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  PREFÁCIO




  A formulação teórica do conceito de pretensão (Anspruch), atribuída a Bernard Windscheid no final do Século XIX, permitiu a fragmentação conceitual de diversas situações jurídicas subjetivas. A partir daí, ao lado do direito subjetivo, dotado de pretensão de exigibilidade do dever jurídico que lhe é contraposto, outras posições jurídicas adquiriram enorme relevância, em particular o direito potestativo.1 Figura fundamental nas relações privadas, ao direito potestativo não se contrapõe dever ou prestação. Ao contrário da dinâmica do direito subjetivo, a satisfação do seu titular dá-se pela interferência na esfera jurídica de outro titular, que se submete, pura e simplesmente, ao seu exercício.




  Com o desenvolvimento da doutrina do abuso do direito, passou-se a cogitar da possibilidade de exercício abusivo não somente no caso de direitos subjetivos, mas também em hipóteses de direito potestativo, tema ao qual se dedica Camila Helena Melchior Baptista de Oliveira, em “Abuso do direito potestativo nos contratos”. O desafio não é pequeno, por contrapor valores inerentes ao sistema ao exercício de prerrogativa unilateral franqueada exclusivamente ao alvedrio do seu titular. A obra corresponde à versão atualizada e acrescida de sua dissertação de mestrado em direito civil, defendida no âmbito do Programa de Pós-graduação Stricto Sensu na Universidade do Estado do Rio de Janeiro – UERJ, aprovada por banca examinadora que tive a honra de presidir, ao lado dos ilustres Professores Milena Donato Oliva (UERJ) e Bruno Miragem (UFRGS).




  A partir de densa pesquisa, fiel à metodologia do direito civil-constitucional, a autora estrutura seu trabalho em três substanciosos capítulos que, em conjunto, constroem sólida argumentação consentânea com a superação da orientação estática do abuso do direito, de modo a enfatizar a compreensão dinâmica, relacional e funcional das situações jurídicas subjetivas.




  Em tal direção, no primeiro capítulo, a obra delimita os contornos da abusividade como etapa autônoma no controle do exercício das situações jurídicas subjetivas, entre o exercício regular de direito e o exame de ilicitude. Lança-se assim ao estudo do abuso do direito, com base na perspectiva funcional dos fatos jurídicos, tendo em conta o necessário controle valorativo dos atos de autonomia privada, o que lhe permite identificar com êxito os traços distintivos entre o abuso e o ato ilícito. Firme em tais premissas, a autora invoca e delimita a noção de merecimento de tutela, ressaltando a sua autonomia conceitual para, em seguida, justificar a possibilidade de ocorrência de abuso no exercício de direitos potestativos. Demonstra, assim, com base em perspectiva relacional, que o exame de abusividade do exercício de direitos potestativos exige a avaliação da situação jurídica subjetiva a eles contraposta e da relação jurídica anterior, de modo a compreender precisamente a função desempenhada e os interesses contrapostos. Tal orientação permite concluir que as situações jurídicas se mostram sempre complexas – ou, por outro ângulo, hão de ser analisadas necessariamente na complexidade da relação jurídica em que se inserem. Somente dessa maneira torna-se possível, conforme aduz a autora com propriedade, justificar a invocação da abusividade, sem que sejam comprometidos interesses socialmente relevantes, potencialmente direcionados à promoção de valores constitucionais.




  Em seguida, no segundo capítulo, delineia-se o campo de aplicação do abuso do direito com base nos requisitos objetivos previstos no art. 187 do Código Civil. A análise de tais parâmetros – a boa-fé objetiva, o fim econômico ou social e os bons costumes – realiza-se com acurada atenção à jurisprudência e à doutrina, nem sempre comprometidas com a aplicação de tais categorias de forma técnica. Neste momento, em especial, demonstra-se de que maneira o princípio da boa-fé objetiva se associa à limitação funcional do exercício de posições jurídicas, em consideração à proteção da confiança na seara contratual. Quanto ao fim econômico ou social, sua análise abrange os conceitos de finalidade econômica e de função social do contrato; e, no que tange aos bons costumes, a autora os investiga de forma crítica, reportando o debate atual sobre o tema, relativamente, por exemplo, à sua adoção como mecanismo de controle de abusividade do exercício das situações jurídicas existenciais.




  Finalmente, no terceiro e último capítulo, a obra explora hipóteses de abuso no exercício dos direitos formativos extintivos, como o direito à resilição unilateral (com destaque ao art. 473, parágrafo único, do Código Civil), o direito à resolução contratual e o direito de arrependimento, esse último associado não apenas às arras ou multas penitenciais, mas também ao disposto no art. 49, do CDC. Sem prescindir do necessário exame das circunstâncias do negócio in concreto, Camila propõe verdadeiro banco de prova das principais hipóteses de abusividade na seara contratual. Constitui, assim, profícuo material de apoio ao intérprete na caracterização do abuso do direito em cada específica relação. Nessas situações, a autora indica critérios objetivos para a identificação e controle do exercício abusivo de direitos potestativos, ressaltando a necessidade de proteção da confiança suscitada na contraparte, e examinando o adimplemento substancial.




  A obra que se tem em mãos confirma a atualidade e relevância do abuso do direito, notadamente no caso do direito potestativo, trazendo a lume a riqueza da temática, muitas vezes reduzida, por um lado, a puro poder unilateral, destituído de controle, e, de outro, a uma espécie de função de direito privado, com indevida restrição à liberdade do titular. Ao escapar talentosamente de tais desvios, Camila enumera objetivamente os requisitos para o controle funcional do exercício dos direitos potestativos no trato negocial.




  Dessa maneira, fiel ao dado normativo, a autora consegue compatibilizar a liberdade própria das prerrogativas individuais com o controle indispensável à preservação dos demais princípios e valores sociais que informam o ordenamento jurídico. O itinerário afasta igualmente a possível hiperbolização desse controle funcional, que reduziria o poder jurídico atribuído ao titular do direito potestativo à sindicância crescente de motivação casuística, capaz de transformar a prerrogativa contratual, legitimamente conferida, em ato com eficácia condicionada.




