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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacao

O XXI Congresso Nacional do CONPEDI Conselho Naciona de Pesquisa e Pos-Graduagéo
em Direito foi realizado em Minas Gerais entre os dias 11 a 14 de novembro de 2015 e teve
como temética geral: Direito e politica: da vulnerabilidade a sustentabilidade.

Este encontro manteve a tradicdo do CONPEDI em produzir uma reflexdo critica a respeito
das pesquisas cientificas desenvolvidas nos mais variados programas de pos-graduacéo, cujo
forum por exceléncia no evento sdo os grupos de trabal ho.

Contextualmente, o grupo de trabalho cujo livro cabe prefaciar aqui é o de tema Direitos e
Garantias Fundamentais Il, que reuniu trabalhos de grande qualidade e exposic¢oes

efetivamente instigantes a respeito das mais variadas matizes do tema geral.

Para organizar o fluxo de informagdes trazidas por estes artigos, quatro grandes eixos
temati cos foram tracados para subdividir tal obra:

Direitos das minorias,

Liberdade de expresséo e informagao;

Dogméticajuridica, processo ejudiciario; e

Politicas publicas e governamentais e direitos reflexos.
O primeiro destes eixos, compreende os artigos de 2, 5, 8, 13, 22, 23, 25, 26 e 27 da
coletanea e demonstra como o empoderamento das minorias € um dos temas juridicos da
contemporaneidade.
O segundo destes eixos, compreende os artigos de 4, 7, 12, 14, 18, 20, 24, 30 da coletanea e

lida com plataformas tedricas distintas para dar acesso a duas liberdades fundamentais e
completamente imbrincadas entre si, 0 acesso ainformacéo e a liberdade de expressao.



O terceiro destes eixos, compreende os artigos de 1, 9, 16, 17, 19, 21 e 28 da coletanea e esta
ligado a dogmética juridica e a temas vinculados ao judiciério, incluindo o processo, temas
estes que garantem a forma de acesso coercitivo aos direitos fundamentais.

O quarto e ultimo destes eixos, compreende os artigos 3, 6, 10, 11, 15 e 29 da coletanea e
dialoga, em véarios niveis, com as possiveis acdes governamentais, do ponto de vista atuativo
ou regulatorio (especialmente no campo do direito do trabalho) para garantir as acOes
publicas de preservacéo de direitos e garantias fundamentais.

Obviamente, estas notas sintéticas aos artigos selecionados para publicaco neste grupo de
trabalho ndo conseguem demonstrar a complexidade dos mesmos, nem do ponto de vista de
variadas abordagens metodol 6gi cas utilizadas ou, mesmo, da profundidade de pesquisa.

Esses artigos, portanto, s80 a concretizacdo do grau de interesse no tema desta obra e
demonstra quéo instigante e multifacetadas podem ser as abordagens dos direitos e garantias
fundamentais.

Conclusivamente, ressalta-se que € um prazer organizar e apresentar esta obra que, sem
davida, ja colabora para o estimulo e divulgacdo de novas pesquisas no Brasil, funcéo tao
bem exercida pelo CONPEDI e seus realizadores, parceiros e patrocinadores que permitiram
0 sucesso do XXIV Congresso Nacional do CONPEDI.

Belo Horizonte, 29 de novembro de 2015

Organizadores:

Prof. Dr. Jonathan Barros Vita UNIMAR

Profa. Dra. Helena Colodetti Gongalves Silveira FUMEC



ANALISE COMPARATIVA ENTRE O ABUSO DO DIREITO NASLEGISLACOES
BRASILEIRA, PORTUGUESA E ITALIANA

ANALISI COMPARATIVA TRA L'ABUSO DI DIRITTO IN LEGISLAZIONE
BRASILIANA, VIOLAZIONI PORTOGHESE E ITALIANO

Clayton Reis
Hor acio Monteschio

Resumo

0s contornos que envolvem o abuso do direito, tanto no direito brasileiro, quanto de Portugal
e da Italia, estdo circunscritos a uma série de questionamentos quanto a sua origem,
aplicabilidade na seara entre os direitos subjetivos. Comparativamente, o presente artigo
busca estabelecer a correlacéo entre o abuso do poder no direito brasileiro, portugués e
italiano, comparar textualmente os comandos legidlativos, presentes nos codigos de cada um
desses paises e, por finalmente, buscar estabelecer os pontos e comum de cada uma destas
legislacbes e formular uma conclusdo sobre t&o relevante assunto. Cabe ressaltar o fato de
gue a preservacdo dos direitos da personalidade, fixado no direito patrio, em face de
possiveis préticas abusivas perpetradas, € medida que se impde. Além do mais, diante da
auséncia de direito denominado como sendo absoluto, o exercicio desnaturado de um direito,
de forma a constituir-se em abusivo e violador dos direitos da personalidade deve receber
todo o cuidado por parte do julgador a ponto de impedir a sua permanéncia ou mesmo que
venha a ser praticado novamente.

Palavras-chave: Abuso do direito, Comparacéo legislativa, Direitos da personalidade

Abstract/Resumen/Résumé

I contorni di abuso di diritto, siain diritto brasiliano, come il Portogallo el'ltalia, si [imitano a
una serie di domande sulla sua origine, |'applicabilita di raccogliere trai diritti soggettivi. In
confronto, questo articolo cerca di stabilire la correlazione tra I'abuso di potere in diritto
brasiliano, portoghese eitaliano, confrontare testualmente il comando legislativo, presenti nei
codici di ciascun paese, e, infine, cercare di stabilire i punti in comune e ogni tali leggi e
formulare una conclusione su come soggetto rilevante. Vale la pena notare il fatto che la
tutela dei diritti personali, ambientato in diritti del genitori, di fronte a possibili abusi

perpetrati € quanto impone. Inoltre, in assenza del diritto di essere chiamato assoluto,

esercizio denaturato di un diritto, deve essere costituito abusiva e violatore dei diritti della
personalita dovrebbe ricevere la massima attenzione da parte del giudice per evitare il loro
soggiorno o anche venire da praticare di nuovo.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Abuso di diritto, Confronto legislativo, Diritti della
personalita
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ANALISE COMPARATIVA ENTRE O ABUSO DO DIREITO NAS LEGISLACOES
BRASILEIRA, PORTUGUESA E ITALIANA

ANALISI COMPARATIVA TRA L'ABUSO DI DIRITTO IN LEGISLAZIONE
BRASILIANA, VIOLAZIONI PORTOGHESE E ITALIANO

INTRODUCAO

O interesse pela tutela sobre o abuso do direito, remonta ha tempos pretéritos de
dificil confirmacdo. Em que pese as indagac6es sobre as suas origens historicas, bem como, a
quem deve ser atribuido a autoria do referido instituto o tema é de relevancia indiscutivel.

O abuso do direito integra, de forma explicita e indelével nosso ordenamento
juridico. Por outro lado, na atualidade a sociedade mundial, tdo pluralista, nos seus mais
variados tipos de composicdo, experimenta os diversos tipos de abusos de direito perceptiveis
ou ndo, com suas vicissitudes e idiossincrasias, com suas respectivas e graves repercussoes.

Dessa forma, o presente trabalho tem por escopo formular uma abordagem historica
dessa pratica. Para tanto, passa a analisar detidamente a legislacdo, a doutrina e a
jurisprudéncia brasileira, portuguesa e italiana sobre o abuso do direito.

O objetivo do presente trabalho é destacar 0s pontos de contato, convergentes e
similares do abuso do direito no direito comparado destes paises europeus, com o brasileiro.

Ha que se ressaltar, ainda, o fato de que o exercicio regular de um direito tem com
ponto essencial a pratica de atos limitados, desprovidos do cunho egoistico, pessoal.

Merece destaque que estard caracterizado o abuso do direito nos mais variados
segmentos sociais e, envolvendo direitos multifacetados, a exemplo, dos que envolvem o
direito de vizinhanga, nas relagdes entre familiares, as presentes no ambiente laboral, dentre
varios outros.

Desta forma, tendo em vista o incremento da complexidade presentes nas relacfes
sociais e pessoais, 0 abuso de direito assume novos contornos.

Sobreleva enfatizar o fato na Constituigdo Federal de 1988, encontra-se consolidado
0 principio da dignidade da pessoa humana como seu fundamento. Diante da magnitude dessa
dignidade, abre-se a necessidade de que o debate o abuso de direito, assuma, a sua devida
atualizacdo em face da doutrina, da jurisprudéncia e do ambiente social em que se opera, para

evitar a sua ocorréncia.
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1. ABUSO DO DIREITO, ORIGEM HISTORICA, CONCEITO E SUA
IMPORTANCIA NAS RELACOES SOCIAIS

A origem sobre o0 abuso do direito € um dos mais tormentosos tanto para a doutrina
patria quanto no direito comparado. Abre-se assim varios entendimentos sobre o abuso do
direito, dentro dos contornos delineados na atualidade, tem sua origem no final do século
XIX, bem com para outros que apontam para origens mais remotas. Para doutrinadores
patrios, a exemplo de Martinho Garcez Neto, o0 abuso do direito tem sua génese no direito
romano. E, nessa defesa pontua o autor:

Tal fato poderia via a ser comprovado por suas regras latinas: nullus videtur dolo
facere qui iure suo utitur, isto é, em traducdo livre, ndo se pode acusar de dolo a
quem faz uso de seu direito (cf. Gaio, Digesto, L. 50, tit. 17, Lei 55) e nemo

damnum facit nisi quid id facit, quod facere ius non habet, ou seja, ndo faz dano a
outrem sendo quem faz aquilo a que ndo tem direito. *

Ao analisar os brocados juridicos presentes nas codificacGes e citacfes histdricas do
direito romano, pode-se concluir que ja existia, naquela época, a adogdo de expressdes
cunhadas relacionados ao abuso do direito, as quais vedavam a adocao de uma postura pessoal
contréaria ao proveito social, ou mesmo, em detrimento de outrem. Entre essas, destaca-se,
exemplificativamente, citando Cicero, para o qual o excesso do direito resulta na suprema
injustica prescrito na parémia, summum jus summa injuria, bem como, de que nem todo ato
licito é honesto, segundo ensinado por Paulus: non omne quod licet honestum est, e mesmo
por Ulpiano em suas maximas, consistentes no fato de que todos devem viver honestamente,
ndo prejudicar ninguém e dar a cada um o que é seu, sintetizados nos preceitos: juris
praecepta heac Sun,t honeste vivere, neminem laedere, suum cuique tribuere.

