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Capitulo 6

Abuso de direito

1. DA TEORIA DO ABUSO DE DIREITO

A teoria do abuso do direito, como instrumento habil a ensejar
indenizacdo como decorréncia de responsabilizagdo civil, é matéria
das mais controversas, exatamente por situar-se numa linha muito
ténue entre o exercicio regular de um direito e o exercicio abusivo
desse mesmo direito. Por ser questdo eminentemente ética, sua me-
dida e quantificagao é de dificil enquadramento, o que ndo significa
dizer que seja impossivel.'

A questdo do abuso de direito ndo era expressamente prevista
no Cddigo Civil de 1916, porém, os estudiosos encontravam sua
existéncia na dic¢do do art. 160, porquanto o mesmo dizia que “nédo
constituia atos ilicitos os praticados em legitima defesa ou no exercicio
regular de um direito reconhecido”. Dessa forma, deixava antever que
os atos praticados em dissonancia com aqueles preceitos poderiam
ser enquadrados como atos abusivos e passiveis de indenizagéo, se
produzissem dano.

Assim, segundo a grande maioria de nossos doutrinadores, o
abuso de direito, numa interpretacio a contrario sensu, sempre esteve
contemplado no Cédigo de 1916. Dentre estes, o sempre festejado
Cldvis Bevilaqua dizia que “no exercicio do nosso direito, desde que
néo transponhamos o circulo de agdo, que ele nos traga, devemos ser
garantidos pela ordem juridica. H4, entretanto, limitagdes, que essa
mesma ordem impde ao exercicio do nosso direito, como sejam, por

1.  Cf ja afirmamos em nossa obra Dano Moral- Problematica, p. 33.
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exemplo, as que sdo estabelecidas para o direito de propriedade imével
em atengdo as necessidades publicas, ou ao interesse dos vizinhos”?

Nainterpretacido de Wilson de Souza Campos Batalha, apds fazer
uma longa analise do instrumento, remontando até o direito romano
e passando pelas teorias de Josserand, Ripert, Planiol e Lacambra,
dentre outros, o ilustre pensador brasileiro conclui afirmando que
“temos, portanto, a seguinte escala das limitagdes ao exercicio dos
direitos: os atos ilegais, que violam os limites objetivos do direito, que
infringem a letra da lei; os atos abusivos, que ndo violam a letra da
lei, mas violam o seu espirito, a finalidade da institui¢do, transpondo
seus limites subjetivos; os atos excessivos, exercidos nos termos da
lei e dentro do espirito da instituicao, mas que provocam prejuizos
excepcionais a terceiros, acarretando responsabilidade puramente
objetiva, sem atengdo ao requisito da culpa”’

O novo Cédigo Civil corrigiu a falha do anterior e inseriu ex-
pressamente em seu corpo normativo a previsao do abuso de direito,
ao preceituar que “também comete ato ilicito o titular de um direito
que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo
seu fim economico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”
(art. 187), de tal sorte que, na sistematica atual, a norma civil conde-
na expressamente o exercicio abusivo de qualquer direito subjetivo.
O nosso Civile Codex nada mais fez do que positivar aquilo que a
doutrina de ha muito preconizava, tal qual o fil6sofo e jurista Paulo
Gusmaio Dourado, que, prelecionando sobre a matéria, afirmou: “ha
0s prejuizos anormais produzidos pelo uso anormal do direito. Tal
ocorre, de modo muito amplo, quando o titular usa o direito com o fim
exclusivo de causar prejuizo a outrem, sem obter qualquer vantagem
ou utilidade, bem como quando o exerce de ma-fé’*

Abordando a questdo, o saudoso mestre Silvio Rodrigues foi
enfatico quando afirmou: “Acredito que a teoria (do abuso do direito)
atingiu seu pleno desenvolvimento com a concepgdo de Josserand,
segundo a qual ha abuso de direito quando ele ndo é exercido deacordo
com a finalidade social para a qual foi conferido, pois, como diz este
jurista, os direitos sdo conferidos ao ser humano para serem usados

2. BEVILAQUA, Cldvis. Teoria geral do direito civil, p. 247.
3. BATALHA, Wilson de Souza Campos. Introdugdo ao direito, v. I, p. 856.
4. DOURADO, Paulo Gusmao. Introdugdo ao estudo do direito, p. 257.
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de uma forma que se acomode ao interesse coletivo, obedecendo a
sua finalidade, segundo o espirito da institui¢ao”’

Assim como um rio ndo poderia modificar o curso natural de suas
aguas, nossos direitos ndo podem realizar-se contrariando sua fungao
social, pois nao se concebe que os fins possam justificar os meios,
especialmente quando reprovaveis, razao porque foi desenvolvida a
teoria do abuso de direito cuja ambicao, e razao de ser, é assegurar o
triunfo do espirito do direito e, por conseguinte, fazer reinar a justiga,
ndo somente nos textos legais e nas formulas abstratas, sendo como
um ideal substancial aplicado a realidade em que vivemos.®