  Ao lançar luz sobre a tensão entre autonomia privada e solidariedade contratual, Camila oferece importante subsídio teórico e prático para o debate sobre os limites do direito potestativo e, de modo mais amplo, do próprio princípio da autonomia negocial, entre liberdade e responsabilidade. Por sua profundidade, rigor técnico e preocupação didática, a obra constitui-se em valiosa contribuição aos profissionais e estudiosos do tema.




  Petrópolis, maio de 2025.




  Prof. Gustavo Tepedino.




  

    1 . TEPEDINO, Gustavo. Abuso do direito potestativo. Editorial. Revista Brasileira de Direito Civil – RBDCivil, Belo Horizonte, v. 25, jul./set. 2020, p. 13-15.  ↩


  




  INTRODUÇÃO




  O ordenamento jurídico brasileiro, fundado no personalismo e no solidarismo, exige que o exercício das situações jurídicas subjetivas patrimoniais seja funcionalizado à concretização de valores existenciais, à luz do princípio da dignidade da pessoa humana (art. 1º, III, Constituição Federal), por ser a pessoa em concreto o valor primário para o qual se voltam a livre iniciativa e as relações patrimoniais, o que repercute nos institutos tradicionais do direito privado, como a propriedade e os contratos. Nesse contexto, o abuso do direito2 figura como mecanismo de controle interno de conformidade de determinada situação jurídica subjetiva, verificando-se, em cada caso, se esta é exercida em consonância com o substrato axiológico-normativo que a fundamenta.




  Se, de um lado, os direitos potestativos, quando estrutural e individualmente considerados, conferem ao seu titular a prerrogativa de unilateralmente constituir, modificar ou extinguir uma situação jurídica subjetiva, gerando efeitos na esfera jurídica de outrem; por outro lado, esses mesmos direitos, na qualidade de espécie de situação jurídica subjetiva, devem ser exercidos de modo a realizar interesses jurídicos tutelados pelo ordenamento, em conformidade com a axiologia constitucional.




  Justifica-se, assim, o exame acurado dos contornos do controle funcional dos direitos potestativos na prática contratual, de modo a garantir que o seu exercício ocorra em consonância com os valores e interesses que justificam a sua atribuição aos seus titulares, sem que isso implique o hiperdimensionamento da norma contida no art. 187, Código Civil, capaz de transformar a posição contratual de vantagem conferida legitimamente pelo ordenamento ou pela autonomia privada em ato motivado e com eficácia condicionada. Nessa direção, a fim de estabelecer critérios para a caracterização, qualificação e interpretação do abuso do direito potestativo no sistema jurídico brasileiro, o presente estudo se dividirá em três capítulos.




  No Capítulo 1, buscar-se-á delimitar os contornos da abusividade como etapa autônoma no controle do exercício das situações jurídicas subjetivas, que se localiza entre o exercício regular de direito e o exame de ilicitude. Para tanto, é essencial compreender a definição dogmática do abuso do direito e o seu fundamento à luz da perspectiva funcional dos fatos jurídicos e do necessário controle valorativo dos atos de autonomia privada. Partindo-se de tais premissas, será possível identificar os traços distintivos entre o abuso do direito e a figura do ato ilícito, que caracterizam diferentes espécies do gênero antijuridicidade, com ênfase para a divergência dogmática entre as chamadas violações axiológicas-valorativas e as violações lógico-formais no exercício das situações jurídicas subjetivas. Tal análise mostra-se relevante diante de posicionamentos doutrinários e jurisprudenciais equivocados que, a despeito do processo de objetivação do conceito de abuso do direito (sobretudo a partir da Constituição Federal de 1988), ainda justificam a sua configuração a partir da análise de intenção emulativa, malícia e culpa. O estudo procederá, então, para a diferenciação entre o controle funcional exercido pelo abuso do direito e o exame de meritevolezza degli interessi em sentido estrito, verificando se, do ponto de vista técnico, a expressão interessi meritevoli di tutela, invocada pelos arts. 1.322, § 2º, e 2.645-ter, Código Civil Italiano, é igualmente útil – e neste caso, qual o seu conteúdo e eficácia – para a teoria da interpretação no sistema normativo brasileiro, no qual inexiste semelhante referência.




  Na sequência, passaremos à análise da possibilidade de ocorrência de abuso no exercício dos direitos potestativos. Para tanto, o estudo avaliará, inicialmente, os seus contornos estruturais, em contraposição ao direito subjetivo, e a sua qualificação conforme os efeitos jurídicos gerados pelo seu exercício – se constitutivos, modificativos ou extintivos –, sem que se ignore a insuficiência das classificações estruturais na teoria das obrigações. Nesse cenário, buscar-se-á demonstrar que o exame de abusividade do exercício dos direitos potestativos não prescinde da avaliação da situação jurídica subjetiva a eles contraposta, bem como da relação jurídica anterior à qual acedem, que revela o interesse juridicamente relevante que o seu titular possui ao participar de determinada estrutura. Com efeito, sob a perspectiva relacional, as situações jurídicas subjetivas complexas configuram um feixe estrutural no qual podem coexistir direitos subjetivos, potestativos, deveres jurídicos, faculdades e ônus, todos direcionados a atender funcionalmente a determinado interesse que o ordenamento jurídico considerou relevante para a concretização de valores constitucionais – interesse do qual o exercício de posições jurídicas não pode se desviar. No entanto, como se viu, tal entendimento não autoriza a hiperbolização do controle funcional do exercício dos direitos potestativos, de modo que é preciso identificar e sistematizar os seus limites de aplicação.