Ainda, com relacdo a questdo relacionada a origem do abuso de direito, esse assume
varios contornos dentro da narrativa histérica. Argumenta-se de que nao havia, por parte dos
romanos, um desenvolvimento juridico a ponto de assimilar o conceito de abuso de direito,
mesmo se dé uma interpretacao extensiva ao termo.

Nesse sentido, Pedro Baptista Martins preleciona que em razdo da precariedade e da
forma modesta como as relagdes, no direito romano se desenvolviam, ndo seria amoldavel ao
conceito do abuso do direito com a pratica cotidiana da época. Para tanto, o autor ensina que:

“os romanos nao construiram uma teoria do abuso do direito. Povo simples e rude, a formacgao

! GARCEZ NETO, Martinho. Responsabilidade civil no direito comparado. Rio de Janeiro : Renovar, 2000, p.
158.
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de seu direito obedeceu as necessidades pratica da vida, sendo notdério que 0s seus
jurisconsultos n4o se preocupavam, em regra, com as generalizacdes®”.

Ao formular sua tese, com apoio na auséncia de fundamentacdo, por assim dizer,
para conferir ao direito romano a “paternidade historica” do abuso do direito, Carlos Affonso
Pereira de Souza, destaca que, ndo obstante a presenga do instituto nos brocados romanos,
este fato ndo possui o condéo de confirmar que foram os romanos os criadores da doutrina do
abuso do direito. Da mesma forma, ndo se pode atribuir a este povo a criacdo da teoria dos
atos emulativos, conforme se concluis diante das suas ponderacgdes:

Pode-se eventualmente notar nessa abordagem dois equivocos que podem ndo
conduzir a melhor compreensédo do tema. De inicio, pressupor que o legado romano
sobre o abuso do direito lancaria luzes sobre a forma pela qual o instituto foi
concebido no inicio do século passado pelas cortes francesas significa a realiza¢do
de um salto histérico de proporcdes assustadoras. Essa linha de raciocinio pode ser
encontrada em boa parte dos trabalhos monograficos sobre o assunto, mas, mesmo
com todas as repeti¢cbes possiveis encontradas na doutrina sobre os brocados

romanos, hoje parece claro que os romanos ndo construiram uma teria do abuso do
direito, nem mesmo uma teoria dos atos emulativos.®

Como referido, ndo se pode estabelecer de forma conclusiva, a quem deve ser
atribuido as primeiras consideracfes sobre o abuso do direito. Todavia, dentro deste limitado
espaco expositivo, cabe destacar que os atos emulativos, ou entendidos como “teoria dos atos
emulativos”, podem ser apresentados como “todo o ato praticado no exercicio do proprio
direito com o fim de causar prejuizo a outrem e sem tirar para sim qualquer proveito®”. Ou
seja, a préatica de tais atos, descritos na referida teoria, assumem o duplo objetivo: de causar
prejuizo para outrem, sem que para tal pratica ilicita tenha, ainda que superficial, um
beneficio ao agente que praticou o ato antijuridico e, a violacdo de um dever de conduta
social.

Socorrendo-se na doutrina portuguesa, encontramos a afirmacdo a qual autoriza a
concessdao, ao direito romano, da criacdo da teoria dos atos emulativos, formulada por
Fernando Augusto Cunha de Sa. Portanto, afigura-se, na embrionaria tese dos atos

emulativos, a qual € fundamental para a caracterizacdo do abuso de direito:

Tem sido atribuidas a teoria do abuso do direito origens longinquas, que, pelo
menos, se situariam ja no direito romano e que continuariam por todo o direito
intermédio.

2 MARTINS, Pedro Baptista. O abuso do direito e ato ilicito. Rio de Janeiro : Forense, 1997, p. 15.

¥ SOUZA, Carlos Affonso Pereira de. Abuso do direito nas relacdes privadas. Rio de Janeiro : Elsevier, 2013, p.
49.

* GUERRA, Alexandre. Responsabilidade civil por abuso do direito : entre o exercicio inadmissivel de posicdes
juridica e o direito de danos. Séo Paulo : Saraiva, 2011, p. 26.
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Citam-se a tal propdsito, maximas em seu favor, tai como sumum ius, summa
iniuria, nom omne quod licet honestum est, malitiis nom est indilendum, quod tibi
nom prodest et alii nocet, prohibetur, in suo enim alii hactemus fcere licet, quatenus
nihil in alienum immitat. Afirma-se que é a consagracdo desta figura que explica e
justifica a protecdo do escravo contra o dono, do filho contra o pai, a repressao da
fraude, a introducdo da accdo pauliana, as préprias mudancas da organizacéo
familiar, a proibicdo dos actos emulativos do proprietério.”

E indiscutivel a importancia do tema, em razdo dos seus efeitos sociais e individuais.
Suas origens histéricas merecem um aprofundamento e investigacdo mais acentuada, com o
proposito de identificar as fontes originais do instituto e, dessa forma, conhecer sua verdadeira
genética. Todavia, essa ndo &, certamente, a proposta dos autores no presente trabalho, dado o
exiguo espaco e a intencdo de destacar carater comparativo.

Nessa ordem de idéias, ao conceituar o abuso do direito, nos limites do presente
trabalho, identificamos relagGes existentes, tanto entre a doutrina pétria, quanto as verificaveis
na doutrina e jurisprudéncia portuguesa e italiana.

No Brasil, colacionamos jurisprudéncias do Superior Tribunal de Justica, com o
intuito de demonstrar os atributos conceituais do tema. No mesmo sentido, a cada tdpico, do
trabalho serédo, igualmente citadas decisdes e posi¢Ges doutrinarias sobre o assunto.

Inicialmente, cabe destacar o aspecto doutrinaria brasileiro, citando-se Carlos

Roberto Gongalves, para o qual a importancia e a magnitude do instituto, ao proclamar:

Observa-se, assim, que o instituto do abuso de direito tem aplicacdo em quase todos
os campos do direito, como instrumento destinado a reprimir o exercicio antissocial
dos direitos subjetivos. As sangfes estabelecidas em lei sdo as mais diversas,
podendo implicar imposicdo de restricdes ao exercicio de atividade e até sua
cessacao, declaracdo de ineficacia de negocio juridico, demolicdo de obra
construida, obrigagdo de ressarcimento dos danos, suspensdo ou perda do patrio

poder e outras. 6

Por sua vez, o dano causado a outrem, sem a existéncia de um beneficio ao agente
ofensor, bem como da analise dessa situagdo central identifica o abuso do direito, 1édo Batista
Neves, conceitua abuso de direito sob a Otica subjetiva e objetiva, nos seguintes termos:

Sob o critério subjetivo é exercicio abusivo do direito com intencdo de lesar o

interesse de outrem, ainda que sem utilidade apreciavel para o agente; sob o critério
objetivo serd sempre o exercicio anormal do direito, contrariando sua finalidade

5 SA. Fernando Augusto Cunha de. Abuso do direito, Coimbra : Almedina, 2005, p. 48-49.
® GONCALVES, Carlos Roberto, Responsabilidade Civil. Direito de Familia — Direito de sucessdes
esquematizado, obra coordenada por Pedro Lenza, S&o Paulo, Editora Saraiva, 2014, p. 68.
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social e com a ruptura do equilibrio dos interesses em jogo. Caracteriza-se como ato
ilicito.

Assim, pode-se extrair da conceituagdo acima transcrita, que ha uma vinculagdo do
ato abusivo com a ilicitude. Destaque deve ser feito ao fato de que a interpretacdo, a contrario
sensu, do art. 160, I do Codigo Civil de 1916 ¢ o mesmo método interpretativo a ser ofertado
ao art. 188, | do atual Cédigo Civil®.

Na mesma linha de intelecgdo o artigo 187 do Cédigo Civil de 2002°, estabelece, de
forma precisa, que o ilicito praticado assume fei¢cbes de violacdo de um direito quando
acarreta prejuizo a terceiro. Consequentemente, sendo necessario ressaltar, que tal préatica, se
extrai em face da ndo ocorréncia de qualquer beneficio ao agente ofensor.

Destarte, José de Oliveira Ascencdo, destaca a dupla forma interpretativa do art. 187
do Caodigo Civil de 2002, nos seguintes termos:

A rigor o art. 187 do CC/2002, vigente tem sua interpretacdo distinguida em duas
direcBes. De um lado, os que sustenta tratar-se a hipotese legal em questdo da
categoria do abuso do direito, em sua concepcdo objetiva — independente da
presenca e identificacdo da culpa. Por outro lado, h4 que se defender tratar-se de
hipétese distinta do abuso, variando os argumentos neste sentido, desde sua
identificacdo pura e simples com a hipdtese nova de ilicitude, denominada ilicitude
objetiva, ou mesmo o autorizado entendimento que sustenta a “desconstru¢do do
abuso do direito” sugerindo a inexisténcia de um instituto unitario que se vincule aos

limites do fim econdmico ou social, boa fé, ou bons costumes, presentes no art. 187
do CC/2002".

A autonomia académica, do abuso do direito, é defendida por Daniel Eduardo
Carnacchioni, o qual ainda, defende que por constituir em uma espécie de ilicito, ndo se faz
necessario qualquer elemento subjetivo de dolo ou culpa, para a sua configuracdo. Para tanto,
fundamenta a sua doutrina, invocando o Enunciado 539 da VI Jornada de Direito Civil, nos
seguintes termos:

Trata-se de uma categoria autbnoma em relacdo a responsabilidade civil. Portanto,

ndo se confunde com outras fontes de responsabilidade civil o ato ilicito subjetivo,
definido no art. 186 do CC. Nesse sentido, o Enunciado 539 da VI Jornada de

" NEVES, lédo Batista. Vocabulario pratico de tecnologia juridica e de brocados latinos. Rio de Janeiro : ADM,
1987.p. 87.

® Lei 10.406, de 10 de Janeiro de 2002.

Art. 188. Néo constituem atos ilicitos:

| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido;

% Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

10 ASCENCAO. José de Oliveira. A desconstrugéo do abuso do direito. In: DELGADO, Mario Luiz; ALVES,
Jones Figueiredo. Novo cadigo civil. Questbes controvertidas no direito das obrigacGes e dos contratos. Sdo
Paulo : Método. 2005, p. 47.
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Direito Civil: “O abuso de direito é uma categoria juridica autdbnoma em relacdo a

responsabilidade civil. Por isso, o exercicio abusivo de posi¢des juridicas desafia

controle independentemente de dano”.**

Tomando emprestado da doutrina Lusitana, pontuada por Antonio Castanheira Neves

0 qual afirma que o abuso de direito encontra-se fundamentando na contradi¢do existente

entre o exercicio de um direito regular, de forma a contrariar aos valores presentes na

essencialidade do seu contetdo, ultrapassando limites valorativos a ponto de causar prejuizo a
terceiros, assim considerando:

A formula aparentemente contraditoria “abuso de direito” € exacta expressdo do

fendmeno que justamente traduz a contradigdo entre o cumprimento da estrutura

formalmente definidora de um direito e a violagcdo concreta do fundamento que
material-axiologicamente constitui esse mesmo direito?.