2. CRITERIOS DE IDENTIFICACAO DO ABUSO DE DIREITO

O Cédigo Civil ao preceituar que “também comete ato ilicito
o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econdémico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes” (art. 187), nos fornece os elementos que
permitem identificar a ocorréncia do abuso de direito em quatro
situagdes distintas, quais sejam: a) conduta humana com inten¢ao
de causar dano a outrem (dolo); b) conduta humana decorrente do
exercicio abusivo do direito regularmente garantido (culpa); c) desvio
de finalidade, seja econdmica ou social (falta de interesse legitimo);
d) desvio ético de conduta (boa-fé e moral), vejamos cada uma delas.

2.1. A conduta humana com inten¢ao premeditada de causar dano
a outrem (dolo)

Essa é a forma mais tradicional, tipica mesmo, do uso abusivo de
direito. Alids, na origem do desenvolvimento dessa teoria no direito
francés, foi na intengdo premeditada de causar dano a outrem que
Josserand, se abeberando na fonte cultivada por Saleilles, buscou ins-
piragdo para a formula¢ao da teoria e do conceito do abuso de direito.
Trata-se do uso malicioso de um direito regular, com a finalidade de
tdo somente prejudicar a terceiro.

5. RODRIGUES, Silvio. Direito civil: responsabilidade civil, v. 1, p. 311.

6. JOSSERAND, Louis. El espiritu de los derechos y su relatividad. México: Calica, 1946, p.
14-15 (apud: Jorge Bustamante Alsina. Teoria general de la responsabilidad civil, p. 452).
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Tustrativo disso é o caso de um proprietario de terreno as mar-
gens de um campo de decolagem e pouso de dirigiveis que, querendo
impedir essa atividade, manda erigir uma cerca com altura desmedida
e com extremidades pontiagudas, tudo para dificultar o exercicio de
voos de aeronaves no terreno vizinho. Embora o proprietario tenha
construido em sua propriedade e com autorizagdo estatal, a justica
entendeu que seria a tipica situagdo do uso anormal de um direito.”

Veja-se que demarcar um imovel, urbano ou rural, seja com
muro ou cerca ou com outro marco divisdrio qualquer, é um direito
de qualquer proprietario (CC, art. 1.297). Ocorre que uma cerca ou
um muro tem limites que a praxe conhece, em razao de sua finalidade
ou utilidade. Nao se concebe seja regular, por exemplo, uma cerca ou
muro que tenha cinco ou seis metros de altura. Se isto ocorrer, ha
que se indagar o que efetivamente pretende o proprietario do imével
com esta cerca completamente fora dos padroes usuais.

2.2. A conduta do agente que no exercicio regular de seu direito,
e sem premeditacao, vem a causar dano a outrem (culpa)

As vezes, o exercicio de um direito pode restar abusivo, inde-
pendentemente da vontade do seu proprietario. E isto pode ocorrer
porque muitas vezes, em razdo da vida turbulenta do cidadao nos
tempos atuais, o exercicio de um direito regularmente assegurado
pode causar dano a outrem, mesmo que seu titular o tenha exercido
dentro dos seus limites. Quer dizer, ndo basta exercer o direito den-
tro de certa regularidade, é necessario que esse exercicio se realize
corretamente, sem prejudicar ninguém.

O Cadigo Civil, por exemplo, estabelece a proibi¢ao de execugao
de qualquer obra ou servi¢o que ofereca risco de provocar desmoro-
namento ou deslocamento de terra, ou que comprometa a seguranga
do prédio vizinho, a ndo ser que sejam realizadas, antecipadamente,
as obras acautelatdrias necessarias (art. 1.311). Contudo, mesmo que
tenha sido realizada as obras de contencéo, se sobrevier prejuizos

7.  Trata-se do caso Clement Bayard x Coquerel, julgado pela Corte de Amiens, na Franga, que
em 12 de novembro de 1913, confirmou a sentenga que condenava Coquerel a remover
a cerca e indenizar os prejuizos. Foi a primeira vez em que a expressao “abuso de direito”
foi utilizada na historia.
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para o prédio vizinho, o prejudicado poderd exigir o ressarcimento
dos prejuizos que lhe possa ter sido causados em razio das obras
realizadas (art. 1.311, § Unico).

Quer dizer, ainda que o dano se origine de um ato culposo,
a obrigacdo de indenizar permanecera incélume porque a respon-
sabilidade com relagdo ao instituto sub oculum se contenta com a
demonstra¢do do dano e do nexo de causalidade.