  Com esse viés, no Capítulo 2, será delimitada a aplicabilidade do abuso do direito a partir da compreensão do conteúdo normativo dos requisitos objetivos e autônomos fornecidos pelo art. 187, Código Civil, quais sejam a boa-fé objetiva, o fim econômico ou social e os bons costumes. Tal análise mostra-se relevante diante da aplicação comumente atécnica de tais critérios na prática jurisprudencial e na doutrina. No que tange ao princípio da boa-fé objetiva, emoldurado no processo de remodelagem da autonomia privada no contexto axiológico inaugurado pela Constituição Federal de 1988, o trabalho esclarecerá de que modo este associa-se à limitação funcional do exercício de posições jurídicas, notadamente em consideração à proteção da confiança na seara contratual, buscando-se resguardar as legítimas expectativas suscitadas em uma das partes que decorram do próprio comportamento da contraparte. Nesse contexto, será preciso avaliar, ainda que em linhas gerais, os requisitos de aplicação das principais figuras parcelares da boa-fé objetiva, que se revelam como importantes instrumentos para a identificação de padrões de conduta abusiva, afastando-se a aplicação do abuso do direito nas hipóteses de mera inércia do contratante dentro do prazo decadencial. Em seguida, analisaremos o requisito do fim econômico ou social, delimitando a sua caracterização na seara contratual a partir dos conceitos de finalidade econômica e função social do contrato, sendo o último relacionado à proteção de interesses sociais subjacentes ao contrato ou por ele atingidos. No que se refere ao conceito de bons costumes, o estudo indicará de que maneira estes constituem fator que contribui para concretizar a legalidade constitucional, em superação à corrente doutrinária que defende a sua inaplicabilidade por estar atrelado a um caráter moralizador do direito. Para além disso, o trabalho buscará investigar se os bons costumes funcionam como mecanismo de controle de abusividade do exercício das situações jurídicas existenciais, como se tem afirmado, considerando que, em tais casos, o centro de interesses protegido e que justifica a situação jurídica subjetiva é o próprio valor existencial, enquanto a teoria do abuso do direito desenvolveu-se no cenário de funcionalização da autonomia patrimonial à concretização de valores existenciais de estirpe constitucional. Especificamente na seara contratual, buscar-se-á refletir, ainda, se a violação à finalidade dos usos e costumes contratuais pode acarretar abuso do direito. Por fim, diante da impossibilidade de enumeração taxativa de todos os efeitos do ato abusivo, a pesquisa se voltará a elencar os principais dentre eles, esclarecendo quando se atinge o plano da validade ou da eficácia, bem como as hipóteses em que é cabível o dever de indenizar e o tipo de responsabilidade civil ali incidente.




  Partindo-se das premissas estabelecidas nos Capítulos 1 e 2, o Capítulo 3 buscará elucidar hipóteses relevantes de abuso no exercício dos direitos formativos extintivos, quais sejam o direito à resolução, à resilição unilateral e o direito de arrependimento. Buscar-se-á, nesse aspecto, identificar o suporte fático de incidência das referidas situações jurídicas subjetivas e o fundamento que lhes é próprio, o que permitirá avaliar, com maior precisão, as hipóteses de controle funcional do seu exercício, sem negar-lhes juridicidade. Tal análise se mostra relevante para servir de banco de prova que auxilie o intérprete na caracterização do abuso do direito na específica relação contratual, com base em hipóteses recorrentes na doutrina e na jurisprudência, considerando que o exame de abusividade não prescinde das circunstâncias fáticas em concreto.




  De início, avaliaremos o controle funcional do direito potestativo à resilição unilateral e à resolução, que encontra os seus maiores expoentes no fim econômico e social do contrato e no princípio da boa-fé objetiva, sobretudo em suas vertentes de proteção das legítimas expectativas suscitadas na contraparte e do adimplemento substancial. No que tange à resilição unilateral, ganha relevo o estudo da previsão normativa do art. 473, parágrafo único, Código Civil, que se destaca como mecanismo de controle de abusividade pela parte que recebe a denúncia em contratos de prazo indeterminado ou nos quais a confiança desponta como elemento essencial, quando se tenha realizado vultosos investimentos na expectativa de continuidade da relação contratual. Sem que se ignore a relevância do referido preceito legal para o exame de abusividade, pretende-se examinar se o controle funcional da denúncia se encerra em tais hipóteses, na medida em que o princípio da boa-fé objetiva busca preservar as legítimas expectativas suscitadas quanto à continuidade do vínculo, independentemente da existência de custos incorridos pelas partes.




  Enfrentaremos, a seguir, o processo de superação da concepção estática do vínculo obrigacional em prol do conceito de relação obrigacional complexa, que repercutiu de modo visceral na teoria do inadimplemento, vinculando-o à inexecução da prestação satisfativa à luz do interesse útil do credor. Nesse particular, o estudo procurará esclarecer que a figura do adimplemento substancial, aplicável após o exercício do direito à resolução garantido contratualmente ao credor, caracteriza importante mecanismo de controle da abusividade de tal exercício. Mostra-se problemática nesse aspecto, a definição dos critérios de aferição do adimplemento substancial, cuja delimitação é essencial para estabelecer controle de legitimidade responsável sobre a extinção do vínculo contratual por inadimplemento do devedor, o que também será objeto do presente trabalho.




  Por fim, buscar-se-á estabelecer hipóteses de abuso no exercício do direito de arrependimento associado às arras ou multas penitenciais (discorrendo sobre a situação hoje muito difundida na jurisprudência de redução equitativa de seu valor), bem como daquele previsto nos termos do art. 49, caput, Código de Defesa do Consumidor – CDC, atinente às aquisições de bens e serviços pelo consumidor fora do estabelecimento comercial – sem desconsiderar os diversos parâmetros de aferição do abuso que incidem nas relações consumeristas, em prol da função protetiva do consumidor diante de uma situação de especial vulnerabilidade. Quanto ao preceito do art. 49, caput, CDC, o estudo se voltará a analisar se, à míngua de previsão normativa específica sobre exceções ao direito de arrependimento no CDC, as disposições normativas de outros países podem se revelar como importantes instrumentos para o exame de abusividade em nosso sistema, pela via interpretativa. Além disso, quando do estudo da abusividade em concreto em tais hipóteses, será analisado o embate acerca da possibilidade de exercício do direito de arrependimento na aquisição online de passagens aéreas e suas vicissitudes atinentes ao controle axiológico, que têm gerado diferentes posicionamentos sobretudo na jurisprudência dos tribunais locais.




  Em síntese, portanto, com fundamento na metodologia civil-constitucional, o presente estudo se voltará à definição dogmática do abuso do direito à luz da perspectiva funcional dos fatos jurídicos, de modo a identificar requisitos para o controle funcional do exercício dos direitos potestativos na seara contratual, notadamente os direitos formativos extintivos (eg. direito à resolução e à resilição unilateral e o direito de arrependimento), evitando excessos que possam desprestigiar as posições de vantagem garantidas pelo ordenamento e pelo concreto regulamento de interesses.