De forma similar, agora fundado na doutrina patria, Carlos Roberto Goncalves

proclama:

Dentre as varias formulas mencionadas pelos autores, observa-se a jurisprudéncia,
em regra, considera como abuso de direito 0 ato que constitui o exercicio egoistico,
anormal do direito, sem motivos legitimos, com excessos intencionais ou
involuntarios, dolosos ou culposos, nocivos a outrem, contrarios ao destino
econdbmico e social do direito em geral, e, por isso, reprovado pela consciéncia

publica. 13

Dessa forma, a utilizacdo de um direito, por parte do seu titular, pode se constituir de
forma totalmente abusiva, dentro do quadro fatico desenhado no caso concreto. No ambiente
social, as hipoteses previstas no abuso do direito ou exercicio regular desse, esta separado por
uma linha ténue, ou mesmo, por uma fronteira quase que imperceptivel.

A andlise fatica é a bussola que demonstrard o caminho a ser seguido para
demonstrar, se os atos praticados se distanciam das normas de conduta social e juridicas, ou
que foram praticados de forma abusiva, extravagantes ou egoistas.

De outro vertice, se o ato foi praticado dentro do pleno exercicio de um direito licito,
legitimo apto a produzir resultados positivos ao seu autor para a coletividade, pautado pela
boa fé, pelos bons costumes o ato sera tido como higido e merece a prote¢éo social.

Guardada a forma conceitual do presente trabalho, por oportuno se faz citar Sérgio

Cavalieri Filho, nesse caso afirma que:

X CARNACCHIONI, Daniel Eduardo. Curso de direito civil : parte geral. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais,
2013, p. 738.

2 NEVES, Anténio Castanheira. Questao-de-Fato — Questdo-de-Direito — ou o Problema Metodoldgico da
Juridicidade (Ensaio de uma reposigdo critica). Coimbra : Livraria Almedina, 1967, p. 525.

¥ GONCALVES, Carlos Roberto, op. cit., p. 67.
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Em suma, ha uma linha divisoria entre o exercicio regular do direito e o0 abuso do
direito. O primeiro se transforma em ato ilicito quando ultrapassa os limites
estabelecidos pela lei. O que efetivamente caracteriza o abuso de direito, como ja
ressaltado, é o seu anormal exercicio, assim entendido aquele que se afasta da ética,
da boa-fé, da finalidade social ou econdmica do direito, enfim, exercido sem motivo

14
legitimo.

Por consequéncia, os reflexos dos atos praticados com abuso do direito s&o
verificaveis nos mais diversos ramos do direito, entre os quais se destaca os direitos da
personalidade, no presente trabalho. Ademais, chama-se a atencdo para o fato de que além dos
atributos pessoais inerentes ao direito na personalidade, a esfera patrimonial, podera, no
mesmo sentido, sofrer abalo em face da pratica abusiva.

Entretanto, é oportuno salientar, na esfera dos direitos da personalidade que o abuso
do direito, concretiza-se, por exemplo, no ato de concessao de emancipacao feita pelo pai ao
filho. Ao exercer o direito de emancipar, o filho, a partir dos 16 anos de idade completos, tem
por fundamento legal o consagrado no art. 5°, inc. | do Cédigo Civil*®.

Nesse caso, prima facie, ndo verifica qualquer abuso. Todavia, 0 mesmo passa a se
constituir em abusivo quando praticado com animus, por parte do autor, em eximir-se da
responsabilidade de pagar pensdo alimenticia ao filho.

No mesmo pensar, verifica-se o ato lesivo, quando o titular do direito deixa de
praticar determinado ato, passando a se constituir em abusivo. A titulo de exemplo cita-se, 0
caso dos pais que ndo concedem a autorizacdo para casamento de filha maior de 16 anos e

menor de 18 anos, em virtude da previsdo contida no art. 1517 do Cédigo Civil*®

, com 0
proposito de impedir o matriménio com pessoa que nao é da preferéncia dos genitores. Nesse
caso, caberd ao Poder Judiciério decidir, com fulcro no art. 1.631 do Cadigo Civil sobre a
legalidade da recusa diante do ato egoistico produzido de forma abusiva.

Dessa forma, as consequéncias sociais e econdmicas do abuso de direito, ultrapassam
as controvérsias em que o mesmo se encontra envolto. Somente da analise do caso concreto €

que se extraird sua ocorréncia ou ndo, “por que com cla se busca, exatamente, ressaltar a

 CAVALIERI FILHO, Sérgio, Programa de Responsabilidade Civil, Sdo Paulo : Editora Atlas, 2014, p. 205.

> Art. 50 A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada & pratica de todos os
atos da vida civil.

Paragrafo Unico. Cessara, para 0s menores, a incapacidade:

I - pela concessdo dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante instrumento pablico, independentemente
de homologacéo judicial, ou por sentenca do juiz, ouvido o tutor, se 0 menor tiver dezesseis anos completos;

16 Art. 1.517. O homem e a mulher com dezesseis anos podem casar, exigindo-se autorizagio de ambos os pais,
ou de seus representantes legais, enquanto ndo atingida a maioridade civil.

Paragrafo Unico. Se houver divergéncia entre os pais, aplica-se o disposto no paragrafo tnico do art. 1.631.
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situacdo fatica que, embora encontra suporte no direito subjetivamente considerado, excede 0s

1755

limites do proprio direito™"”, sendo indispensavel a intervengdo judicial, para desconstituir a

acao ou omissao que se constitui como abusiva e lesiva.

2. ANALISE COMPARATIVA ENTRE O DIREITO BRASILEIRO, PORTUGUES E
ITALIANO ENVONVENDO O ABUSO DO DIREITO

2.1 O abuso do direito no Brasil

A primeira referéncia que se tém noticia na area juridica, sobre a necessidade de
inclusdo legislativa sobre o abuso do direito no Brasil, remonta 0 ano de 1912, quando
Ministro Alfredo Valaddo publicou, artigo veiculado no Jornal do Comércio, o qual afirmou
a defasagem legislativa em que o Brasil estava inserido diante da auséncia de um texto legal
que viesse a disciplinar, de forma direta e substancial o abuso do direito.

A referida defasagem tinha sua razdo de ser, na medida em que a jurisprudéncia
francesa j& consagrava entre seus julgados a presenca do abuso do direito, citando-se o caso
paradigmatico de Doerr, o qual constituiu no fato de um vizinho construir, em sua
propriedade, uma falsa chaminé apenas para prejudicar o confrontante.

Do mesmo repertorio jurisprudencial Frances, verifica-se a decisdo extraida do caso
Clément-Bayard, o qual igualmente envolve direito de vizinhanga no qual o vizinho instalou,
em sua propriedade, estacas metalicas e pontiagudas, com o fito exclusivo de prejudicar o
vizinho que desenvolvia a pratica com baldes e ou dirigiveis.

Nos dois casos julgados pelos tribunais franceses restou consagrado o abusivo
exercicio do direito, os quais, inexoravelmente havia o desejo egoistico, desvinculado com
questdes proveitosas ao seu praticante em prejuizo a outrem

No direito positivo, sempre com o intuito de preservar as relagdes sociais de
eventuais ataques egoisticos, Bruno Miragem, destaca a regulamentacdo do uso da
propriedade para que esta ndo venha a servir de instrumento para lesionar direito alheio.
Nesse caso, 0 autor pontifica que: “No que se refere a legislacdo positiva, de sua vez, pioneiro

na abordagem da matéria legal é o Lendracht prussiano de 1794, que, regulamentando o uso

Y LAUTENSCHLAGER, Milton Flavio de Almeida Camargo. Abuso do direito. So Paulo : Atlas, 2007, p. 25.
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da propriedade estabeleceu que ninguém pode abusar da sua propriedade a fim de lesionar ou
prejudicar o outro™®”.

Por seu turno, cabe uma reflexdo, quanto ao abuso do direito e o direito de
propriedade para recordar que o momento historico, no qual esteve envolto a elaboragédo do
Cadigo Civil de 1916, a propriedade era entendida como um direito absoluto e garantido pelo
Estado, podendo o seu proprietéario usar, gozar, livremente e dispor e reaver a propriedade.

Desta feita, vinculado estava aos idearios liberais do século XIX, por conseguinte, a
proprietario cabia a irrestrita utilizacdo da propriedade.

Ademais, diante da regra prevista no art. 524 do Cédigo Civil de 1916, o direito de
propriedade era um direito absoluto. Todavia, aos poucos foi este direito cedendo sua
importancia, pela relevancia dos acontecimentos histdricos, entre os quais, 0s que coadunam
com a convivéncia social, preservacdo do meio ambiente, e que culminaram com a funcao
social da propriedade.

No que tange a nova forma de enquadramento do direito de propriedade, feita pelo
direito patrio, passando de um direito individual para assumir delineamento imposto pela
funcdo social, a titulo exemplificativo, assegurou e garantiu ao titular do direito individual, o
direito de propriedade, que deve exercé-lo com viés a atender a sua funcéo social.

Por sua vez, restaram prescritos nos inc. XXI1?° e XXIII** do artigo 5° da
Constituicdo Federal de 1988, nos artigos 182% que trata da funcdo social da propriedade

urbana, bem como, no art. 184% que conferem funcéo social da propriedade rural.

¥ MIRAGEM, Bruno. Abuso do direito : ilicitude objetiva e limite ao exercicio de prerrogativas juridicas do
direito privado. S&o Paulo : Revista dos Tribunais, 2013, p.35.

19 Lei n°3.071 de 01 de Janeiro de 1916

Art. 524. A lei assegura ao proprietario o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e de reavé-los do poder de
quem quer que injustamente 0s possua.

Paragrafo Gnico. A propriedade literaria, cientifica e artistica sera regulada conforme as disposi¢@es do Capitulo
VI deste Titulo.

20 X XI1 - é garantido o direito de propriedade;

2L XXI11 - a propriedade atender4 a sua funcéo social;

22 Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme diretrizes
gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir
0 bem- estar de seus habitantes.

§ 2° A propriedade urbana cumpre sua funcao social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacao da
cidade expressas no plano diretor.