Assim também a conclusio a que chegou o Centro de Estudos
Judiciarios do Conselho da Justi¢a Federal que, em seu enunciado
37, assim disp0s: “A responsabilidade civil decorrente do abuso do
direito independe de culpa, e fundamenta-se somente no critério
objetivo-finalistico”®

2.3. Desvio de finalidade economica ou social

Pode também ocorrer que o exercicio de um determinado direito
ocorra desviado de sua finalidade econémica ou social. Se isso ocor-
rer, diremos que estara faltando ao seu titular, um interesse legitimo.

Ademais, ndo se pode descurar de que o direito de propriedade
ndo é mais absoluto e exclusivo como ja foi no passado, tendo em vista
que a propriedade, por determinagdo constitucional, deve cumprir
sua funcao social (CF, art. 5°, XXIII, e art. 170, III), cujo objetivo
maior esta vinculado a perspectiva de uma sociedade mais justa e
igualitdria, em que as riquezas possam ser de carater privado, mas
também sirvam aos interesses da coletividade.

2.4. Desvio de conduta ético-moral na realizacao de qualquer
direito por seu titular

E a tipica questdo da boa-fé e dos bons costumes. Com a positi-
vagdo do abuso de direito, alicercado especialmente na boa-fé, acre-
ditamos que o antigo ditado que aduzia “tudo o que nio ¢ proibido
é permitido” deixa de ter validade, tendo em vista que o exercicio
regular de um direito garantido podera ser considerado como ilicito

8. Reunidode11a13desetembrode 2002, sob a coordenagdo do entdo Ministro Ruy Rosado
de Aguiar Junior (STJ).
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se exceder os limites impostos pela boa-fé, pela sua fun¢ao social, pela
moral e pelos costumes. Alids, o principio da boa-fé existe exatamente
para limitar o exercicio dos direitos subjetivos dos participantes de
qualquer negocio juridico e esta positivado em diversas passagens de
nosso Cddigo Civil.

Quer dizer, devera haver uma proporcionalidade no uso do di-
reito, pautado pela lealdade e de conformidade com a fungédo social
da propriedade e do contrato.

Nao pode o credor, por exemplo, rescindir o contrato utilizando-
-se do exceptio non adimpleti contractus (CC, art. 476) se o devedor
ja cumpriu com a quase totalidade de sua contraprestagao. Nossos
tribunais ja adotavam essa tese mesmo antes da edi¢ao do Codigo Civil
de 2002 e, por exemplar, colaciona-se uma decisido do entdo Ministro
Ruy Rosado de Aguiar (ST]) que considerou uso abusivo de direito o
manejo pelo credor, de uma agao de busca e apreensao de um veiculo,
quando apenas faltava uma prestagdo para que o devedor adimplisse
integralmente o contrato. Nesse acérdao, o ilustre Ministro destacou:
“O cumprimento do contrato de financiamento, com a falta apenas
da ultima prestagdo, ndo autoriza o credor a langar mao de busca e
apreensdo, em lugar da cobranca da parcela faltante (...). Nao atende
a exigéncia da boa-fé objetiva a atitude do credor que desconhece
esses fatos e promove a busca e apreensao, com pedido liminar de
reintegragdo de posse”.

O principio da boa-fé objetiva serve como um freio para repri-
mir condutas abusivas, desleais e contrarias a ética, decorrendo dela
a proibigao do venire contra factum proprium, enquanto comporta-
mento contraditério assumida por um dos contratantes em relagdo ao
seu proceder anterior; o tu quoque, cuja ideia é a de que a ninguém
¢ dado o direito de invocar normas juridicas a seu favor, apos té-las
descumprido, tendo em vista que ndo se pode adquirir direitos de
ma-fé; o supressio, que se configura na hipdtese de uma das partes
deixar de exercer, durante longo periodo, uma determinada faculdade
juridica e, depois, sem uma justificativa plausivel, resolver exigir o
cumprimento da medida que, por sua inércia, poderia ser conside-
rada como ndo mais inexigivel; e, o surrectio, que significa que pela
pratica continuada de um dado procedimento, um novo direito pode
ser criado contratualmente.
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3. CAMPO DE INCIDENCIA

Diversos exemplos de abuso de direito podem ser encontrados
na legislagdo patria, autorizando o ofendido a buscar indenizagéo a
titulo de responsabilidade civil, ou a obtencao de medida que obrigue
o desfazimento de ato e de coisas.