  

    2 . Na presente obra, será adotada a expressão “abuso do direito”, diante da preferência de parte da doutrina em relação à expressão “abuso de direito”. V., por todos, PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: direito das obrigações. Atual. Rui Stoco. São Paulo: Ed. RT, 2012, t. 53. p. 117. No entanto, do ponto de vista dogmático, não parece haver diferença relevante entre as expressões, desde que se pretenda referir ao abuso no exercício ou pactuação de situação jurídica subjetiva específica, avaliado em concreto. ↩


  




  
1
A CONSAGRAÇÃO DA TEORIA DO ABUSO DO DIREITO E A SUA APLICABILIDADE AOS DIREITOS POTESTATIVOS




  Aparentemente, no plano da forma, o titular actua no seu direito, move-se dentro dele, mas, na realidade, comportamento e direito opõem-se pelo concreto sentido que um e outro possuem diferentemente. [...] a forma está presente, mas o seu preciso valor está ausente, a realidade finge o direito.




  Fernando Augusto Cunha de Sá1




  1.1 CONTORNOS DA ABUSIVIDADE: ENTRE A ILICITUDE E O EXERCÍCIO REGULAR DE DIREITO




  A concepção do abuso do direito assumiu contornos preliminares já no direito romano, quando se percebeu que o ato, ainda que praticado em conformidade com a lei, poderia contrariar a “própria finalidade, a própria função daquele direito como um todo”.2 A origem da expressão abuso do direito, no entanto, é atribuída à doutrina de Laurent ao retratar precedentes franceses do século XIX que, superando a lacuna do Código de Napoleão, reconheciam irregularidades no exercício do direito por seu titular.3




  Não obstante tais antecedentes, a teoria ganhou maior relevo nas discussões doutrinárias e jurisprudenciais ocorridas a partir do século XX, que buscavam “justificar ou negar o ato abusivo, identificá-lo ou distingui-lo do ilícito”.4 Ainda hoje, a definição dogmática do abuso do direito é objeto de embates teóricos acerca de seus limites e critérios de aferição nos diferentes sistemas jurídicos, sobretudo porque a teoria decorreu notadamente de construção jurisprudencial casuística, que seguiu caminhos diversos conforme a experiência e as normas jurídicas de cada ordenamento.




  Nesse contexto, o presente trabalho pretende definir critérios jurídicos para aferição do abuso do direito sob a perspectiva funcional das situações jurídicas subjetivas, amparada na metodologia de direito civil-constitucional, identificando-o como categoria autônoma que se localiza entre a ilicitude stricto sensu e o exercício regular de direito. Com efeito, considerando que todas as situações jurídicas subjetivas devem ser exercidas funcionalmente, em consonância com o seu substrato axiológico-normativo de estirpe constitucional, não haverá exercício regular de direito (mas abuso do direito) se ultrapassados tais limites, ainda que não se concretize uma violação estrutural de preceitos jurídicos normativos ou deveres impostos pela autonomia privada (i.e. o ato ilícito).




  A referida análise dos contornos delineados pelo abuso do direito permitirá o estabelecimento de parâmetros que garantam o controle funcional do exercício dos chamados direitos potestativos, sem, por outro lado, desprestigiar as posições de vantagem estabelecidas pelo ordenamento jurídico ou pela autonomia privada, evitando-se a banalização do instituto e a indevida inversão da alocação de riscos pactuada no programa contratual.




  Revela-se necessário, assim, esclarecer inicialmente o conceito jurídico do abuso do direito sob o viés funcional e a sua diferenciação com as figuras do ato ilícito e do controle de merecimento de tutela em sentido estrito, o que será objeto dos itens 1.1.1 a 1.1.3 a seguir.




  1.1.1 Conceito jurídico de abuso do direito e o seu fundamento na legalidade constitucional




  Si ha abuso di situazione soggetiva, pertanto, ogni volta che un comportamento, pur coincidendo con il contenuto del diritto considerato dal punto di vista formale, ne costituisce in sostanza una deviazione. L’abuso è esercizio non giustificato dagli interessi coinvolti dalla situazione e dal rapporto.




  Pietro Perlingieri5




  A doutrina clássica de J. M. de Carvalho Santos prenunciava que o critério do abuso do direito é social e teleológico, na medida em que, “se o homem pode abusar de direito, é porque êste direito não lhe confere irresponsabilidade, o que vale dizer que êle é simplesmente relativo, dado para um certo fim, do qual o titular não se pode afastar”.6 Em linha semelhante, o presente estudo pretende, como se viu, estabelecer os contornos jurídicos do conceito de abuso do direito sob a perspectiva funcional dos fatos jurídicos, segundo a qual busca-se identificar a função em concreto desempenhada por cada situação jurídica subjetiva que compõe a relação contratual.




  Embora não se ignore que, a partir das décadas de 50 a 70, os tribunais pátrios já dissociavam o abuso do direito da categoria dos atos ilícitos, em prol da consideração da “finalidade econômica ou social do direito como baliza da licitude”,7 a teoria ganhou maior destaque a partir do advento da Constituição Federal de 1988, que transferiu a centralidade anteriormente inerente ao Código Civil para a tábua axiológica constitucional, instaurando uma nova ordem pública em coerência com seus objetivos fundamentais.




  Nesse cenário, diante da pluralidade normativa da qual decorre a necessária unidade interpretativa do sistema jurídico, a aplicabilidade de determinada norma ou instituto passou a decorrer do seu confronto com as demais normas do ordenamento jurídico, notadamente os valores constitucionais que os caracterizam, tarefa da qual o intérprete não pode se eximir. Afinal, sendo os valores constitucionais e as normas ordinárias elementos de um mesmo sistema normativo unitário e hierárquico, a interpretação sistemática e axiológica, a partir da aplicação direta dos valores constitucionais, mostra-se essencial à concretização dos princípios fundamentais que fundamentam o próprio ordenamento.