2 Art. 184. Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma agraria, o imével rural que
ndo esteja cumprindo sua fungéo social, mediante prévia e justa indenizacdo em titulos da divida agraria, com
clausula de preservacdo do valor real, resgataveis no prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de sua
emissao, e cuja utilizagao sera definida em lei.
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Os referidos dispositivos constitucionais reafirmam a importancia da fungdo social
da propriedade, e que este nobre direito ndo deve ser usado de forma individualista, egoistica
e anormal.

No mesmo sentido, o Cédigo Civil de 2002, em seu art. 1228, prescreve a funcéo
social da propriedade. Cabe ressaltar a importancia assumida pelo Estatuto das Cidades, lei
10.257, de 10 de julho de 2001%, o qual igualmente dispe sobre a finalidade social no direito
de propriedade.

Nos aspectos pertinentes ao abuso do direito, conforme ja descrito, o instituto era
prescrito no Cadigo Civil de 1916, em seu art. 160, I, o qual deveria ser interpretado a
“contrario sensu”, com o objetivo de atingir o que hoje ¢ proclamado no art. 187 do Cddigo
Civil de 2002, com um dos seus caracteres, firmados na responsabilidade objetiva, conforme
ensina Nelson Rosenvald:

O artigo 187, por sua vez, esta assim redigido: “também comete ato ilicito o titular
de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu
fim econdmico ou social, pela boa fé ou pelos bons costumes. O mérito desse
dispositivo do Cddigo de 2002 é realcar que o critério do abuso néo reside no plano
psicoldgico da culpabilidade, mas no desvio do direito de sua finalidade ou funcéo

social. Acolhe-se a teoria objetiva finalista, que tem em JOSSERAND o seu maio
expoente.”®

Destarte, tanto na legislacdo anterior quanto na atual, destaca-se a nitida tutela dos

interesses daqueles que tiveram seus bens, materiais ou imateriais, atingidos por aquele que

?* Lei n° 10.406 de 10 de Janeiro de 2002

Art. 1.228. O proprietéario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de
guem quer que injustamente a possua ou detenha.

8 1o O direito de propriedade deve ser exercido em consondncia com as suas finalidades econdmicas e sociais e
de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecoldgico e o patrimdnio histdrico e artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e das
aguas.

§ 20 Séo defesos os atos que ndo trazem ao proprietario qualquer comodidade, ou utilidade, e sejam animados
pela intengdo de prejudicar outrem.

§ 30 O proprietario pode ser privado da coisa, nos casos de desapropriagéo, por necessidade ou utilidade publica
ou interesse social, bem como no de requisi¢do, em caso de perigo publico iminente.

§ 40 O proprietario também pode ser privado da coisa se o imével reivindicado consistir em extensa area, na
posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de consideravel nimero de pessoas, € estas nela houverem
realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servicos considerados pelo juiz de interesse social e
econbmico relevante.

8 50 No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixara a justa indenizacdo devida ao proprietéario; pago o prego,
valera a sentenca como titulo para o registro do imével em nome dos possuidores.

2 Art. 10 Na execucdo da politica urbana, de que tratam os arts. 182 e 183 da Constituicdo Federal, sera aplicado
0 previsto nesta Lei.

Paragrafo Unico. Para todos os efeitos, esta Lei, denominada Estatuto da Cidade, estabelece normas de ordem
publica e interesse social que regulam o uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da seguranca e do
bem-estar dos cidaddos, bem como do equilibrio ambiental.

% FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado de
responsabilidade Civil. Sdo Paulo : Atlas, 2015, p. 200.
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usou imoderado do seu direito. Ou seja, ultrapassou a linha ténue que separa o ato licito do
ilicito.

Como sera objeto de explanacdo no item 3 deste trabalho, mas, fazendo uma breve
exposicao fatica, a liberdade de expresséo €, por igual, um dos direitos elementares do nosso
ordenamento juridico. Todavia, comete abuso de direito, aquele que se utiliza dos meios de
comunicagéo para atingir a honra, a moral, a intimidade, a imagem de outrem com o objetivo
egoistico, vil, igndbil. Por essa razdo, a tutela judicial inibitéria ou mesmo reparatoria servirdo
de sustentaculo processual aquele que teve seu direito atingido em face do uso irregular do
direito.

No caso ainda dos meios de comunicagdo, considerando que o direito de
manifestacdo do pensamento € livre e sua abrangéncia € de amplitude singular ndo podendo,
no entanto, o seu titular extravasar os limites desse direito, sob pena de cometer inequivoco
abuso de direito.

Cabe ressaltar o fato extraido do enunciado 37 aprovado pela | jornada de Direito
Civil, do Conselho da Justica Federal, no ano de 2012, o qual impds ao art. 187 do Cddigo
Civil de 2002, a caracteristica de “responsabilidade civil decorrente do abuso do direito
independe de culpa e fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico”. Com essa
posicao, passa a ser entendido o abuso do direito como um dano in re ipsa reconhecendo ao
abuso do direito a relevancia que este direito estd por merecer em face da préatica lesiva e
despropositada. Desta forma a comprovacdo desde dano fica ainda mais simplificada,
facilitando a reparacdo do dano aquele que teve o direito lesado.

Este enunciado somente vem a confirmar que a protecdo em face do abuso de direito,
estdo fixados basicamente nos fins sociais, econdmicos, pela boa-fé e pelos bons costumes.
Ocorre que o Brasil deixou de ser, desde a década de 70, um pais no qual a populacéo reside
na zona rural e passa a conviver nos grandes centros urbanos.

Em razdo desse movimento migratorio, a questdo social e econémica assumiu
contornos mais expressivos em detrimento do pensamento individualista que prevalecia no
liberalismo.

Por sua vez a boa fé que é uma das caracteristicas presentes no contexto o abuso do

direito, constante na a prépria previsdo feita pelo legislador civil nos arts. 421%" e 422%, do

27 Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razéo e nos limites da funcéo social do contrato.
%8 Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na concluséo do contrato, como em sua execucio, 0s
principios de probidade e boa-fé.
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Codigo Civil, entre as quais assegura a ampla liberdade de contratar, mas exige que 0S
contratantes exer¢cam a boa fé como requisito essencial.

Este € um dos reflexos ocasionados pela expansdo das relagfes sociais nos centros
urbanos, entre os quais tem por escopo evitar a ocorréncia da pratica nociva do abuso do
direito nas relagdes negociais. E, nessa linha de raciocinio que se tenta evitar ocorréncias dos
fatos prescritos no mesmo diploma legal nos arts. 156%° e 157%°. Ou seja, impedir que a
pratica abusiva se consolide diante das situacGes mais graves da vida pessoal e social.

Para a ocorréncia do abuso do direito, dentro dos contornos estabelecidos pelo
Caodigo Civil de 2002, Paulo Lébo pontifica que a violagdo autdbnoma de qualquer uma das
caracteristicas deste direito de forma abusiva, geram efeitos imediatos: “Os limites dos quais
se incorre em abuso do direito, sdo: o fim econdmico e social, a boa-fé, os costumes. Basta a
ocorréncia de um deles; ndo ha necessidade de cumulacdo. O fim delimita o objetivo
juridico.”®*

Destarte, a rapidez fatica, presente nos atos assumidos em estado de perigo ou lesao,
por exemplo, é que se busca impedir a sua ocorréncia, em razdo de que se constituem em
abuso de direito.

Por derradeiro, a presenca de fatores costumeiros contidos no art. 187, do Cdédigo
Civil, tem como pressuposto atender a contornos subjetivos e regionais, em face da
diversidade geogréfica pressente em nosso pais. Além da boa fé os bons costumes, devem ser
interpretados e conjugados de forma harménica com os fins sociais, entre 0s quais Sérgio

Cavalieri Filho pontua que:

O titular do direito, embora observando a estrutura formal do poder que a lei Ihe
confere, excede os limites que lhe cumpre observar, em funcdo dos interesses que
legitimam a concessdo desse poder. Ha uma contradi¢do entre 0 modo ou o fim com
que o titular exerce o direito e o interesse a que o poder nele consubstanciado se

encontra adstrito. 32

% Art. 156. Configura-se o estado de perigo quando alguém, premido da necessidade de salvar-se, ou a pessoa de
sua familia, de grave dano conhecido pela outra parte, assume obrigagdo excessivamente onerosa.

Pardgrafo Gnico. Tratando-se de pessoa ndo pertencente a familia do declarante, o juiz decidird segundo as
circunstancias.

% Art. 157. Ocorre a lesdo quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a
prestacdo manifestamente desproporcional ao valor da prestacao oposta.

8 1o Aprecia-se a desproporcdo das prestacdes segundo os valores vigentes ao tempo em que foi celebrado o
negécio juridico.

§ 20 Nd&o se decretara a anulagdo do negdcio, se for oferecido suplemento suficiente, ou se a parte favorecida
concordar com a redugdo do proveito.

31 LOBO, Paulo. Direito civil : parte geral. Sao Paulo : Saraiva, 2013, p. 313.

%2 CAVALIERI FILHO, Sérgio, op. cit., p. 205.
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Desta forma, o direito patrio apresenta-se na defesa social e econdmica, evitando, por
conseguinte que a pratica abusiva venha a macular as relagfes sociais subjetivas.

O que se busca evitar, com a concessao do devido prestigio, aos predicados que
fundamentam e caracterizam a ndo ocorréncia do abuso do direito: que o mais forte venha a
impor a sua vontade, ou que 0 mais astuto venha a ludibriar o de menor conhecimento. Por
igual, venha a proteger aquele que, diante da situacédo fatica, grave e inadidvel, venha assumir

obrigacdo desproporcional com o objetivo de atender a exigéncia de outrem.

2.2. Abuso do direito em Portugal

O Cadigo Civil Portugués, Decreto Lei n°® 47.344, de 25 de novembro de 1966, a
exemplo do Cdédigo Civil brasileiro, estabelece protecdo expressa, apta a reprimir, 0s atos
consistentes em abuso do poder, com a seguinte redacéo.

Art. 334° é ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda

manifestamente os limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim
social ou econdmico desse direito

Antes da entrada em vigora do atual Cddigo Civil terras lusitanas, uma incerteza
quanto a aplicabilidade de tutela que viesse a reprimir o abuso de direito, tendo em vista as
incertezas contidas no art. 13 do Cddigo de Seabra, segundo o qual descrevia: “Quem, em
conformidade com a lei, exerce o proprio direito, ndo responde pelos prejuizos que possam
resultar d’esse mesmo exercicio”.

A exemplo do que acontecia entre nés, o abuso de direito, previsto na legislacao civil
portuguesa, servia-se da interpretacdo a contrario sensu, para atingir o seu desiderato
preponderante, ou seja, impedir que aquele que exercesse de forma abusiva um direito deveria
reparar o dano causado a outrem.