No direito processual civil, tais praticas sdo mais visiveis e 0 Co-
digo de Processo Civil fornece instrumentos eficazes aos juizes para
que reprimam tais atitudes das partes que poderao ser condenadas a
ressarcir ndo somente por perdas e danos (CPC, art. 79), como poderao
ser condenadas a indenizar em percentual que podera chegar até dez
vezes o valor do saldrio minimo, além do litiganate de ma-fé ter que
arcar com custas e honorarios advocaticios (CPC, art. 81). Como diz
o grande processualista José Frederico Marques, “quem se comportar
como ‘improbus litigator, usando de ma-fé ou praticas antijuridicas,
responderd por perdas e danos e a outras sangdes especificas, uma
vez que compete as partes e aos seus procuradores proceder com
lealdade e boa-f¢”, para depois concluir que “o Cédigo de Processo
Civil, na esteira do que o antecedeu, e impregnado de alto sentido
ético, procura impor aos litigantes uma conduta condigna para que

as atividades processuais se desenvolvam imunes de abusos”’

No processo executivo, as san¢des sdo expressas e claras, no
sentido de apenar aquele que no uso abusivo de seu direito vier a
propor execugao, pois se ao final, for a obriga¢ao declarada inexistente,
lhe gerara, por via de consequéncia, a obrigagdo de indenizar pelos
danos que tenha causado ao demandado (CPC, art. 776). Ainda no
processo de execu¢ao, a nossa codificagdo processual determina que
o devedor ndo cometa “ato atentatdrio a dignidade da justi¢a” (CPC,
art. 772, II), sob o risco de, o fazendo, ficar exposto as sangdes que,
a teor do que dispde o art. 774 do Cédigo de Processo Civil, podera
significar uma severa multa que, a critério do juiz, podera ser em
montante ndo superior a 20% (vinte por cento) do valor atualizado
do débito em execugao, sem prejuizo de outras san¢des de natureza
processual ou material.

9. MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil, v. 1, p. 373.
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Pode-se afirmar com seguranga que, no ambito do processo civil,
o abuso de direito é muito mais visivel, mas ndo é somente ai que
se pode encontrar a figura do abuso de direito. Conforme se vera a
seguir, outros exemplos existem nos campos mais variados do direito.

Assim como no processo civil, também no direito civil encon-
tramos diversos exemplos nos quais o legislador buscou regular a
matéria. Dentre outros, veja-se o art. 1.277 do Codigo Civil, que,
regulando as relagdes de vizinhanga, autoriza o proprietdrio ou
possuidor a fazer cessar qualquer interferéncia que prejudique sua
seguranca, sossego ou saide. Da mesma forma, os arts. 939 e 940,
que tratam do demandado por divida ja paga ou ainda nao vencida,
ou ainda os arts. 1.637 e 1.638, que regulam o abuso de direito no
que diz respeito ao poder familiar.

Também osarts. 1.289 ss, ainda do Cddigo Civil, que, disciplinando
o uso da aguas, estabelecem que o proprietario pode fazer uso, desde
que ndo prejudique a terceiros, pois, se assim o fizer, nascera para o
prejudicado o direito de reagir ao exercicio abusivo dos poderes do
titular do dominio. Da mesma forma as se¢des seguintes, que tratam
dos limites entre prédios e do direito de tapagem (arts. 1.297 ss.), assim
como os artigos que regulam o direito de construir (arts. 1.299 ss.)."

Ha ainda diversos outros artigos do Cddigo Civil, nos quais
estdo presentes, de maneira direta ou indireta, normas contrarias ao
exercicio irregular de um direito. Maria Helena Diniz adverte que no
nosso ordenamento juridico existem “normas que, implicitamente, sdo
contrarias ao exercicio anormal de certos direitos”. Dai menciona o
art. 153 que, a contrario sensu, estaria condenando a coagdo como
ameaca e a qualificando como um exercicio anormal de direito. Ou
ainda, o art. 188, que, ao tratar das cldusulas excludentes da respon-
sabilidade, deixa antever que “serdo atos ilicitos os praticados no
exercicio irregular de qualquer direito”"!

Em seara trabalhista ndo é diferente. Tomemos o exemplo do
empregador que, tendo pleno direito de demitir seu empregado, seja
por justa ou injusta causa, promove a demissdo sob a falsa alegacao
de pratica ilicita. Nesse caso, houve abuso de direito e o patrao po-

10. Todos os artigos citados sdo do Cadigo Civil de 2002 (Lei n° 10.406/02).
11. DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, v. 7, p. 495.
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derd, inclusive, ser condenado por danos morais, porquanto seu ato
configura uma das situagdes tipicas a ensejar esse tipo de reparagao.

O Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90) também
abordou a questdo ao preceituar: “O juiz poderd desconsiderar a
personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento do
consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infragdo da
lei, fato ou ato ilicito ou violacdo dos estatutos ou contrato social.
A desconsideragdo também sera efetivada quando houver faléncia,
estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica
provocados por méd administracdo” (art. 28).