  Afasta-se, assim, a ideia de que os institutos tradicionais do direito civil, como a família, a propriedade e o contrato, possuem um significado que possa ser estabelecido a priori, por meio de determinado dispositivo legal individualizado, como se a norma fosse uma unidade lógica isoladamente considerada. Na realidade, “estes, lidos na perspectiva constitucional, assumem funções e significados diversos”,8 a atrair diferentes efeitos, especialmente à luz da concreta relação jurídica sob análise. Não por outra razão, afirma Pietro Perlingieri que “qualquer instituto, matéria etc., é sempre e somente o resultado hermenêutico de todo o direito positivo”.9




  Na medida em que o ordenamento jurídico é fundado no personalismo e no solidarismo, exige-se, como se viu, que os institutos jurídicos sejam funcionalizados à concretização de valores existenciais, à luz do princípio da dignidade da pessoa humana (art. 1º, III, Constituição Federal), por ser a pessoa em concreto o valor primário para o qual se voltam a livre iniciativa e as relações patrimoniais.10 Longe, portanto, de retrair o âmbito de incidência do direito privado, a Constituição Federal promove a sua remodelagem qualitativa, funcionalizando os seus institutos e categorias à concretização de valores existenciais de estirpe constitucional, que integram a própria noção de ordem pública fundada na realização da pessoa humana e na solidariedade social.




  Na esteira das previsões constitucionais que impõem inúmeros deveres extrapatrimoniais às relações privadas, a própria legislação ordinária “mais e mais condiciona a proteção de situações contratuais ou situações jurídicas tradicionalmente disciplinadas sob a ótica exclusivamente patrimonial ao cumprimento de deveres não patrimoniais”,11 sobretudo em prol da tutela da dignidade da pessoa humana e da realização da personalidade. Desse modo, “a dignidade da pessoa humana impõe transformação radical na dogmática do direito civil, estabelecendo uma dicotomia essencial entre as relações jurídicas existenciais e as relações jurídicas patrimoniais”.12




  Inexiste, nesse particular, espaços de “zona franca” da autonomia privada, na medida em que toda e qualquer situação jurídica subjetiva deve ser exercida de modo a realizar, em concreto, interesses jurídicos tutelados pelo ordenamento, em consonância com a axiologia constitucional. Vale dizer: não há que se falar em direitos absolutos que configuram, per se, um valor a ser preservado; pelo contrário, os atos de autonomia merecem tutela do ordenamento enquanto concretizarem interesses existenciais dignos de proteção.




  Vale recordar, nesse sentido, a lição de Davide Messinetti, ao afirmar que não se pode ignorar “lo spostamento dalla genérica libertá di azione verso la considerazione della finalità normativamente relevante (ratio), a cui deve essere indirizatto l’esercizio del diritto”.13 Tal deslocamento impôs uma nova dimensão no âmbito da qual devem ser valoradas as situações jurídicas patrimoniais: “[s]i trata appunto di quei valori e quelle istanze di solidarietà che trovano la loro concretizzazzione nel rendere il soggetto, come persona e come operatore economico, nella prospettiva dell’ordinamento, solidale nell’ agire”.14




  Em uma palavra, os ditos limites aos atos de autonomia privada não são mais externos e excepcionais, incidentes apenas no momento patológico do exercício de direitos, mas internos, “enquanto expressão direta do ato e do seu significado constitucional”.15 Até porque a dignidade da pessoa humana, composta pelos princípios da integridade psicofísica, liberdade privada, igualdade substancial (art. 3º, III, CF) e solidariedade social (art. 3º, I, CF), “confer[e] fundamento de legitimidade ao valor social da livre iniciativa (art. 1, IV, CF), mold[a] a atividade econômica privada (art. 170, CF) e, em última análise, os próprios princípios fundamentais do regime contratual”16 estabelecidos pelo Código Civil, de modo que a liberdade contratual é sempre “funcionalizada aos princípios positivados na Constituição, devendo ser exercida com fim consentâneo à satisfação daqueles valores”.17




  Sob tal perspectiva, a jurisprudência delineou a objetivação do conceito de abuso do direito, hoje prevalente, segundo a qual este consiste em mecanismo de controle funcional dos atos de autonomia privada, verificando-se, em concreto, se determinada situação jurídica subjetiva é exercida em conformidade com o substrato axiológico-normativo que a fundamenta.18 Na doutrina sempre atual de Pietro Perlingieri, o abuso do direito caracteriza o “esercizio contrario o comunque estraneo, deviato o anomalo rispetto alla funzione della situazione soggettiva e si configura quando il comportamento concreto non è giustificato dall’interesse che la situazione garantisce e tutela in un determinato rapporto”.19




  Trata-se, pois, de verificar se os titulares de posições jurídicas as exercem de acordo com os valores e interesses que justificam a sua atribuição pelo ordenamento jurídico ou pela iniciativa privada, concretizando a sua função.20 Com efeito, a todo fato jurídico (e às suas decorrências, como as situações jurídicas subjetivas por ele constituídas, modificadas ou extintas) corresponde uma função, “a qual ou é predeterminada pelo ordenamento em esquemas típicos ou é moldada pela iniciativa dos sujeitos”.21




  Assim, à luz do perfil funcional, identifica-se a finalidade por meio da qual a situação jurídica subjetiva “serve melhor para o cumprimento dos objetivos constitucionais, qual seja, a tutela da pessoa humana na perspectiva não apenas individual, mas também solidarista e relacional”,22 compreendendo-se a razão justificadora de sua constituição, modificação ou extinção. Dessa maneira, para identificar a função que qualifica cada situação jurídica subjetiva, é preciso utilizar “o recorte fático para refletir sobre a específica função daquela situação no ordenamento jurídico, com todas as circunstâncias que o caso determina, através de um profícuo diálogo entre a norma e a realidade”,23 que determinará os seus efeitos.




