheias, produzindo rupturas psicol6gicas de alta
magnitude.” Assim, no local em que vicegja a pureza de propésitos, a quebra do
valor repercute intensamente naintimidade das pessoas, gerando |esbes expressi-
vas no campo patrimonial e, especiamente, no extrapatrimonial.”

ParaVitor Hugo Oltramari,™

a praxe forense, os estudos sociais e psicoldgicos, as pesquisas de campo
e as estatisticas ddo conta disso. Em sua andlise, Eduardo de Oliveira Leite
resgata os ‘efeitos devastadores de reflexos quase sempre negativos oca-
sionados pelas rupturas conjugais, mesmo nas consensuais e, muito mais,
nas litigiosas, porque sdo sempre experiéncias dolorosas e duradouras que
causam danos dos mais diversos matizes.

Realmente, os efeitos das rupturas conjugais sdo extremamente danosos,
porquanto ocasionam desgastes emocionais intensos aos consortes separados ou
divorciados litigiosamente. E que, nesses casos, cada um atribui ao outro a culpa
pela dissolugéo da sociedade ou do vinculo conjugal . Assim, enumeram-se casos

> PEREIRA, Caio Mério da Silva, Institui¢des de Direito Civil — Direito de Familia, vol. V, Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 40.

6 Segundo Yussef Said Cahali, op. cit., p. 394, “o tema do ‘abuso de direito, que tantas outras
projecoes vem adquirindo no plano do direito comum, inclusive no direito de familia e no direito
administrativo, vem assumindo, da perspectiva que aqui nos interessa, particular relevancia em
matéria de abalo de crédito e, agora, de abalo de credibilidade e ofensa a outros direitos da
personalidade”.

" Para Caio Mario da Silva Pereira, op. cit., p. 21, “demais disso, a familia ndo tem suas normas
somente no Direito . Como organismo ético e social, vai hauri-las também na religido, na moral,
nos costumes, sendo de assinalar que a sua forga coesiva €, antes, de tudo, um dado psiquico”.

8 OLTRAMARI, Vitor Ugo. O Dano Moral da Ruptura da Sociedade Conjugal. Rio de Janeiro:
Forense, 2006.
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extravagantes que ocorrem navidaintimado casal, expondo as partes a situagcdes
vexatorias e extremamente desgastantes, com profundas fissuras na intimidade
das pessoas envolvidas nesse processo.

Por conseguinte, em todas as ocasides em que ocorrer a quebra dos deveres
fundamentais dos conjuges, previstos no artigo 1.566, incisos | aVV do Codigo
Civil, tais rupturas, por constituirem verdadeiro abuso de direito, visto que tais
deveres constituem normas que devem ser respeitadas e atendidas pel os consortes,
acarretardo inevitaveisrepercussies naesferadaresponsabilidadecivil . Namesma
linha, quando se verificar qualquer ato que impligue em grave violac&o dos deve-
res do casamento e torne insuportavel avida comum, tal ato deve ser considera-
do como abuso de direito, pois nesse caso o titular excede manifestamente os
limites do casamento impostos pelo seu fim econdmico ou social, pelaboa-fé ou
pelos bons costumes, a teor do art. 1.572 do Cdédigo Civil.

Nessas situacgOes, as violagdes desses deveres acarretardo danos morais que
SERAO devidamente apurados para o efeito de indenizar as vitimas. Para Rolf
Madaleno,®

A indenizagdo por dano moral, dentro da separacdo judicial, busca com-
pensar o real sofrimento do cénjuge judicialmente declarado vitima da se-
paracdo litigiosa. Sua funcéo € a de ressarcir a honra conjugal afetada e a
integridade moral de que foi alvo o conjuge ofendido. No direito de familia,
repara os danos morais causados pela violagdo e a dever conjugal ou por
conduta considerada desonrosa e que torne insuportavel a vida em co-
mum.