Retornando a atual legislagdo civil em vigor em Portugal, na andlise do texto
constante do art. 334 do Cddigo Civil, se extrai os contornos a fim de respeitar a situacdo
juridicamente reconhecida, assim descrita por Tatiana Guerra Almeida:

O abuso respeitara necessariamente a uma situagdo juridicamente reconhecida e
tutelada — ainda que tal reconhecimento ndo resulte de norma legal expressa ou dela

resulte apenas reflexamente. A ndo ser assim, estaremos j& fora do &mbito de
actuagdes juridicamente tuteladas e, portanto, ou juridicamente irrelevantes ou
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contrarias a propria ordem juridica e enquadraveis em categorias juridicas distintas
(ou, noutra variante terminoldgica, valores juridicos negativos distintos.*

No mesmo pensar, retira-se do julgado proferido pelo Supremo Tribunal de Justica
de Portugal, o qual consagra, por igual a protecédo contra o abuso do direito, nos seguintes

termos.

Acdrdao do Supremo Tribunal de Justica

GIL ROQUE: 28/06/2007

Para que haja abuso de direito, na concepcédo objectiva, ndo se exige que o titular do
direito tenha consciéncia de que o seu procedimento é abusivo, basta que tenha a
consciéncia de que, ao exercer o direito, esta a exceder os limites impostos pela boa
fé, pelos bons costumes e pelo seu fim social ou econdémico, basta que
objectivamente esses limites tenham sido excedidos de forma evidente.

O abuso de direito na sua vertente de “venire contra factum proprium”, pressupde
que aquele em quem se confiou viole com a sua conduta os principios da boa fé e da
confianca em que aquele que se sente lesado assentou a sua expectativa
relativamente ao comportamento alheio..

A proibicdo da conduta contraditéria em face da convic¢do criada implica que o
exercicio do direito seja abusivo ou ilegitimo. Impde, que alguém exerca o seu
direito em contradicdo com a sua conduta anterior em que a outra parte tenha
confiado.

Por sua vez, depreende-se da decisdo acima citada que, em havendo ou ndo texto
legal, no caso de abuso do direito, este se aplica ainda que de forma indireta, na preservagédo
dos direitos subjetivos tutelados. Neste sentido, cabe destacar a decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal de Justica de Portugal.

PRESUNCOES JUDICIAIS - PODERES DO SUPREMO TRIBUNAL DE
JUSTICA - ABUSO DE LIBERDADE DE IMPRENSA - FONTES - DANOS NAO
PATRIMONIAIS - CONDENA(;AO EM QUANTIA CERTA - LIQUIDA(;AO EM
EXECUCAO DE SENTENCA

O STJ pode sindicar as presun¢es judiciais tiradas pela Relagdo no que respeita a
saber se elas alteram ou ndo os factos provados e se sdo ou ndo consequéncia logica
dos factos apurados - por outras palavras, é da competéncia do STJ apreciar se a
Relacdo se conteve nos parametros legais ao estabelecer ila¢cBes da matéria de facto.
Aos jornalistas impde-se, como regra deontolégica basica, a confrontagdo de versées
e opinides, cumprindo-lhes testar e controlar a veracidade da noticia, recorrendo a
fontes idoneas, diversificadas e controladas.

O conceito de idoneidade e de credibilidade da fonte de informag&o traduz-se num
conceito ou juizo de valor sobre a fonte, na medida em que encerra uma valoragdo
juridica, aferindo-se em funcdo de critérios estabelecidos seja em normas legais, por
exemplo de natureza penal, seja em principios éticos contidos no Codigo
Deontolégico dos Jornalistas.

No exercicio da sua funcdo publica (direito-dever de informacao), exige-se que a
imprensa ndo publique imputa¢des que atinjam a honra das pessoas, sabendo-as
inexactas ou quando ndo tenha podido informar-se suficientemente.

O tribunal pode proceder a liquidagdo dos danos ndo patrimoniais, fixando a
indemnizacgdo, ainda que o autor tenha pedido a condenagdo do réu no que viesse a

% ALMEIDA, Tatiana Guerra. Comentarios ao codigo civil : parte geral. (coord. FERNANDES, Luis Carvalho;
PROENCA, José Brandao. Lishoa : Universidade Catdlica, 2014, p. 786.
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liquidar-se em execucdo de sentenca, desde que os factos prova dos néo revelem que
alguma consequéncia do facto ilicito esteja em evolugdo.

19-02-2002 - Revista n.° 3379/01 - 1.2 Seccdo - Ferreira Ramos (Relator), Lemos
Triunfante e Reis Figueira

Neste mesmo sentido, ha efetivamente uma simetria entre o texto brasileiro, previsto
em nosso Codigo Civil de 2002, no sentido de preservar a boa-fé, como em Portugal. No
Brasil, o texto legal consagra a boa fé a qual, segundo a licdo do doutrinador portugués Jorge
Manuel Coutinho de Abreu, elabora os seguintes comentarios:

Temos de comecar por dizer que a doutrina distingue dois sentidos principais da boa
fé. No primeiro, ela é essencialmente um estado ou situacdo de espirito que se traduz
no convencimento da licitude de certo comportamento ou na ignorancia da sua
ilicitude, resultando de tal estado consequéncias favoraveis para o sujeito do
comportamento. Neste sentido, a boa fé insere-se sua previsdo, da hipotese. No
segundo sentido, j& se apresenta como principio (normativo e/ou geral de direito) de
actuacdo. A boa fé significa agora que as pessoas devem ter um comportamento

honesto, correcto, leal, nomeadamente no exercicio dos direitos e deveres, ndo
defraudando a legitima confianca ou expectativa dos outros®.

Assim como ocorre no Brasil, a legislacéo lusitana consagra os bons costumes como
objeto a ser protegido contra o abuso do direito. Sobreleva enfatizar o fato de que uma divisdo
de entendimentos, presentes entre os sociologos e religiosos, aptos a nortear no direito
portugués, uma razdo a impor, seus respectivos critérios na fixacdo do que vem a ser
conceituado como de bons costumes, conforme descreve Fernando Augusto Cunha de Sa:

Fundamentalmente, debater-se-a duas concepg¢des: a concepg¢do socioldgica dos bons
costumes, que orientada pela l6gica, procurard o respectivo conceito na anélise da
opinido socialmente dominante e que, assim aceitara a sua natureza variavel e
contingente e uma concepgdo idealista dos bons costumes, de cariz filoséfico ou
religioso, isto €, orientada por um ideal divino ou humano, oposta a mera aceitacéo

das préticas usuais, reagindo sobre elas e, por ai, dirigindo-se ara esse mesmo
ideal

Destarte, a presenca de uma clausula de aspecto abrangente como € a dos bons
costumes, pode causar um certo temor, por parte do intérprete diante da fluidez deste tipo de
caracteristica. Todavia, no proprio corpo legislativo Civil de Portugal existem negocios
juridicos que serdo pautados pelos bons costumes, presentes em ambito religioso ou
sociologico, razdo pela qual ndo existem maiores dificuldades na aplicacdo deste predicado

legislativo.

% ABREU, Jorge Manuel Coutinho de. Do abuso de direito : Ensaio de um critério em direito civil e nas
deliberagdes sociais. Coimbra : Almedina, 2006, p. 55.
** SA. Fernando Augusto Cunha de. op. cit. p. 191.
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Na doutrina portuguesa, conclui-se a busca para estabelecer a real extensdo do fim
social ou econdmico dos direitos. Nesse caso, Jodo de Matos Antunes Varela ensina que:
E necessaria a existéncia de uma contradi¢io entre o modo ou o fim com que o
titular exerce o direito e o interesse ou interesses a que o poder nele consubstanciado
se encontra adstrito. Com a formula do manifesto excesso dos limites impostos pelo
fim econdmico ou social do direito tem o art. 334° especialmente em vista 0s casos
de exercicio reprovavel daqueles direitos que como o poder parental, o poder do
tutor, a faculdade de escolha do nome do filho, o poder de privagdo do uso de certo

apelido por parte do cdnjuge divorciado ou separado et. S&o muito marcados pela
funcdo social a que se encontram adstritos.*

Cabe destacar, que a importancia econémica encontra-se fundada nos propdsitos do
legislador, a impedir que, em decorréncia do abuso do direito, resulte em desequilibrio de
natureza financeira. No Brasil ha um receio de que o mais astuto venha a se beneficiar da
fragilidade e da auséncia de conhecimentos do outro contratante, razdo pela qual, a questdo
econdmica assume contornos aptos a impedir a obtencdo de vantagem servindo-se da pratica
do abuso do direito.

Por sua vez, quando o Cadigo Civil portugués trata da ilegitimidade do exercicio do
direito, o préprio texto legislado deixa claro no que vem a se constituir essa acdo ilegitima
exercitada, ou seja, aquela contraria a boa fé, aos bons costumes e aos fins sociais a que foi

praticada encontra-se maculado pelo abuso do direito.

2.3 Abuso do direito na ltalia

No direito Italiano ndo ha uma disposicdo expressa, na legislacao civil, sobre o abuso

do direito, sendo presenca constante em dispositivos esparsos. E, por essa razdo, que a

doutrina italiana destaca a dificuldade em conceituar o abuso do direito, em pela forma vaga
como a expressdo pode se apresenta, assim descrita:

O termo, na verdade, bastante vago, "abuso de direito" refere-se a todos 0s casos em

que o titular do direito ndo faz para a realizacdo do interesse proprio um (interesses

que, lembre-se, ele representa 0 maior motivo que justifique a concessdo da lei), mas
0 Unico propésito de causar dano a outrem.” % (traducéo livre)

% VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigacées em geral. Coimbra : Almedina, 2005, p. 547.

¥ NIVARRA Luca; RICCIUTO, Vicenzo; SCOGNAMIGLIO, Claudio. Instituzioni di diritto privato. Torino. G.
Giappichelli Editore, 2013, p. 55.

% La locuzione, per la verita alquanto vaga, “abuso del diritto” designa tutti quei casi nei quali il titolare del
diritto agisce non per la realizzazione di um préprio interesse (interesse che, ricordiamolo, reppresenta la ragione
giustificatrice dell’attribuzione del diritto), ma al solo scopo di recare nocumento ad altri.
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O abuso do direito, nos moldes aplicados pela doutrina italiana, h& uma grande
similitude conceitual, com a estatuida entre nos brasileiros. Tanto na doutrina, quando na
legislacdo brasileira, prepondera que o exercicio abusivo de um direito, entre 0s quais, que
venham a desbordar os limites estabelecidos na lei. Desta pratica tanto no direito brasileiro

quanto no direito italiano encontramos que abuso do direito caracteriza-se como sendo:

A figura do abuso do direito difere da hipdtese de excesso do direito: no primeiro
caso, o ato cai formalmente dentro dos limites do direito, de acordo com o segundo a
conducdo escapa da lista dos direitos concedidos ao titular.