Da mesma forma, a Lei Antitruste (Lei n° 12.529/11), que em
seu art. 34 também prevé a desconsideracao da personalidade juridica
por abuso de direito, nos seguintes termos: “A personalidade juridica
do responsavel por infra¢ao da ordem econdmica podera ser descon-
siderada quando houver da parte deste abuso de direito, excesso de
poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagao dos estatutos ou
contrato social. A desconsideragdo também sera efetivada quando
houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade
da pessoa juridica provocados por ma administragao.”

De ser registrado também as demandas decorrentes de direito
de vizinhanca que, no mais das vezes, envolvem disputas que somente
visam impor a parte adversa constrangimentos, e ndo necessariamente
resolver uma lide, situagdes bastante comuns nos grandes centros
urbanos, envolvendo disputas entre vizinhos.

Por oportuno, devem ser também lembradas as agdes que versam
sobre demandas condominiais, principalmente aquelas que discutem
reformas, mudangas de fachadas e altera¢des na destinacdo do pré-
dio, principalmente naquilo que diz respeito ao quérum exigido em
assembleia para aprova¢iao ou ndo de tais mudancas. Nesse aspecto,
de se abordar a questdo dos direitos das minorias que, em certos ca-
sos, se veem sufocadas pelo direito da maioria. De toda sorte, ainda
que a maioria possa ser transformada numa ditadura para impor a
minoria tudo o que bem lhe aprouver, ¢ de se observar o outro lado
da moeda, que, registre-se, pode também ser objeto de abusos. E
importante observar que da mesma forma que o direito das minorias
deve ser reconhecido, nao se pode olvidar que esse direito ndo pode
ser transformado em abuso. Nascimento Franco e Nisske Gondo com
meridiana clareza afirmam: “ndo se esqueca, todavia, de que a minoria
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também pode abusar do seu direito, negando niimero para delibera-
¢des urgentes e necessarias. Nesse caso, sO resta a intervengao judicial
para coibir o abuso da minoria, tdo nocivo, quanto o da maioria*?

Nao ¢ sem razdo que o magistrado Carlos Roberto Gongalves
afirma que “o instituto do abuso do direito tem aplicacio em quase
todos os campos do direito, como instrumento destinado a reprimir o
exercicio anti-social dos direitos subjetivos. As san¢des estabelecidas
em lei sdo as mais diversas, podendo implicar imposi¢ao de restri¢oes
ao exercicio de atividade e até a sua cessa¢ao, declaracao de ineficacia
de negoécio juridico, demoligdo de obra construida, obrigagao de res-
sarcimento dos danos, suspensido ou perda do pétrio poder e outras™"?

A teoria do abuso do direito, que tem suas raizes fincadas na
moral, encontra no principio da lealdade processual o seu grande
aliado, como nos ensina Adroaldo Ledo. Da mesma forma, o grande
processualista Moacyr do Amaral Santos observa que “ao desrespeito
do dever de lealdade processual e dos que o integram, e que se tra-
duz no ilicito processual, abrangente do dolo e fraude processuais,
correspondem severas sangdes nao sé processuais como também

s 7. » 14
pecuniarias .

O abuso de direito, conforme ja assinalado, é muito mais visivel
no processo e, em tese, de mais facil apenamento, contudo é preciso
fazer um registro: nossos Tribunais tém sido timidos ou pouco ousados
na aplicagdo de penas ao improbus litigator.

4. ABUSO DE DIREITO NAS RELACOES DE TRABALHO

Nas relacoes de trabalho encontramos um campo (talvez o mais)
fértil para a manifestacdo do abuso de direito.

Adpvirta-se que o empregador tem assegurado o direito de demitir
qualquer dos seus funcionarios, mesmo de forma imotivada, desde
que lhes pague todas as verbas rescisorias. Da mesma forma, tem
o empregador o direito de, em nome da defesa de seu patriménio,
adotar providéncias, assim como proceder averiguagdes para evitar

12.  FRANCO, Nascimento; GONDO, Nisske. Condominio em edificios, p. 141.
13. GONCALVES, Carlos Roberto. Comentarios ao Cédigo Civil, p. 297.
14. SANTOS, Moacyr do Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil, p. 81.
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furto, porém, desde que o faga de forma cautelosa, ndo direcionada
a um determinado empregado. Nestas circunstancias, mesmo que
tal ato cause dissabores, constrangimentos e até dor psiquica, nao
servird de supedaneo para ver prosperar pedido indenizatério por
danos morais, pois o empregador estara resguardado pelo exercicio
regular de um direito (CC, art. 188, I).