  A função consiste, assim, em razão justificadora e elemento interno dos atos de autonomia privada, refletindo o para que serve de cada situação jurídica subjetiva, de modo a “instrumentalizar as estruturas jurídicas aos valores do ordenamento, permitindo controle dinâmico e concreto da atividade privada”,24 em superação ao mero exame estrutural ou de tipos abstratamente considerados.25




  Nessa linha, afirma-se que a função “traduz a justificativa para que o ordenamento permita que determinado fato produza, modifique ou extinga situações jurídicas”,26 de modo que “é sobre a legitimidade dos interesses incutidos naquele fato jurídico que recai o juízo valorativo que determina sua proteção pela ordem jurídica”,27 em detrimento da lógica inerente ao positivismo kelsiniano.28




  Cabe, portanto, ao titular de determinada situação jurídica subjetiva, exercê-la em consonância com a sua função, sob pena de incorrer em abuso do direito. Por tal razão, diz-se que o abuso do direito “constitui, em última análise, válvula para as exigências ético-sociais e fator de ‘oxigenação’ do sistema, permitindo a necessária sintonia entre o fato e a norma jurídica”.29




  Sob tal viés, as situações jurídicas subjetivas passaram a ser compreendidas, em sua complexidade, como um feixe estrutural no qual podem coexistir direitos subjetivos, potestativos, deveres jurídicos, faculdades e ônus,30 todos direcionados a atender funcionalmente a determinado interesse que, em abstrato, o ordenamento jurídico considerou relevante para a concretização de valores constitucionais não patrimoniais. Afinal, “o interesse é tutelado enquanto atende não somente ao interesse do titular, mas também àquele da coletividade”.31 Afirma-se, assim, que, sob a perspectiva relacional, os direitos são acompanhados de deveres, cabendo ao titular da situação jurídica subjetiva complexa exercê-los em conformidade com o substrato axiológico que os fundamenta.32




  Nesse cenário, a teoria do abuso do direito é projetada para funcionar como mecanismo de controle interno de conformidade do exercício da situação jurídica subjetiva, avaliando-se se, em concreto, esta é exercida para realizar funcionalmente o interesse em razão do qual foi atribuída ao seu titular. Ressalte-se, nesse sentido, “a superação da própria concepção tradicional de direito subjetivo, entendido como o poder reconhecido pelo ordenamento ao sujeito para realização de interesse próprio, finalizado em si mesmo”.33 Com efeito, todos os atos de autonomia estão sujeitos a controle valorativo, de modo que só serão legítimos se concretizarem interesses dignos de proteção pelo ordenamento.




  Em consonância com as previsões da Constituição da República, os critérios objetivos para aferição do abuso do direito foram disciplinados expressamente pelo art. 187, do Código Civil de 2002, segundo o qual “também comete ato ilícito o titular de um direito que, ao exercê-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.34 O abuso do direito é caracterizado, portanto, pelo exercício disfuncional de determinada situação jurídica subjetiva, verificado autonomamente em três hipóteses diversas, quais sejam a atuação em desconformidade funcional com (i) a finalidade econômica ou social do direito; (ii) a boa-fé objetiva; ou (iii) os bons costumes. Caso seja verificada a sua ocorrência sob a perspectiva objetivo-finalística,35 o ato praticado será inválido ou ineficaz, acarretando comumente o desfazimento integral dos seus efeitos e cabendo, ainda, ao agente, indenizar os danos dele decorrentes, se houver.36




  Percebe-se, porém, na prática jurisprudencial e na doutrina, a aplicação atécnica dos critérios previstos no art. 187, Código Civil, que são usualmente interpretados sem que se considere a independência entre os conceitos, a justificar um estudo mais aprofundado de tais requisitos, o que será objeto do Capítulo 2.




  1.1.2 Da violação estrutural (ato ilícito) à violação funcional (abuso do direito) da situação jurídica subjetiva: superação da lógica individualista e privatista do Código Civil Brasileiro de 1916




  Portanto, enquanto o ato ilícito excede os limites lógico formais do direito, o ato abusivo ultrapassa os limites axiológico-materiais de uma situação concreta. Deste modo, em ambos está presente a antijuridicidade que, enquanto no primeiro, refere-se à forma, no segundo refere-se ao seu fundamento ou valor.




  Rosalice Fidalgo Pinheiro37




  A melhor doutrina explica que, em razão da autonomia do abuso do direito, a expressão ato ilícito presente no dispositivo do art. 187, Código Civil (contido no Título III – Dos Atos Ilícitos)38 deve ser compreendida como ato antijurídico (ilicitude lato sensu), a fim de consagrar a distinção entre o ato ilícito stricto sensu, decorrente da violação direta a preceitos jurídicos, e o abuso do direito, atinente à violação objetiva e axiológica no exercício da situação jurídica subjetiva.39 Nessa seara, o ato ilícito e o abuso do direito são considerados como diferentes espécies do gênero antijuridicidade, sendo aquele relacionado a violações lógico-formais e este a violações axiológicas-valorativas às previsões contratuais ou àquelas impostas pelo ordenamento jurídico.




  Na síntese de Heloísa Carpena, “[t]anto no ato ilícito como no abusivo atua-se fora do direito, sem direito, porque ultrapassados os limites que a ordem jurídica impõe àquele. No primeiro caso, trata-se de limites lógico-formais e, no segundo, axiológico-materiais”.40 Em outras palavras, “[a] antijuridicidade pode resultar tanto da violação da forma como do sentido valorativo dos direitos”,41 sendo certo que “[o] interesse dogmático da distinção reside exatamente na diversidade de critérios pelos quais se determinam as duas modalidades do antijurídico, a assegurar a autonomia científica das respectivas qualificações jurídicas”.42




  O ato ilícito é, assim, o comportamento que viola direta e imediatamente certa previsão normativa expressa do ordenamento ou do contrato, por culpa ou dolo do agente (seja por ação ou omissão), gerando dano a outrem, a deflagrar o dever de indenizar (art. 186, Código Civil).43 Trata-se, pois, de violação ao aspecto estrutural da situação jurídica subjetiva. Já na hipótese de abuso do direito, a conduta mostra-se formalmente legítima – “por decorrer dos poderes que a ordem jurídica atribui ao titular de certo direito –, mas [...], a rigor, se afigura disfuncional – por contrariar a razão pela qual o ordenamento assegura poderes ao titular”,44 compreendida sob viés objetivo.45




  Diante de tal distinção fundada na legalidade constitucional (que impõe o controle funcional dos fatos jurídicos e de suas decorrências), supera-se o entendimento da doutrina clássica que, em consonância com a lógica individualista e privatista do Código Civil de 1916, concebia o abuso do direito como espécie de ato ilícito.46 Considerando que o art. 160, I, do Código Civil de 1916 – CC/16,47 previsto topograficamente no título de atos ilícitos, destacava que não constituíam ato ilícito aqueles praticados no exercício regular de um direito reconhecido, estabeleceu-se, por interpretação a contrario sensu, que constituíam ato ilícito aqueles praticados em desconformidade com o exercício regular do direito.48 




  Conforme ensina Judith Martins-Costa, embora o art. 160, I, do CC/16, indicasse concepção objetiva do abuso do direito, a jurisprudência “acolhia, diversamente, uma concepção subjetiva a outrance, exigindo-se intenção emulativa, ‘malícia e culpa’”.49 Segundo tal entendimento, o abuso foi, por muitas décadas, associado notadamente à prática de atos emulativos, limitando a sua aplicação aos atos praticados com a intenção de causar danos a terceiros,50 o que só se alterou de forma definitiva com o advento da Constituição Federal de 1988.