Mais precisamente, a caracteristica particular do abuso do direito consiste no
cumprimento aparente do comportamento do contetdo da disciplina do direito; no
excesso, no entanto, a ilegalidade da conduta a perceptivel com mais facilidade, ndo
sendo aparente acima da aparéncia de conformidade.® *° (tradugéo livre)

Nestes termos, extrai-se do art. 1438 do Codigo Civil Italiano, a presenga do
“cancelamento contratual” quando este traga vantagem injusta a um dos contratantes ¢ em

detrimento do outro, com a seguinte descricédo legal:

A ameaca de afirmar um direito pode resultar no cancelamento do contrato apenas
quando se pretende alcancar vantagens injustas.** (traduco livre).

Por sua vez o artigo 833 do Cdédigo Civil Italiano, faz referéncia aos autos emulativos
do proprietario, com o fito claro de impedir que pratique atos prejudiciais ao seu vizinho, nos

seguintes termos:

Atos de emulagdo - O Proprietario ndo pode fazer atos que ndo tém outro proposito
além de prejudicar ou causar aborrecimento a outro.** (traducéo livre)

No mesmo sentido, se extrai do art. 844 e 1.175 do Cddigo Civil Italiano, os
chamados abusos do direito subjetivo, assim entendido como o exercicio anormal de um
direito:

Art. 844 entradas
O proprietario de uma propriedade ndo pode evitar a emissdo de fumaca, calor,
fumaca, ruidos, vibracdes ou propagacdo semelhante de um prédio vizinho, onde

% FRATINI, Marco. Compendio di diritto civile. Roma : Nel diritto Edotore, 2014, p. 315.

O1a figura dell’abuso del diritto si differenzia dall’ipotesi dell’eccesso del diritto: nel primo caso, ’atto rientra
formalmente nei limiti del diritto, metre nel secondo La condotta fuoriesce dal novero dei diritti attribuiti al
titolare.

Piu precisamente, la caratteristica particolare dell’abuso consiste nell’apparente conformita del comportamento
del soggetto al contenuto del suo diritto; nell’eccesso, invece, I'illiceita della condotta a percepibile com piu
facilita, non essendo ravvisabile la suddetta apparenza di conformita.

*' La minaccia de far valere um diritto pué essere causa di annullamento del contrato solo quando é diretta a
conseguire vantaggi ingiusti.

2 Atti d’emulazione — Il proprietario nom pué fare atti i quali nom abbiano altro scopo che quello nuocere o
recare moléstia ad altri.
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ndo ha mais do que o normalmente toleravel, no que diz respeito a condicdo dos
lugares (890, cod. Pen. 674).

Na aplicacdo desta regra, o tribunal deve conciliar as exigéncias da producdo com
direitos de propriedade. Pode levar em conta as prioridades de um uso particular.*®
(traducdo livre)

Da leitura dos dispositivos legais, acima transcritos, facilmente chega-se a uma
interpretacdo, contrario sensu. A titulo exemplificativo, em havendo a emissdo de fumaca de
forma despropositada, em claro abuso do direito, ficara confirmado o uso imoderado do
direito pelo seu titular.

O direito Italiano faz, ainda, referéncia a equidade, no sentido de gque as partes devem
respeitar a sua igualdade, ainda mais dentro da seara pertinente a execucdo, deixando claro
que ndo sera tolerado qualquer abuso do direito por parte do exequente:

Art. 1175 Comportamento bastante

O devedor e o credor deve se comportar de acordo com as regras da equidade (Cod.
Civ. 1337, 1358). (traducdo livre)*

Ao compulsar os dispositivos constantes no Codigo Civil Italiano, hd um visivel
destague a boa fé, tanto na formagdo como na valoragdo dos contratos, a exemplo do que tem
no Brasil previsto nos arts. 421 e 422 do nosso Cadigo Civil, acima citados. Neste sentido, 0s
arts. 1337, 1366 e 1375 sdo dignos de destaque para explicitacdo da posigdo assumida. Neste
sentido se destacam as decisdes proferidas pelo Conselho de Estado e pela Corte de Cassacdo

Italiana, entre as quais se destaca a boa fé diante da pratica do abuso do direito.

Conselho de Estado, seita. 1V, 17 de maio de 2010, n. 3129 - O abuso de direito,
entéo, longe de assumir uma brecha no sentido formal, contornos o uso do padrdo
alterado de lei formal, para a persecugdo dos objetivos mais e diferente do que os
indicados pelo legislador ou por atos de planejamento e implementacéo subjacente a
alegacdo operado; Daqui resulta que, uma vez que os principios da boa fé objetiva e
abuso de direitos complementam-se mutuamente, formando a boa-fé uma taxa que
ancoram a conducdo geral das partes, e aguarda com expectativa a abuso precisa
para uma correlacdo entre os poderes conferidos a finalidade para a qual eles séo
concedida, o abuso deve ser excluida se o objetivo prosseguido ndo é que Ordinario
permitido, em geral ou em particular.

Cassacdo Civil, sez. 11, 18 de setembro de 2009, n. 20106 H& um abuso do direito
quando o titular de um direito subjetivo, mesmo na auséncia de proibi¢cdes formais,

% Art. 844 Immissioni

Il proprietario di un fondo non pud impedire le immissioni di fumo o di calore, le esalazioni, i rumori, gli
scuotimenti e simili propagazioni derivanti dal fondo del vicino, se non superano la normale tollerabilita, avuto
anche riguardo alla condizione dei luoghi (890, Cod. Pen. 674).

Nell'applicare questa norma l'autorita giudiziaria deve contemperare le esigenze della produzione con le ragioni
della proprieta. Puo tener conto della priorita di un determinato uso.

* Art. 1175 Comportamento secondo correttezza

Il debitore e il creditore devono comportarsi secondo le regole della correttezza (Cod. Civ. 1337, 1358).
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os exércitos de formas desnecessarias e desrespeitosas do dever de imparcialidade e
boa fé, causando um sacrificio desproporcional e injustificada da contraparte
contrato, e a fim de conseguir resultados diferentes e para além dos que aqueles para
0s quais poderes ou faculdades foram atribuidas. Usando esses pressupostos, é
possivel julgar sobre sindicalizar e declarar ineficazes os atos cometidos em violacéo
da proibicdo abuso de direito, ou condenar a pessoa que abusou do seu direito de
danos em favor do parceiro contratual, independentemente da existéncia de uma
intencdo especifica de prejudicar, sem que tal constitua uma interferéncia nas
escolhas.*

Como foi referido, o Codigo civil Italiano, por adotar uma postura de ‘“clausula
aberta”, com relacdo ao abuso do direito, estabelece de forma reflexa, a possibilidade de
rechacar qualquer comportamento que venha a impor, de forma desproporcional, vantagem
excessiva a uma das partes, razdo pela qual a presenca da boa-fé é uma constante nos artigos
abaixo transcritos:

Art. 1337 Negociagdes e responsabilidade pré-contratual

As partes na conducdo da negociagdo e formacdo do contrato, deve agir de boa fé
(1366.1375, 2208). (traducéo livre)*

Art. 1366 Interpretacéo de boa-fé
O contrato deve ser interpretado de boa fé (1337,1371,1375).% (tradugéo livre).

Art. 1.375 Execucdo de boa-fé
O contrato deve ser realizada de boa fé (1337,1358,1366, 1460). (traducéo livre).*®

Em razdo das ponderacdes acima expostas, conclui-se que a boa fé, a vedagdo ao

abuso do direito, por igual é reconhecido no direito Italiano em moldes bem similares com os

* Consiglio Stato , sez. 1V, 17 maggio 2010, n. 3129 - L'abuso del diritto, quindi, lungi dal presupporre una
violazione in senso formale, delinea l'utilizzazione alterata dello schema formale del diritto, finalizzata al
onseguimento di obiettivi ulteriori e diversi rispetto a quelli indicati dal legislatore o dagli atti di pianificazione e
di attuazione sottostanti alla pretesa azionata; segue da cid che, poiché i principi della buona fede oggettiva e
dell'abuso del diritto si integrano a vicenda, costituendo la buona fede un canone generale cui ancorare la
condotta delle parti, e prospettando I'abuso La necessita di una correlazione tra i poteri conferiti e lo scopo per i
quali essi sono conferiti, I'abuso deve essere escluso qualora la finalita perseguita non sia quella consentita
dall'ordinamento, in generale o in particolare.

Cassazione civile , sez. 111, 18 settembre 2009 , n. 20106- Si ha abuso del diritto quando il titolare di un diritto
soggettivo, pur in assenza di divieti formali, lo eserciti con modalita non necessarie ed irrispettose del dovere di
correttezza e buona fede, causando uno sproporzionato ed ingiustificato sacrificio della controparte contrattuale,
ed al fine di conseguire risultati diversi ed ulteriori rispetto a quelli per i quali quei poteri o facolta furono
attribuiti. Ricorrendo tali presupposti, & consentito al giudice di merito sindacare e dichiarare inefficaci gli atti
compiuti in violazione del divieto di abuso del diritto, oppure condannare colui il quale ha abusato del proprio
diritto al risarcimento del danno in favore della controparte contrattuale, a prescindere dall'esistenza di una
specifica volonta di nuocere, senza che cio costituisca una ingerenza nelle scelte.

% Art. 1337 Trattative e responsabilita precontrattuale

Le parti, nello svolgimento delle trattative e nella formazione del contratto, devono comportarsi secondo buona
fede (1366,1375, 2208).

T Art. 1366 Interpretazione di buona fede

Il contratto deve essere interpretato secondo buona fede (1337,1371,1375)

*8 Art. 1375 Esecuzione di buona fede

Il contratto deve essere eseguito secondo buona fede (1337,1358,1366, 1460)
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praticados no Brasil, destacando-se no direito Italiano a figura da equidade, a qual deve ser

respeitada pelas partes presentes no processo de execucao.

3. ABUSO DO DIREITO EM FACE AOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Os direitos da personalidade conceituados pelo préprio art. 11 Cdédigo Civil de
2002*, possuindo explicitamente as caracteristicas da ndo transmissibilidade e da néo
possibilidade de seu titular renunciar este direito.