Por decorréncia dessas situagoes, € inevitavel a repercussao desses fatos que
agridem a dignidade das pessoas e, por conseqiiéncia, resultam em indenizagdes
por danos morais.

Assim, é nessa esfera em que se operam as indenizagdes marcadas por |esdes
gue repercutem profundamente naintimidade dos conjuges. O gue justifica essa
realidade € a magnitude da dignidade da pessoa humana presente na sociedade
conjugal, e por essa razdo, os valores relativos ao quantum indenizatorio devem
corresponder a essa situagdo, caso contrario, estar-se-ao possibilitando novas
situacBes of ensivas no plano dainstituicdo familiar.8

8 Segundo leciona Vitor Ugo Oltramari, op. cit., p. 118, “ora, considerando que o dano moral se
configura pelo efeito da lesdo que provoca e pelo cardter da sua repercussao sobre o lesado, é
inconcebivel ndo admitir que um e outro aconteca no seio familiar, de forma ainda mais manifesta’.
8 MADALENO, Rolf. Responsabilidade Civil. In: SLAIBI FILHO, Nagib; COUTO, Sergio. O Dano
Moral no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 342.

81 Mércia Novaes Guedes, Terror Psicolégico no Trabalho. 2. ed. Séo Paulo: LTr, 2004. p. 20,
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N&o obstante, a vida de relacGes das pessoas ndo se resume apenas e tao-
somente ao ambiente familiar, mas se estende igual mente ao meio laboral, em que
se operam situagdes de subordinacdo entre empregador e empregado, predomi-
nando uma interdependéncia entre pessoas. Rodolfo Pamplona Filho® ensina:

N&o ha motivos, portanto, para se excluir lesdes de direitos extrapatrimoniais
no ambito da relacéo de emprego, eis que as relagfes socials, normamente
ja conflituosas quando as partes estédo em pé de igualdade, tendem a se
tornar mais tensas quando o préprio Direito reconhece a desigualdade
fatica entre os contratantes, como é o caso do vinculo trabal hista.

E natural aconclusio de que NAS relacdes |aborais existentes entre emprega-
dor e empregado ndo outorgam ao patréo, o direito de extrapolar os limites dessa
relacdo, de forma a ofender os direitos do subordinado e produzir danos em seu
patrimonio material eimaterial.

Nesse particul ar aspecto, tém sido freqlientes procedi mentos | esivos que acar-
retam as pessoas danos de grandes proporcoes. José Affonso Dallegrave Neto®
assnaa

Segundo Marie-France Hirigoyen, por assédio no local de trabalho com-
preende-se toda e qualquer conduta abusiva manifestada, sobretudo, por
comportamentos palavras, atos, gestos e escritos que possam trazer dano
a personalidade, a dignidade ou a integridade fisica ou psiquica de uma
pessoa ou por em perigo seu emprego ou, em Ultima andlise, degradar o
ambiente de trabal ho.

Nessas condicles, as relacdes entre as pessoas ho ambiente de trabalho se
degradam, causando repercussies graves as pessoas em sua intimidade e na
prépria atividade laboral. Os danos oriundos dessas situagdes sdo inequivocos.
Narealidade, toda essa gama de situagdes decorre do abuso de direito, apartir do
momento em que as pessoas extrapolam os limites da razoabilidade no exercicio
de suasfuncdes|aboraisou oslimitesimpostos pelaindispensavel toleréncia QUE
DEVE PREDOMINAR nas relacBes pessoais.

aponta que, “a cronica jornalistica, muitas vezes, escarafunchando os motivos de horrendo
assassinatos de casais, praticados por filhos, ndo raro revela que escondido na aparéncia da mansidéo
da vida familiar havia um pesado caso de mobbing de pais contra filhos”.

8 PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O Dano Moral na Relagdo de Emprego. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,
2002. p. 92.