Contudo, ndo podera, por exemplo, demitir o empregado
ferindo-lhe a dignidade, nem lhe imputando falsamente um ato de
improbidade ou contrariando a boa-fé, pois, se assim o fizer, terd
exorbitado de seu direito potestativo de fazer cessar as relagoes de
trabalho, e tera ingressado no campo do abuso do direito. Da mesma
forma, nao podera fazer acusagdes levianas, comunicando a autori-
dade policial a ocorréncia de furto praticado por um determinado
empregado, sem antes se acercar de prova sélida nesse sentido, pois,
agindo assim, tera colocado em dudvida a integridade moral do tra-
balhador, condenando-o culpado por antecipagdo, principalmente
se o inquérito nada apurar.’

Outra pratica comum, que pode caracterizar abuso de direito
em seara trabalhista, é o atraso reiterado pela empresa no pagamento
de saldrios de seus empregados, porquanto isso configura descum-
primento dos deveres do empregador, dentre os mais relevantes o de
adimplir, oportunamente — na formalegal -, a obrigagdo de remunerar
a prestacdo de servigos do empregado, a fim de propiciar que este,
por sua vez, possa assumir compromissos financeiros e honra-los em
dia, atentando-se ainda para a natureza alimentar do saldrio. O fato
de o empregador exercer de forma abusiva sua obrigacdo contratual,
injustificadamente, implica viola¢ao dos direitos da personalidade do
empregado, que se torna refém da relagdo de emprego. A afronta a
dignidade do trabalhador, em razao da quebra da boa-fé contratual,
pelo abuso de poder e o descompromisso do empregador, enseja a
condenagdo ao pagamento de compensagdo por dano moral, inde-
pendentemente de prova de humilhacédo, constrangimento, angustia
ou depressdo. Nessa situagdo, deve ser dada relevincia ao carater
punitivo-exemplar da condenagao, para que nio se reitere tal ilicito."®

15. Valdir Florindo in Dano moral e o direito do trabalho, p. 100-101.

16. (TST—RR—-52300-13.2009.5.09.0562 — 32 Turma — Rel. Min. Rosa Maria Weber, 32 Turma,
DEJT 08.04.2011).
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Assim, também poderio caracterizar abuso de direito as revistas
pessoal e intima; a instalacao de equipamentos eletrénicos de controles;
transferéncias imotivadas; demissdo abusiva e arbitraria; imputacao de
falta grave quando inexistente; anotagdes desabonadoras na carteira
de trabalho, dentre outras, porquanto tais situagdes violam o direito
do trabalhador a um meio ambiente de trabalho sadio, além de violar
direitos inatos da personalidade.

Para exemplificar com um caso concreto, o Tribunal Superior
do Trabalho manteve a condenagdo imposta pelo TRT do Espirito
Santo (17* Regido) ao Banco do Brasil, de pagar indenizagdo por
danos morais e materiais a um bancario demitido no dia seguinte a
sua posse na instituicao, além de reintegra-lo ao emprego."” Além de
abusivas e discriminatdrias, as demissdes de bancarios concursados
um dia apds a posse, no entendimento do TST, sdo uma forma de
fraudar a sele¢do. Ao nomear um candidato aprovado e demiti-lo no
dia seguinte, é possivel chamar o concursado seguinte na ordem de
classificagdao, sem supostamente violar o direito do antecessor. Para
a relatora do recurso, ministra Maria Cristina Peduzzi, a despedida
promovida pelo banco revela claramente um abuso de direito. “Se o
instituto do abuso de direito é aplicado nas relagdes civeis, que tém
como pressuposto relagdes juridicas entre iguais, com mais for¢a deve
ele ser utilizado nas relagdes de emprego — onde a hipossuficiéncia
do trabalhador propicia — com mais habitualidade - a pratica de atos
abusivos pelo empregador”, afirmou a ministra. Ainda de acordo com
a relatora, é notorio que, na qualidade de sociedade de economia
mista, o Banco do Brasil tem o poder de demitir sem justa causa,
como qualquer empregador, mas esse direito nao é absoluto. “No caso
dos autos, nao ha cogitar que a demissao fora motivada pelo excesso
de pessoal. Fosse assim, ndo haveria necessidade de realizacdo de
concurso publico. Também nao ha como alegar que o empregado,
tendo trabalhado um unico dia, ndo tenha atendido as expectativas
do banco. Sequer é possivel falar em avaliacdo de produtividade ou
assiduidade”'®