Ha que se ressaltar o fato da presenca de outros predicados, implicitos, inerentes aos
direitos da personalidade, presente na doutrina de Elimar Szaniawski, que ao classifica-los
entre aqueles que a Constituicdo Federal de 1988 imp6s a condicdo de clausula geral, nos
seguintes termos:

Verifica-se, pois, que a Constituicdo em vigor adota a clausula geral, como principio
fundamental da ordem juridica constitucional brasileira. Nossa Constituicdo, embora
ndo possua inserido em seu texto um dispositivo especifico destinado a tutela a
personalidade humana, reconhece e tutela o direito geral de personalidade através do

principio da dignidade da pessoa, que consiste em uma clausula geral de concre¢do
da protecdo e do desenvolvimento da personalidade do individuo®.

Desta forma, constitui-se em abuso do direito toda e qualquer medida que venha a
macular, inviabilizar, restringir o pleno exercicio dos direitos da personalidade. Todavia, ha
que se ressaltar o fato de que, a exemplo dos demais direitos presentes em nosso ordenamento
juridico, os direitos da personalidade ndo gozam de protecdo absoluta, necessitando, da devida
ponderacao, no caso concreto, de qual direito antagdnico devera prevalecer no caso concreto.

A exemplo do que nos referimos acima, existem direitos da personalidade que podem
ser objeto de abuso de direito, 0s quais podem ser praticados por pais, tutores, curadores,
agentes delegados do servico publico, a exemplo dos notarios e registradores, 0s quais podem,
com suas acOes acarretar prejuizos ao titular do direito da personalidade em face do abuso do
direito.

Destarte, abusa do direito de conceder um nome ao filho (a) que possua tais
caracteristicas, bem como o notério e registrador deve velar para que esse direito de registrar

0 assento com o nome do filho (a) seja feito com o claro desejo de preservar a sua

* Art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e
irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria.

%0 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 2005, p.
137.
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personalidade, bem como o art. 55, paragrafo Gnico, da Lei 6.015/73"", estabelece que aos
oficiais de registro civil ndo assiste razdo em registrar prenomes suscetiveis de expor ao
ridiculo seus portadores.

Neste mesmo diapasao, destacando o abuso do direito e ndo liberdade de escolha, do

pai, a atribuir nome vexatorio ao filho (a), na licdo de Luiz Guilherme Loureiro:

Né&o se pode confundir o direito a liberdade de escolha do prenome do filho com a
imposicdo de prenome capaz de enxovalhar ou ridicularizar o filho: ndo haveria, em
tal hipotese, exercicio de direito, mas abuso de direito, que deve ser obstado pelo
agente estatal. N&o se conformando o genitor com a recusa do Oficial de Registro,
podera requerer ao juiz que determine ao assento do nome escolhido.>

No mesmo sentido, o abuso do direito de liberdade de expressao, direito fundamental
insculpido no art. 5% inc. IX*3, sendo, ainda vedado qualquer ato de censura no art. 220, e seus
paragrafos™, todos da Constituicdo Federal.

Todavia, ndo h& como se prestar a ofertar as devidas garantias constitucionais
previstas no inc. IX do art. 5°, bem como as prerrogativas conferidas pelo art. 220 da
Constituicdo Federal, quando estes ficam despidos do carater informativo, instrutivo,
educativos ou culturais e passa a atacar a honra, a imagem a privacidade de outrem, (direitos
da personalidade classicos presentes na Constituicdo Federal) com o claro objetivo de causar
constrangimento, prejuizos morais, sociais, empresariais entre outros.

Neste caso, ha efetivamente a préatica abusiva do direito de informar, a qual requer a
acao enérgica, por parte do Poder Judiciario com o intuito inibitério ou de ressarcir 0s
prejuizos experimentados pelo titular do direito lesado.

Neste pensar, cita-se a decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica no AgRg
no AREsp 606415 / RJ Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial Relator Ministro

Raul Araujo, publicado em 01/07/2015, a qual consagra a tese aqui assumida que extrapola o

*! Lei 6.015/73

Art. 55. O assento do nascimento devera conter:

Paragrafo Unico. Os oficiais do registro civil ndo registrardo prenomes suscetiveis de expor ao ridiculo os seus
portadores. Quando os pais ndo se conformarem com a recusa do oficial, este submeterd por escrito o caso,
independente da cobranca de quaisquer emolumentos, a decisdo do Juiz competente.

°2 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Registros publicos : teoria e prética. Rio de Janeiro : Forense; S&o Paulo :
METODO, 2014, p. 64.

>3 |X - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacio, independentemente de
censura ou licenca;

5 Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criag&o, a expressdo e a informagao, sob qualquer forma, processo
ou veiculo nédo sofrerdo qualquer restricéo, observado o disposto nesta Constituigao.

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informacao jornalistica
em qualquer veiculo de comunicagdo social, observado o disposto no art. 5°, 1V, V, X, Xl e XIV.

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.
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direito de informacdo quando o autor assaca expressdes ofensivas ao titular do direito a ser

preservado:

A liberdade de expressdo, compreendendo a informacdo, a opinido e a critica
jornalistica, por ndo ser absoluta, encontra algumas limitacdes ao seu exercicio,
compativeis com o regime democratico, quais sejam: (I) o compromisso ético com a
informagdo verossimil; (I1) a preservagdo dos chamados direitos da personalidade,
entre os quais incluem-se os direitos a honra, a imagem, a privacidade e a
intimidade; e (lIl) a vedagdo de veiculagdo de critica jornalistica com intuito de
difamar, injuriar ou caluniar a pessoa (animus injuriandi vel diffamandi) - (REsp
801.109/DF).

A utilizacdo de qualificativo, per se, objetivamente ofensivo a honra descaracteriza o
"animus narrandi" e o "animus criticandi", pois extrapola os limites da critica para
ingressar no ataque a honra.

A fixacdo do valor da reparacéo decorrente do abuso do direito de informar e criticar
deve ter como parametros o grau de culpa do ofensor, a gravidade de sua conduta, o
nivel socioecondmico das partes, o veiculo em que a matéria foi difundida, a
necessidade de restaurar o bem-estar da vitima, bem como desestimular a repeticdo
de comportamento semelhante.

Cabe ressaltar que o Acordao acima transcrito, ja traz em seu bojo a determinacao

para a fixacdo do valor da indenizacdo a ser paga pelo infrator, que levara em consideracdo a

gravidade da conduta, o nivel socioeconémico das partes e a necessidade de restaurar o bem-

estar da vitima.

No mesmo diapasdo, age com violacdo ao direito de informar, de publicidade dos

atos administrativos praticados em face de agente politico quando € exposto ao publico como

pessoa improba acarretando a condenacdo de reparacdo a titulo de dano moral, assim descrito

no julgamento do Recurso Especial 1169337 / SP, cuja relatoria esteve a cargo do Ministro

Luis Felipe Saloméo, publicando em 18/12/2014:

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. PUBLICACAO DE MATERIA
JORNALISTICA CONSIDERADA LESIVA A HONRA DO AUTOR.
ADVERSARIO POLITICO. DANO MORAL CONFIGURADO. INDENIZACAO
DEVIDA. DECLARAGCOES DO REU QUE TRANSBORDAM OS LIMITES DO
DIREITO DE CRITICA. ABUSO DO DIREITO. DANO MORAL
CONFIGURADO. OFENSA A DIREITO DA PERSONALIDADE.
INDENIZAQAO DEVIDA.

Embora seja livre a manifestacdo do pensamento - mormente em épocas eleitorais,
em que as criticas e 0s debates relativos a programas politicos e problemas sociais
sdo de suma importancia, especialmente para formagdo da convicgao do eleitorado -,
tal direito ndo é absoluto. Ao contrario, encontra rédeas tdo necessarias para a
consolidagdo do Estado Democratico de Direito quanto o direito a livre
manifestacdo do pensamento. S8o os direitos a honra e a imagem, ambos
condensados na maxima constitucional da dignidade da pessoa humana.

A liberdade de se expressar, reclamar, criticar, enfim, de se exprimir, esbarra numa
condicionante ética, qual seja, o respeito ao proximo. O manto do direito de
manifestacdo néo tolera abuso no uso de expressdes que ofendam a dignidade do ser
humano; o exercicio do direito de forma anormal ou irregular deve sofrer
reprimenda do ordenamento juridico.

No caso, 0 que se extrai da leitura dos excertos €, em suma, que o réu teria realizado
diretamente condutas ligadas a atos de improbidade administrativa e mau uso de
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dinheiro publico, seja ao custear viagem de membros do Ministério Publico a Suica
na busca de contas bancéarias do recorrido, seja por superfaturar obra publica do
Estado, inclusive cometendo atos tipificados como crime, unicamente com o suposto
fim de perseguir o demandado. Salta aos olhos, portanto, que ndo se trata de
"simples manifestacdo do seu pensamento e do exercicio de seu legitimo direito de
critica”, como pretende demonstrar. Ao reverso, pelo que se depreende, houve
deliberada intencdo de ofender a honra e imagem do Governador do Estado de Sao
Paulo, declaradamente adversario politico do reclamado, e que na época disputava as
eleicBes para o mais alto cargo do Poder Executivo bandeirante, imputando a ele a
pecha de pessoa afeta ao cometimento de ilicitos penais e administrativos.

Recurso especial provido.

Quanto ao abuso do direito, no quadro exposto de protecdo aos direito da
personalidade ha o transbordamento quando o direito excedido € exercido, a exemplo do pai,
no poder/dever de registrar o filho (a) abusa deste direito ao fazé-lo com o intuito de
ridicularizar o registrando. Nessa linha de conduta, pode-se destacar o abuso do poder familiar
do pai que castiga imoderadamente o filho (art. 1638, I CC). No mesmo sentido, ha
efetivamente um abuso do direito quanto a liberdade de expressdo quando a matéria
jornalistica possui 0 condao de ofender, de ridicularizar, pois, na verdade, ndo ha informacao
que Ihe dé guarida, mas sim o desejo de abusar de ofender.

A Constituicdo Portuguesa, em seu art. 26 consagra, entre os direitos fundamentais
os direitos pessoais, assistindo o pleno desenvolvimento pessoal, assistindo a total garantia a

preservacdo da dignidade da pessoa humana frente a préaticas abusivas.

Artigo 26.°

Outros direitos pessoais

1. A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da
personalidade, & capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputagdo, & imagem,
a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a proteccdo legal
contra quaisquer formas de discriminacao.

2. A lei estabelecera garantias efectivas contra a obtencéo e utilizacéo abusivas, ou
contréarias a dignidade humana, de informacGes relativas as pessoas e familias.