8 DALLEGRAVE NETO, José Afonso. Responsabilidade Civil no Direito do Trabaho. S&o Paulo:
LTr, 2005.
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Essa triste constatagdo presente na sociedade moderna (ndo obstante antiga),
consistente na degradagdo das relagdes interpessoais, € o resultadoda excessiva
liberdade outorgada pelas normas de conduta — quase sempre permeadas de
irresponsabilidade — que atingem as pessoas em suas zonas de valor. Essarealida-
de é manifestada por Marcia Novaes Guedes* quando assinala:

Mobbing, assédio moral ou terror psicoldgico no trabalho — conforme tra-
taremos o fendmeno nesse estudo — é uma espécie de violéncia cruel e
degradante das relagfes sociais, mas que sobreviveu por séculos inteira-
mente ignorada de médicos e juristas, sem que as vitimas encontrassem
amparo para seu sofrimento e sem puni¢do adequada para a agdo criminosa
do perverso. O mobbing ou temor psicoldgico ndo é uma violéncia restrita
do ambiente de trabalho, mas se verifica igualmente na familia e na escola.®

A evidéncia do abuso de conduta é notéria. As pessoas, na realidade, perde-
ram os limites das suas ages. Excedem-se no uso dos seus direitos e invadem a
esfera da pessoa proxima, atingindo-a em sua zona de valores, de forma a gerar-
Ihe lesBes na esfera extrapatrimonial.

Se as pessoas pudessem avaliar a exata dimensdo de suas agdes, certamente
cada um seriajuiz de si préprio. Todavia, mesmo a revelagdo da conduta social
preconizada pelafilosofia cristd — ndo fagais aos outros o que ndo quereis que 0s
outros vos fagam - ndo tem sido suficiente para refrearmos nossas agoes e evitar-
mos que €elas ultrapassem os limites da razéo. Essa € a realidade com A QUAL
nos deparamos, e por esse motivo somos vitimas dos sofrimentos decorrentes
das reagdes provocadas pelas nossas acles impensadas.

10. A INDENIZACAO DOS DANOS DECORRENTES DO ABUSO
DE DIREITO.

As indenizagBes devem sempre atender ao principio da razoabilidade e
proporcionalidade, segundo reiteradas decisoes prolatadas pelo STJ nessa dire-
¢do. Por outro lado, o principio da restitutio in integrum impde que as indeniza-
¢Oes sejam completas, ndo sendo admissivel que o quantum indenizatério seja

8 GUEDES, Marcia Novaes. Terror Psicol6gico no Trabalho. 2. ed. S&o Paulo: LTr, 2004. p. 19.
8 Segundo proclama Marcia Novaes Guedes, op. cit., p. 19, “é todavia, na comédia da vida privada
que a perversdo moral pode assumir conotagOes trégicas, na medida em que a relagdo perversa entre
casais pode, muitas vezes, ser a propria base de constituicdo da familia, ja que os parceiros sdo livres
para se escolherem mutuamente”.
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parcial ouincompleto. Paraatingir esse desiderato o préprio STJ editou a SiUmula
37, naqual admite a cumulag&o dos danos materiais com os danos morais.

De acordo com Arnoldo Rizzardo,® “ Sempre que verificado hipotese que ex-
cede os limites do toleravel, é reconhecida a responsabilidade, obrigando-se o
autor do abuso aindenizar os prejuizos’. Alids, essa mesma orientacdo ja se acha
proclamada no artigo 226 do codigo civil deméo (BGB) desde asuavigénciaem
1896: “Quem intencional mente causar prejuizo a outrem de umaforma contréaria
aos bons costumes esta obrigado a reparar o dano”.

Apurado o prejuizo, seja este representado por lucros cessantes, danos emer-
gentes ou dano moral, impde-se 0 dever de aferir 0 montante desses prejuizos
parao fim indenizatorio.