17. Sancdo semelhante, imposta pelo TRT galcho, foi mantida pela Quinta Turma do TST.

18. Com informagédo do site do TST, noticia publicada em 07/06/2005 (RR 97/2001-007-17-
00.1, v.u).
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Mais recentemente, tratando-se da dispensa de um professor
universitario em data préximo ao inicio do semestre letivo, além de
reconhecer que tal ato se enquadrava no abuso de direito, o relator
- Ministro Ministro Claudio Mascarenhas Brandao, do TST, deixou
assentado que, se o empregador ja tinha confirmado as datas e maté-
rias que o indigitado professor iria ministrar no inicio do ano letivo,
a sua dispensa imotivada evidencia a frustracao da expectativa de
manutengdo do vinculo de emprego. Isso porque o empregador tem
o dever de agir com lealdade, lisura, respeito e consideragdo com o
empregado, sobretudo ante o seu estado de necessidade econdmica
e a sua condi¢do de hipossuficiente, de modo que o fomento a uma
expectativa de direito ao contrato de trabalho causa prejuizos nao
apenas financeiros, mas também causa abalo psiquico decorrente do
fato de permanecer na situagao de desemprego e faz emergir o dever
de reparacgdo baseado na perda de uma chance, na medida em que
também ficou privado da possibilidade de obter nova inser¢iao no
mercado de trabalho e minimizar as perdas que certamente sofreu. A
inobservéncia dos referidos deveres pelo contratante viola a clausula
geral de boa-fé objetiva, adotada no Cdédigo Civil (artigo 113), que
estabelece o dever geral imposto a todos de se comportarem segundo
padrdes de probidade e de lealdade. Evidenciado o dano, assim como
a conduta culposa do empregador e o nexo causal entre ambos, deve
ser a empresa condenada a indeniza-lo."”

5. CARACTERIZACAO E PROVA

Se de um lado, é de dificil caracterizagdo a pratica de um ato
tido como abusivo do direito, tarefa mais dificil ainda ¢é fazer-se a
prova e buscar-se uma sentenca condenatdria que reponha as partes
a sua situagdo anterior. Contudo, essas dificuldades nao poderéo ser
obstaculo a busca da verdade e da justica, de tal sorte que, ancorando-
-se na doutrina e agora no Cédigo Civil, tais abusos poderao ser mais
bem coibidos.

O ato abusivo ensejara responsabilidade civil nas mesmas con-
di¢des que o ato ilicito, submetendo-se aos requisitos ou pressupostos

19. (TST,RR-613-78.2018.5.12.0018, 72 Turma, Relator Ministro Claudio Mascarenhas Branddo,
DEJT 10/12/2021).
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do dever de indenizar, quais sejam: dolo ou culpa, dano e nexo causal.
Segundo Heloisa Carpena, “tanto o ato ilicito quanto o ato abusivo
sdo fonte do dever de indenizar quando o comportamento do agente
seja passivel de um juizo de censura. O dever de nao abusar traduz-
-se no dever de atuar segundo a boa-fé, segundo os bons costumes
ou segundo a finalidade econdmica ou social do mesmo direito, ou
seja, dentro dos limites que, para o direito em questdo, resultem do
seu fundamento axioldgico”.*’

O saudoso Washington de Barros Monteiro, buscando esclarecer
no que consiste o abuso de direito, afirma que “para uns, seu elemento
caracterizador repousa na intenc¢ao de prejudicar. Todas as vezes que
o titular exercite um direito movido por esse proposito subalterno,
configurado estard o abuso de direito. Para outros, o critério identi-
ficador reside na auséncia de interesse legitimo. Se o titular exerce o
direito de modo contrério ao seu destino, sem impulso de um motivo

justificavel, verificar-se-4 o abuso dele”*

Em recente monografia sobre responsabilidade civil, Silvio de
Salvo Venosa afirma que “no exercicio de um direito, o sujeito deve
manter-se nos limites do razoavel, sob pena de praticar ato ilicito” e,
em assim procedendo, se sujeitar a indenizar.?

Na mesma linha de pensar, Caio Mario da Silva Pereira vaticina
que “ndo se pode, na atualidade, admitir que o individuo conduza a
utilizacao de seu direito até o ponto de transforma-lo em causa de
prejuizo alheio”. Explicitando melhor o que seja abuso de direito, o
insigne jurista diz: “Abusa, pois, de seu direito o titular que dele se
utiliza levando um maleficio a outrem, inspirado na intencio de fazer
mal, e sem proveito proprio. O fundamento ético da teoria pode, pois,
assentar em que a lei ndo deve permitir que alguém se sirva de seu
direito exclusivamente para causar dano a outrem”.”

Dai se pode concluir ponderando que, apesar das dificuldades
em se caracterizar e fazer a prova do uso abusivo de um direito,
bem como das dificuldades para se definir o quantum indenizatério,
quando ele ndo envolva tdo somente obrigacdes de fazer ou nao fazer,

20. CARPENA, Heloisa. Abuso de direito, p. 65.

21. MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil, v. 1, p. 292.
22. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil, v. 4, p. 43.
23. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil, v. |, p. 672-673.
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ndo se pode deixar de reconhecer que a nossa legislagdo, apesar de
ainda titubeante, comega a dar passos largos na dire¢io daquilo que
a doutrina ja vinha preconizando.