  Do mesmo modo, ainda à luz da perspectiva funcional das situações jurídicas subjetivas, restam ultrapassadas as tradicionais correntes doutrinárias negacionistas do abuso do direito, dentre as quais aquela que, no passado, indicava que o próprio termo “abuso do direito” seria uma verdadeira contradictio in adjecto, pois não seria possível exercer um direito de forma irregular. Nas palavras de Marcel Planiol, jurista francês precursor de tal entendimento, “le droit cesse où l’abus commence”,51 eis que um ato não poderia ser, ao mesmo tempo, conforme e contrário ao direito, em consideração à concepção absoluta do direito subjetivo.52 Desse modo, os casos em que se aplicava a teoria do abuso do direito deveriam ser reprimidos pela vedação à prática do ato ilícito.53




  Ocorre que, como visto, o exercício legítimo de determinada situação jurídica subjetiva não exige “apenas se ater à sua estrutura formal, mas sim cumprir o fundamento axiológico-normativo que constitui este mesmo direito, que justifica seu reconhecimento como tal pelo ordenamento e segundo o qual se irá aferir a validade do ato de exercício”,54 a justificar a plena independência da definição dogmática do abuso do direito em relação à teoria do ato ilícito.




  Grande precursor da evolução do conceito autônomo de abuso do direito sob o viés funcional foi Louis Josserand, que alcançou notável influência a partir da caracterização do abuso do direito como a violação ao seu espírito ou fim social.55 Para o referido autor, o abuso do direito se daria quando o ato, embora conforme aos preceitos jurídicos aplicáveis, violasse em concreto o esprit des doits (espírito dos direitos),56 relacionado à sua função.57




  Nessa esteira, afirma Fernando Augusto Cunha de Sá que, à maneira de Josserand, compreende-se que o direito é dotado de duas facetas – a juridicidade e a prerrogativa determinada. O abuso do direito refere-se, nessa toada, ao “acto que é realizado em virtude de um direito subjectivo cujos limites foram respeitados, mas que, no entanto, é contrário ao direito considerado em seu conjunto e enquanto juridicidade”58 (i.e. o direito enquanto corpo de regras sociais obrigatórias).




  Para tanto, Josserand parte do agrupamento dos direitos em três categorias diversas conforme o seu espírito próprio. Como ensina o autor português ao citar Josserand, a primeira categoria refere-se ao limitado grupo dos chamados direitos abstractos e peremptórios, os quais poderiam ser exercidos pelo seu titular de modo soberano, “sem que houvesse lugar para fiscalização sobre as razões do exercício efetivamente actuado, nem tão pouco qualquer responsabilidade pela actuação inspirada por motivos não louváveis ou até maliciosos”.59 Já a segunda categoria englobaria os direitos de espírito egoísta, cuja última “finalidade ou razão de ser (a satisfação dos interesses da sociedade) se serviria do egoísmo individual e da satisfação dos interesses pessoais do respectivo titular como meio de se realizar”,60 a exemplo do direito de propriedade e do direito de cobrança do credor em relação ao devedor. Ao lado desses, haveria a terceira categoria referente aos direitos de espírito altruísta, que seriam concedidos ao titular “não já para satisfação de interesses próprios, mas para a realização de interesses que, tanto na realidade como na aparência lhe são exteriores e que, portanto, serão falseados quando exercidos com pensamento egoísta”,61 como na hipótese dos direitos de família.




  Ocorre que todas as prerrogativas – inclusive as egoístas, voltadas a satisfazer necessidades individuais do titular – foram concebidas como produtos sociais, de modo que não seria possível, por mera vontade de seus titulares, afastar-se da sua “marca original e serem utilizadas para qualquer necessidade, mesmo que inconciliável com a sua filiação e com os interesses mais importantes e mais certos da sociedade que as concedeu”.62 Em uma palavra: via de regra, não caberia ao titular do direito afastar-se da função que lhe é inerente (i.e. o seu espírito ou finalidade social), sob pena de configurar-se o abuso do direito.




  Não obstante a importância do pensamento de Josserand para a construção dogmática da teoria do abuso do direito, critica-se o entendimento do autor no sentido de que o “elemento axiológico-normativo do direito [...], em contradição com o qual o abuso se revelaria permanece essencialmente exterior ao direito exercido”.63 Argumenta-se, nessa linha, que o fundamento do abuso do direito deveria ser extraído, na realidade, das normas que constituem o próprio conteúdo do direito, ou seja, do seu interior, verificando-se em concreto os limites do exercício do direito a partir do “resultado da incidência das normas constitutivas do direito sobre a realidade concreta em que ele é exercido”.64 Seja como for, António Menezes Cordeiro salienta que Josserand, ao sistematizar o “dado jurisprudencial francês, apelando para a necessidade de, no exercício dos direitos, se respeitar a função para que foram concedidos, deu sem saber, corpo definitivo às teorias internas” do abuso do direito,65 justamente aquelas que afirmam ser o abuso expressão do próprio conteúdo do direito, “prescrito de modo unitário e por forma a, no caso concreto, evitar excessos”.66




  Ainda no que tange à doutrina de Josserand critica-se “a ênfase que se dá ao aspecto psicológico [...] ao confrontar o ânimo do titular com a finalidade social do direito exercido”.67 Isso porque uma das particularidades da referida teoria francesa diz respeito ao critério de aferição do abuso do direito, que se daria por meio do cotejo entre o motivo legítimo pelo qual o titular exerce o seu direito – extraído, por vezes, da intenção que move o exercício do direito – com o motivo adequado ao seu espírito ou função.