Rui Stoco®” assinaa:

Caso 0 ato abusivo, praticado intencionalmente ou através de comporta-
mento culposo, invada a esfera de direitos de outra pessoa, cabe indagar se
esta suportou prejuizos de ordem material ou moral, hipétese em que se
adentra no campo da responsabilidade civil e nasce a obrigacéo de reparar,
segja indenizando o que se perdeu (dano emergente) ou se deixou de ganhar
(lucro cessante), sgja compensando a ofensa aos valores morais da pessoa
com um quantum em dinheiro mais ou menos aleatdrio e que se paga de
uma sb vez, segundo entendimento doutrinério e jurisprudencial pacifico.

A reparacdo se opera em todos os sentidos, com afinalidade de restabel ecer,
para avitima, a satisfacéo plena do seu prejuizo, de forma que ela seja compen-
sadados atos abusivos e contrérios aordem juridica prati cados pel 0 agente of ensor.
Nessa direcdo, o Conselho da Magistratura do TJRJ, processo himero 599/96,
sendo relator o Des. Sérgio Cavalieri Filho, prolatou a seguinte decisao:

Ensino. Mensalidades Escolares atrasadas. Retencéo de documentagdo
necesséria a transferéncia do aluno. Abuso do direito. Constitui abuso do
direito reter o estabelecimento de ensino a documentagcdo necesséria a
transferéncia do aluno, a titulo de compelir os responsaveis a pagarem as
mensalidades escolares atrasadas. A ordem juridica vigente ndo autoriza
fazer justica com as proprias méos a pretexto do eventual exercicio do
direito de cobranca, nem permitir causar dano irreparavel a outrem, como
no caso ocorreria se ficasse o aluno impedido de continuar os seus estu-

8 RIZZARDO, Arnoldo, op. cit., p. 513.
8 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2004. p. 125.
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dos em outro colégio. Desprovimento do recurso.
Namesmalinha, o STJ decidiu:

Comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifes-
tamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé
ou pelos costumes (art. 187 do Caédigo Civil). A recorrente, ao suspender o
fornecimento de energia el étrica em razdo de um débito de R$ 0,85, ndo agiu
no exercicio regular de direito, e sim com flagrante abuso de direito. Aplica-
¢&o dos principios da razoabilidade e proporcionaidade. A indenizag&o por
danos moraisfoi fixadaem valor razoavel pelo Tribuna a quo (R$ 1.000,00),
e atendeu sua finalidade sem implicar enriquecimento ilicito & indenizada.
(In STJ—12Turma— REsp. 811.690/RS— Relator: Min. DeniseArruda—julg,
em 18.05.2006 — DJU de 19.06.2006).

Assim, ndo escapam do dever de indenizar todos aquel es que, extrapolando os
limites da sua agdo, acarretem prejuizos a terceiros. Nesses casos, 0 quantum
debeatur deve guardar correlagdo com a extensdo dos danos produzidos, sob
pena de aviltar a pretensdo indenizatéria da vitima e desconsiderar o instituto
como moderador e inibidor da ac&o lesiva do agente que cometeu 0 abuso.

11. OS REFLEXOS NO AMBIENTES SOCIAIS DECORRENTES DO
ABUSO DE DIREITO

A funcdo principal da responsabilidade civil € ade permitir a vitima da agdo
lesivadeterceiros ser reintegradano seu patrimoénio ilicitamente violado. Somen-
te através da recomposicao patrimonia da vitima havera paz social, pois toda
violagdo que atinge qual quer pessoa no ambiente coletivo vulneraa sociedade, da
gual o lesionado € parte integrante.

Destarte, aprimeiraidéiarelativaao abuso de direito é restaurar o patriménio
a vitima, tanto quanto penalizar o ofensor em face da sua agdo lesiva e con-
tréria aos principios gerais de direito, e através dessa postura, oferecer a
sociedade uma resposta em face das lesbes PERPETRADAS SOBRE UM
DOS SEUSMEMBROS. Tem sido frequente arevolta SOCIAL sempre que
um dos seus membros E VITIMA DE qualquer tipo de agressdo. Esse “ espi-
rito de corpo” é natural e reflete um procedimento que se observaigualmente
no reino animal. Por essa razdo, a fungdo duplice contida no ordenamento
juridico — compensacéo e punicéo — tem sido reiteradamente acolhida pelas
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nossas Cortes de justica, em razdo do notorio efeito de dissuasdo pressente
no quantum indenizatorio.