Percebe-se de outro lado, pelos exemplos trazidos a colacio,
que o legislador patrio esta cada vez mais sensivel a necessidade de
se dosar de um minimo ético o exercicio regular de um direito. Os
exemplos podem ser encontrados no novo Cddigo Civil, assim como
no Cdédigo de Defesa do Consumidor e noutras leis esparsas.

De toda sorte, ha uma louvavel inovagao no atual Cédigo Civil
que servira como instrumental para frear o impeto daqueles que
venham a fazer uso anormal de seus direitos. Seguindo o que de
ha muito preconizava a doutrina, o novo diploma legal faz expressa
mencdo ao abuso de direito e o equipara ao ato ilicito (art. 187), de
tal sorte que agora a norma civil condena, expressamente, o exercicio
abusivo de qualquer direito subjetivo. Logo, de se concluir que s
havera ato ilicito se houver abuso de direito ou se o uso desse direito
for irregular ou anormal ou esteja em desconformidade com os fins
sociais e a boa-fé.

E preciso considerar por fim que, segundo o nosso sistema
juridico-processual, aquele que faz uso do seu direito com finalidade
divorciada a qual este se destina, respondera pelos danos causados
a outrem, pois se configura hipdtese de abuso de direito. A agio
temerdria, emulatdria e incomodativa, somente persecutoria da con-
traparte, constitui, em face da legislagdo patria, litigdncia de ma-fé,
dai infere-se que a natureza da conduta maléfica, aqui analisada, ¢ de
abuso de direito, inicialmente previsto na lei material, e posteriormente
migrada e adequada para a lei processual, gerando responsabilidade
pelos danos causados no exercicio da demanda.*

De tudo quanto foi exposto, chega-se a uma conclusdo inevita-
vel: ndo ¢é tarefa facil a distingdo do uso legitimo dos instrumentos
processuais de defesa da efetiva comprovacao do abuso de direito
de defesa e do manifesto propdsito protelatdrio, vez que se trata de
expressoes vagas, de conceito indeterminado. Da mesma forma que,
no campo do direito material, fica também extremamente dificil dife-
renciar quando um direito legitimo esta sendo usado em prejuizo de

24. Cf. Lilian Oliveira de Azevedo. Litigancia de ma-fé. Revista da Faculdade de Direito Unifacs,
v. 1, p. 239.
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terceiros ou com abuso pelo seu titular, ou quando tal manejo estara
dentro do exercicio regular deste mesmo direito.

6. NOTAS CONCLUSIVAS

Em que pese as dificuldades em se fazer a prova do uso abusivo
de um direito bem como das dificuldades para se definir o quantum
indenizatério, quando ele ndo envolva tdo somente obrigacdes de
fazer ou nao fazer, ndo se pode deixar de reconhecer que a nossa
legislacdo, apesar de ainda titubeante, comeca a dar passos largos na
dire¢ao daquilo que a doutrina ja vinha preconizando.

\

Percebe-se de outro lado, pelos exemplos trazidos a colacio,
que o legislador patrio esta cada vez mais, sensivel a necessidade de
se dosar de um minimo ético o exercicio regular de um direito. Os
exemplos podem ser encontrados no novo Cédigo Civil, assim como
no Cddigo de Defesa do Consumidor e, noutras leis esparsas.

De toda sorte hd uma louvével inovagdo no Cédigo Civil que
servird como instrumento para frear o impeto daqueles que venham
a fazer uso anormal de seus direitos. Seguindo o que ha muito pre-
conizava a doutrina, o atual Cdédigo Civil faz expressa menc¢ao ao
abuso de direito e o equipara ao ato ilicito (art. 187), de tal sorte que
agora a norma civil condena, expressamente, o exercicio abusivo de
qualquer direito subjetivo. Logo, se conclui que s6 havera ato ilicito
se houver abuso de direito ou se o uso desse direito for irregular ou
anormal ou esteja em desconformidade com os fins sociais e a boa-fé.

De tudo quanto foi exposto, chega-se a uma conclusao inevita-
vel: ndo ¢é tarefa facil a distingao do uso legitimo dos instrumentos
processuais de defesa e a efetiva comprovagdo do abuso de direito
de defesa e do manifesto proposito protelatdrio, vez que se tratam
de expressoes vagas, de conceito indeterminado.

Da mesma forma que, no campo do direito material, fica tam-
bém extremamente dificil diferenciar quando um direito legitimo
esta sendo usado em prejuizo de terceiros ou com abuso pelo seu
titular, ou quando tal manejo estara dentro do exercicio regular deste
mesmo direito.