  Não obstante tais críticas formuladas à teoria de Josserand, fato é que a sua defesa à relatividade dos direitos em detrimento da concepção absoluta do direito subjetivo, segundo a qual os direitos bastariam por si próprios, bem como a relevância dada ao controle funcional do exercício de tais direitos, muito contribuíram para a concepção autônoma da figura do abuso em relação ao ato ilícito.




  Após a evolução doutrinária e jurisprudencial sobre a matéria, supera-se, hoje, o entendimento de que o abuso do direito se confundiria com o ato ilícito stricto sensu. Com efeito, embora ambos sejam voltados ao controle negativo do exercício de posições jurídicas, constituindo espécies de ato antijurídico, cada qual possui as suas particularidades e critérios de aferição, acarretando diversos efeitos. Nesse cenário, repise-se que o abuso do direito caracteriza violação axiológica-normativa, que pode prescindir da produção de dano a terceiro, tratando-se de limitação interna e objetiva à determinada situação jurídica subjetiva, cujo exercício em concreto somente será legítimo enquanto atender aos interesses existenciais a ela subjacentes.




  1.1.3 O exame de merecimento de tutela: a ponderação de interesses como etapa autônoma no controle do exercício das situações jurídicas subjetivas




  [...] embora atos ilícitos ou abusivos nunca sejam merecedores de tutela, o exercício plenamente funcional de certa situação jurídica lícita pode, ainda assim, não ser considerado digno de tutela à luz dos valores que o ordenamento busca promover.




  Eduardo Nunes de Souza68




  Em termos genéricos, afirma-se comumente que, quando determinada conduta é considerada legítima à luz dos preceitos, valores e princípios do ordenamento jurídico, esta é merecedora de tutela jurídica. No entanto, estabelecida a diferenciação entre o abuso do direito e o ato ilícito stricto sensu, é necessário distingui-los do chamado juízo de merecimento de tutela em sentido técnico e estrito, que configura etapa autônoma no controle do exercício das situações jurídicas subjetivas.




  Com efeito, o exame de merecimento de tutela se dá quando o exercício de certa situação jurídica subjetiva, embora dentro dos contornos da licitude e da não abusividade, pode sofrer restrições em razão da existência de interesses conflitantes a serem realizados em concreto.69 Nessa seara, o exame de merecimento de tutela qualifica-se como instrumento de controle externo de conformidade do exercício da situação jurídica subjetiva, por meio do qual se realiza a ponderação dos interesses existentes, a fim de identificar qual deles prevalece em concreto vis-à-vis à concretização mais eficiente dos valores e princípios previstos pelo ordenamento jurídico.




  Nesse particular, enquanto o abuso do direito configura hipótese de controle negativo das situações jurídicas subjetivas, com função repressiva que prescinde de pretensão antagônica (i.e. o ato é abusivo simplesmente porque é internamente exercido em contrariedade à sua função), o exame de meritevolezza degli interessi em sentido estrito refere-se ao controle positivo do exercício de determinada situação jurídica subjetiva, sempre em termos relativos (i.e. o ato “será merecedor de tutela em relação a outro exercício particular que lhe seja contraposto”,70 por melhor concretizar os valores constitucionais).




  Sendo assim, é possível que “dois atos particulares sejam indubitavelmente lícitos e não abusivos, mas, ainda assim, encontrem-se, no caso concreto, em rota de colisão, de tal modo que o exercício de um não se compatibilize com o de outro”.71 Em tais casos, será necessário o controle externo de conformidade das situações jurídicas subjetivas, verificando-se, em juízo de ponderação, qual interesse prevalece no caso concreto. Trata-se, pois, de uma terceira etapa autônoma dentro do processo interpretativo, posterior ao exame de licitude e de abusividade.




  Diz-se, assim, que a noção de merecimento de tutela está intimamente ligada à função promocional do direito. Com efeito, as situações jurídicas subjetivas não são mais apenas limitadas pelo direito em sua função repressiva, mas também por critérios positivos voltados à promoção de valores e políticas públicas. Vale dizer: o ordenamento jurídico protege o ato que melhor concretize, em concreto, os valores juridicamente relevantes que esse busca promover, ainda que não se esteja diante de ilicitude e abusividade.72




  Na metodologia civil-constitucional, entende-se que a solução de cada caso “não é obtida exclusivamente pela aplicação de uma regra ou de um princípio, mas pela construção do ordenamento do caso concreto”.73 Com efeito, partindo-se do pressuposto de que o “ordenamento, complexo em suas fontes, deve ser sempre compreendido de modo unitário e aplicado como um todo coerente ao caso concreto, necessariamente compreender-se-á que todos os casos exigem a harmonização dos muitos valores, princípios e regras”,74 que potencialmente conflitam no sistema.




  Assim, o exame de ponderação denota mecanismo que, fruto do processo hermenêutico, conformiza a complexidade do ordenamento jurídico, individualizando a solução adequada quando há interesses conflitantes em concreto, à luz dos princípios e valores do ordenamento jurídico – em superação ao método subsuntivo, pelo qual a solução é atingida pela mera aplicação direta de determinado princípio ou regra jurídica isolada.




  Para que melhor se compreenda a questão, é preciso partir da definição dogmática de interesse jurídico. Na perspectiva civil-constitucional, compreende-se por interesse o fundamento justificativo de determinada situação jurídica subjetiva. Em outras palavras, o ordenamento cria situações jurídicas subjetivas que funcionam como estruturas para atender funcionalmente a interesses que lhe são relevantes. O legislador reconhece, portanto, em abstrato, determinado interesse que deve ser protegido pelo ordenamento jurídico, concebendo uma estrutura jurídica para concretizá-lo.




  Por conseguinte, a primeira tarefa inadiável do intérprete é avaliar, sob o viés do exame de licitude, se o interesse sob análise é juridicamente protegido pelo sistema jurídico, verificando se este lhe fornece tutela aprioristicamente. Nessa seara, cabe ao intérprete identificar se o exercício de determinada situação jurídica subjetiva se dá em conformidade com as normas previstas no ordenamento jurídico, compreendido em sua unidade, ou com as previsões fruto da autonomia negocial, sob o ponto de vista estrutural.
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