O abuso de direito é consignado no Caodigo Civil como ato ilicito. Mesmo
gue se levem em conta a licitude inicial do ato e o fato de que o agente esta
autorizado pelo ordenamento juridico a pratica-1o, em face do exercicio regu-
lar de um direito, ndo esté ele autorizado pel o ordenamento juridico a extrapolar
o limite desse direito, e ai se configura a ilicitude do ato. Assim, todas as
pessoas sdo livres quando se trata de exercitar suas pretensdes, desde que
nédo extrapolem os limites impostos pelo proprio regulamento juridico. A pro-
pria Constituicdo Federal de 1988 da exemplo notério nesse particular, ao
dispor em seu artigo 5°, inciso XVII, que “E plena a liberdade de associag&o
parafinslicitos, vedada a de carater paramilitar”. A ordem juridica constitu-
cional confere PLENA LIBERDADE, ou sgja, liberdade absoluta para as pes-
soas se reunirem; mas estabelece uma condicdo basilar: que a reuniéo seja
licita e ndo tenha objetivos paramilitares. Ai se encontra arazdo que inspirou
amens legislatoris: reunir-se em associagdo € livre e licito; o que ndo élicito
éter pretensoesilicitas ou de fins paramilitares. Para ClaudiaLimaMarques,®®
“j&o abuso de direito pressupde aexisténciado direito, logo, aatividadeinicial
élicita, poisaquele que usaseu direito ndo prejudica(em principio) outros (neminem
laedit qui suo jure utitur)”. Portanto, 0 que se destaca nesse instituto € o seu
elevado alcance social. A magnitude do artigo 187 do Cadigo Civil extrapola até
mesmo os limites almejados pel os legisladores, visto que se trata de uma norma
de comando gue nos oferece a possibilidade de dimensionarmos o alcance dos
nossos atos EM FACE DO SEU FIM ECONOMICO OU SOCIAL. Emoutros
termos, o que o legislador quis dizer & Vocé tem liberdade de agir, todavia, meca
com exatidao os atos que PRETENDE praticar, sob pena de vocé responder pelo
EXCESSO; OU Segja, 0 seu agiir élicito, o que ndo € licito € a extravagéncia dos seus
atos.

O alcance social do instituto do abuso de direito E NOTORI O E, pode ainda
ser vislumbrado quando se faz aleiturado artigo 1.228 DO CODIGO CIVIL e
seus paragrafos. Nesse caso observa-se, naredacéo do citado texto, que o direito
de propriedade é amplo e exclusivo, todaviao | egislador estabel eceu-lheiniimeras
restricBes. Assim, o proprietério poderd utilizar-se da sua propriedade como de-
sejar, desde que ndo cause danos ao meio ambiente ou a sociedade e atenda a sua
finalidade econdmica.?® Dessa forma, nas ocasides em gue o titular ndo observar
os referidos limites, estara configurada a abusividade do direito. COMO PRO-

8 MARQUES, Claddia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor — O Novo Regime das
Relacbes Contratuais. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 769.
89 Segundo leciona Fernando Augusto Cunha de Sa. Abuso de Direito. Coimbra: Almedina, 2005. p.
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CLAMADO PELO STJ, “O QUEA CARTA POLITICA DE 1988 AUTORIZA E
PROTEGE E O DIREITO DE EXPRESSAO E NAO O ABUSO DO DIREITO
DE EXPRESSAQ” (in REsp. 788.880/MT).

Ao comentar o alcance da matéria, aplicada ao direito contratual em face do
Cadigo de Defesa do Consumidor, Claudia Lima Marques® obtempera:

No sentido amplo € possivel afirmar que as proibicdes legais referentes as
clausulas leoninas e as condi¢gdes meramente potestativas representam
uma primeira tentativa de combate a clausulas consideradas abusivas'.
Estas clausulas eram e sdo combatidas por ferirem a ordem publica, aos
bons costumes, por privarem de todo efeito 0 ato ou por sujeitarem no
arbitrio de uma das partes.

Portanto, so inlmeras as situaces em que incide o abuso de direito, o qual
€ capaz de gerar prejuizos ao patriménio de outrem, principal mente quando pra-
ticado de forma desmesurada OU DESCONTROL ADA.* No caso do direito de
propriedade — uma dos mais antigos da histéria da civilizagdo — sempre foi indis-
cutivel aliberdade do proprietario quanto ao uso e gozo dos seus bens iméveis,
considerada absoluta. No entanto, essando é arealidade atual. Por isso, Fernando
Antunes Cunha de S& proclama:

mas 0s que ai ficam chegam-nos para compreender, a propdsito de um dos
direitos que tradicionalmente se tinham por absolutos, como consideragéo
do fim socia ou econdmico desse direito leva o legislador a estabelecer-lhe
multiplos limites, cuja ultrapassagem pode pér em causa um problema de

209, “aidéia de o exercicio dos direitos ser limitado pelo respectivo fim social ou econémico
parece ser reflectida pelo Cédigo Civil em muitos casos’.

% MARQUES, Claudia Lima, op. cit., p. 771.

% Tem sido frequente a veiculagdo nos érgdos de imprensa de noticias com excesso de cores, que
desnaturam o constitucional direito de informar e da liberdade de imprensa, como se denota na
decisao prolatada pelo STJ: “Quem pratica pela imprensa abuso no seu exercicio responde pelo
prejuizo que causa. Violado direito, ou causado prejuizo, impde-se sejam reparados os danos. Caso
de reparacdo de dano moral, inexistindo, nesse ponto ofensa a texto de lei federal”. (In Acérddo da
32 Turma do STJ — Rel. Min. Nilson Naves — j. em 14.11.1997 — REsp. 53.321 — RF 347/294).
No mesmo sentido, o Tribunal de Justi¢ca do Rio Grande do Sul decidiu que: “Responsabilidade civil.
Danos morais. “Notitia criminis'. Falsa imputagdo de crime. Abuso de direito. 1. — Acusagdo de
prética de delituosa feita de forma leviana colore a figura do abuso de direito, que ndo se servindo
de escusativa a afirmacéo do exercicio regular de direito, que ndo se coaduna com a falta de
moderacdo com a imprudéncia e com a temeridade”. (Ac6rddo do TIJRS — Rel. Dés. Paulo Antonio
Kretzmann — RApel. 70002438406 — j.em. 22.11.01).

% SA, Fernando Augusto Cunha de, op. cit., p. 229.
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abuso de direito.

A razdo ndo podera ser outra sendo a funcdo social do instituto. O direito
existe no plano juridico paratutelar interesses violados, e ndo paraviolar interes-
ses tutelados. Nesse sentido, Paulo Nader®® proclama: “Os direitos subjetivos
existem para ser exercitados. O seu uso regular se acha sob a protecéo legal e o
seu titular ndo poderd ser responsabilizado por quaisquer danos causados nestas
circunstancias’. Assim, em todos os momentos em que ficar demonstrado QUE
a pessoa USOU A ordem juridica para causar prejuizo a outrem, em face do
animus abutendi, ocorrera evidéncia do abuso de direito e, por conseqliéncia, a
possibilidade de indenizacdo em virtude da ofensa AOS DIREITOS de terceiro.

Por tais razfes, o instituto assinala 0 seu elevado alcance social ao coibir que
o titular do direito se exceda na sua utilizac&o, de forma a evidenciar o seu mau
USO ou seu uso irregular, gerando perturbagdes e danos patrimoniais ao direito do
préximo.

12. CONCLUSOES

O ingtituto do abuso de direito consagrado no artigo 187 do Caédigo Civil de
2002 inaugurou um novo momento juridico no Brasil. Narealidade, desde muito
o sistemajuridico nacional carecia de um dispositivo legal dessa magnitude, em
razéo da sua consagracdo na doutrina e na jurisprudéncia dos tribunais no Brasil

Para suprir essa vacacio legis, os julgadores vinham se utilizando das dispo-
sicBes contidas, respectivamente, nos artigos 4° e 126 da Lel de Introducéo ao
Cadigo Civil e Cadigo de Processo Civil. Assim, a auséncia de um texto legal
formal imp6s aos tribunais, através de processo hermenéutico, construir pilares
importantes nainterpretacéo da mens legislatoris.

Por sua vez, a criagdo desse importante instrumento LEGISLATIVO, que
proibe e penaliza quem extrapola no exercicio dos seus direitos, representa um
marco DE VALOR na ordem juridica, diante dos inimeros abusos cometidos
pelas pessoas no aparente exercicio regular de um direito. Ora, o direito existe
para proteger os bens tutelados pela ordem juridica, sendo inadmissivel que o seu
titular utilize alei como escudo para a prética de atos ofensivos aos direitos de
outrem. Sempre que ficar evidenciado o abuso de direito, ocorrera inevitavel re-
percussao no patrimoénio material eimaterial davitima, tornando-seindiscutivel o
dever do agente ofensor indenizar os prejuizos decorrentes da sua agdo abusiva.

% NADER, Paulo. Curso de Direito civil — Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 559.
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Nesse caso, tanto 0s danos morais como 0s patrimoniais serdo devidos, sendo
legitima a cumulacdo desses danos em face da j& consagrada Simula 37 do STJ.

Observa-se, narealidade atual, que é no campo das relagdes privadas que se
tornam freqlientes os abusos, gerando profundos danos morais as vitimas atingi-
das. Nesta seara SE destacam aguelas relacOes referentes ao direito de familia,
terreno fértil em que predominam relacfes de expressivo valor presentes na soci-
edade conjugal. A insuportabilidade da vida conjugal - oriunda dos mais diversos
fatores de agressao, dentre eles a quebra dos principios previstos no artigo 1.566,
incisos | aV do Cadigo Civil - acarretaNEVITAVEI S ofensas aos direitos da
personalidade e a dignidade da pessoa humana. Neste campo os direitos da perso-
nalidade tutelam de forma ampla e irrestrita os direitos fundamentais da pessoa,
tendo como pressuposto a compensacdo pel os prejuizos advindos DOS REFE-
RIDOS atos de agressao.

Finalmente, o que se destaca nessa quest&o é o elevado alcance ECONOM | -
CO E socid do instituto. Em virtude da sua aplicabilidade nos mais diversos
segmentos da sociedade, confere ao abuso de direito uma norma condutora da
acdo equilibrada e moderada dos agentes titulares no exercicio de seus direitos.A
funcdo social e educativa do instituto é notéria. AFINAL, guem age nos estritos
limites da lei, age acobertado pela préopria lei. Como assinala Giuseppe Bettiol,
seriail6gico o ordenamento impor um comportamento e depois o condenar. Nes-
salinha de conduta, o instituto do abuso de direito representa um freio, impondo
limites a conduta dagueles que agem em razéo dos comandos autorizados pelo
texto normativo.

FINALMENTE, o abuso dedireito, tanto quanto o abuso daautoridade, cons-
titui um procedimento gue pertence ao passado, quando quem tudo decidiaerao
monarca ou o tirano, Unica autoridade detentora do poder. Ja ndo tem sentido a
frase em que Luis XIV proclamou com asuaautoridadereal; “Le état ¢’ est moi” .
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