Portanto, as garantias presentes no art. 26 da Constituicdo portuguesa, a exemplo do
que encontramos no Brasil, representam verdadeiros pilares estruturais do sistema juridico, os
quais estdo a assegurar o pleno desenvolvimento pessoal da personalidade em contraponto
com as praticas abusivas, assim descritas, as referidas garantias por José Carlos Vieira de
Andrade:

Sdo “garantias” porque contém normas de competéncia ou regras de ac¢do estadual
que visam proteger outros direitos, que constituem, para este efeito, posi¢oes
primérias: os direitos —“direitos”, conceito normalmente utilizado quando se refere
uma posicdo que tem como objecto imediato u bem especifico da pessoa (vida,
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honra,, liberdade fisica, nome integridade); ou os direitos-“liberdades”, que
designam e definem espacos de decisao individual livres da interferéncia estadual.”

Por sua vez, o Codigo Civil de Portugal inova o ordenamento juridico, a exemplo do

Caodigo Civil brasileiro, em seu art. 70, disciplina, ao disciplinar, de forma expressa, 0s

direitos da personalidade, nos seguintes termos:

Art 70°

Tutela geral da personalidade

1. A lei protege os individuos contra qualquer ofensa ou ameaca de ofensa a sua
personalidade fisica ou moral.

2. Independentemente da responsabilidade civil a que haja lugar, a pessoa ameacada
ou ofendida pode requerer as providéncias adequadas as circunstancias do caso, com
o fim de evitar a consumacao ou atenuar os efeitos da ofensa ja cometida.

Ao formular um breve cotejo analitico entre a regra prevista nos arts. 70 e 334 do

Cadigo Civil portugués se chega a conclusdo de que ndo sera tolerado a violacdo aos direitos

da personalidade, tanto de forma preventiva quanto repressiva, em face da préatica de atos de

abuso do direito. Cabe ainda ressaltar, por conseguinte, outro dispositivo do direito portugués

que coaduna com a regra do art. 334 do mesmo diploma legal, bem como guarda similitude

com o direito brasileiro, previsto no art. 81 do Cédigo Civil lusitano.

Artigo 81°

Limitacdo voluntaria dos direitos de personalidade

1. Toda a limitagdo voluntéria ao exercicio dos direitos de personalidade € nula, se
for contréria aos principios da ordem publica.

2. A limitagdo voluntaria, quanto legal, é sempre revogavel, ainda que com
obrigacdo de indemnizar 0s prejuizos causados as legitimas expectativas da outra
parte.

Diante da relevancia do assunto relacionado entre os direitos da personalidade e o

abuso do direito, dentro da seara de limitacdo destes direitos, quando praticados de forma

abusiva, conjugados os aspectos de ordem publica, de bons costumes presentes no art. 334 do

Cadigo Civil Portugués, cabe citar Pedro Pais de Vasconcelos:

A autonomia privada, dentro dos limites do artigo 81° do Cddigo Civil, permite
modelar o contelido da autorizacdo, que pode ser concedida em exclusivo e com
atribuicdo de poderes, se necessario de representacdo, para a defesa judicial desse
exclusivo contra 0 uso abusivo por terceiros, assim como pose ser concedido como
uma licenca de uso n&o exclusivo.*®

%> ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituicdo portuguesa de 1976, Coimbra :

Almedina, 1998, p. 172.

% VASCONCELOQS, Pedro Pais. Direito de personalidade. Coimbra : Almedina, 2006, p. 159.
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A defesa da boa fé, dos bons, dos fins sociais de defesa da personalidade em face das
possiveis praticas s6 vem a corroborar essa defesa da vida em sociedade, respeitando cada um
em sua integralidade e individualidade, o que s6 vem a confirmar a defesa da alteridade
social, assim consideradas por Diogo Costa Gongalves:

O homem do direito geral de personalidade ¢ um absoluto, in se, que constréi e
desenvolve a sua humanidade em face aos outros mas, sobretudo, contra 0s outros.
O essencial de sua tutela é garantir a ndo intromissdo, a total independéncia, o

individualismo méaximo de quem se realiza em si e por si e par que 0 outro é,
fundamentalmente, um entrave a sua realizacéo.®’

A defesa dos direitos da personalidade, em face pratica abusiva, tanto em Portugal
quanto no Brasil, possuem uma similitude muito grande na medida em que estéo tutelados nas
Cartas Constitucionais, bem como, de forma robusta nos seus respectivos Codigos.

Por derradeiro, faz-se necessario formular uma abordagem sobre os direitos da
personalidade e abuso do direito na Italia. Neste pensar, necessario se faz recordar que
naquele pais europeu ndo h& uma previséo legal especifica sobre o abuso do direito, sendo
este previsto em artigos da legislagéo civil.

O art. 2° da Constituicdo Italiana, reconhece e garante a inviolabilidade do homem e
dos grupos sociais, assegurando, a preservacdo da dignidade humana, como corolario ao
direito de personalidade, de forma implicita contra a pratica de atos abusivos, nos seguintes
termos:

Art. 2°. A Republica reconhece e garante os direitos inviol&veis do homem, como
individuo, e nos grupos sociais onde ele expressa sua personalidade, e exige o

cumprimento dos deveres obrigatérios de solidariedade politica, econdmica e
social.® (traducdo livre)

Por sua vez, o art. 4 da Constitui¢do Italiana, reconhece a importancia da liberdade

pessoal do cidaddo, 0 que vem ao encontro da protecdo contra a pratica de atos abusivos.

Art. 4°. A Republica reconhece a todos os cidaddos o direito ao trabalho e promove
as condicdes para cumprir este direito.

Todo cidaddo tem o dever, de acordo com o potencial pessoal e escolha individual,
atividade ou funcdo que contribua para 0 avanco material ou espiritual da
sociedade.

" GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e direitos de personalidade : Fundamentacdo ontolégica da tutela.
Coimbra : Almedina, 2008, p. 90.

% Art. 2° La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell’uomo, sia come singolo, sia nelle
formazioni sociali ove si svolge la sua personalitad, e richiede I’adempimento dei doveri inderogabili di
solidarieta politica, economica e sociale

9 Art. 4° La Repubblica riconosce a tutti i cittadini il diritto al lavoro e promuove le condizioni che rendano
effettivo questo diritto.
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Veja-se que a doutrina Italiana, por igual reconhece que os valores humanos séo de
tamanha envergadura, ao ponderar a sua releitura, com fundamento no texto constitucional,
repulsando os idearios fascistas que imperam naquele pais e que sobrepujaram os direitos

individuais em prevaléncia ao abuso do direito, tendo como inspiracdo o totalitarismo estatal.

E compreensivel, portanto, a doutrina e a jurisprudéncia ter reconstruido o sistema
de direitos individuais através de uma constante referéncia a Constituicdo. Nele, o
intérprete ndo tem apenas o reconhecimento explicito dos direitos da pessoa, mas,
antes disso, a afirmacdo dos principios fundamentais, a luz da qual ele é chamado
para reler as regras codificadas Estes, de fato, sdo decorrentes de um clima cultural,
a do regime fascista, ultrapassadas pelos ideais democraticos e da Constitui¢do, que
é inspirado, e tomar no contexto renovado instru¢fes regulamentados nova luz,
colocando-se ndo como fragmentos desconexos de uma protecdo parcial e limitado,
mas como aspectos , susceptivel a interpretagdo analdgico, o valor central retirado
da pessoa humana.®® ©

Diante das violacdes produzidas pelo regime fascista o professor da faculdade de
Siena, Andrea Pisaneschi, destaca que ap0s este periodo a preservacdo dos direis individuais
passa a ficar em consonéncia com o constitucionalismo moderno, razdo pela qual todo e
qualquer ato de violagao ou de abuso do direito, seja praticado pelo particular ou pelo governo

devem ser entendidos como contrarios aos novos idearios constitucionais.

Durante o regime fascista as liberdades foram severamente limitada pelos poderes
concedidos a policia que eram dependentes do governo, para que ele apareceu na
garantia do contrério, que a liberdade s6 poderia ser limitado por ato anterior do
Parlamento e a decisdo do juiz. Do outro lado do principio de que a lei, geral e
abstrata, é uma garantia para a determinacdo dos casos de restricdo da liberdade
pessoal, e que o tribunal é autbnomo e independente dos outros ramos do governo é
também mais um elemento de garantia, representa um tradicional principio de
constitucionalismo moderno.® ® (tradugéo livre)

Ogni cittadino ha il dovere di svolgere, secondo le proprie possibilita e la propria scelta, una attivita 0 una
funzione che concorra al progresso materiale o spirituale della societa.

% Sji comprende, pertanto, como dottrina e giurisprudenza abbiano ricostruito 11 sistema dei diritti della persona
attraverso un constante riferimento alla Carta costituzionale. In essa I’interprete trova non solo Il riconoscimento
esplicito dei diritti della persona, ma, ancora prima, I’affermazione di principi fondamentali alla luce dei quali
egli & chiamato a rileggere le norme codicistiche. Queste infatti sono figlie di una temperie culturale, quella del
regime fascista, superata dagli ideali democratici ei quali da Constituzione si ispira, e assumono nel rinnovato
contesto ordinamentale nuova luce, ponendosi non pit come frammenti disarticolati di uma tutela parziale e
limitata, ma come aspetti, suscettibili di intepretazione analogica, del valore centrale assunto dalla persona
umana

*L NIVARRA Luca; RICCIUTO, Vicenzo; SCOGNAMIGLIO, Claudio, op. Cit. P. 107.

%2 Durante le liberta regime fascista furono severamente limitate dai poteri conferiti alla polizia che erano
dipendenti dal governo, in modo che & apparso nel garantire, al contrario, che la liberta potrebbe essere limitata
solo previo atto del Parlamento e la decisione del giudice. Attraverso il principio secondo cui la legge, generale
ed astratta, & una garanzia per la determinazione dei casi di restrizione della liberta personale, e che il giudice e
autonomo e indipendente dagli altri poteri dello Stato € anche un ulteriore elemento di garanzia, € un principio
tradizionale del costituzionalismo moderno.
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Feitas estas consideracdes, ao contrario do Brasil em que encontramos, no texto do
Cadigo Civil expressa previsao quanto a pratica de atos com abuso de direito, na Italia ndo ha
tal previsdo legislativa, o que nédo lhe retira a devida protecdo em face desta nociva prética,
como ja descrito acima. De outro lado, pela leitura dos textos constitucionais citados, bem
como da doutrina colacionada, conclui-se que na histdria recente daquele pais o autoritarismo
foi responsavel pela pratica de atos abusivos, 0s quais ndo mais tem espaco social e

legislativo.

CONCLUSAO

Em razdo ao acima exposto, o tema relacionado ao abuso do direito é de dificil
localizacdo de sua origem historica, a qual para parte da doutrina ha uma previsdo, ainda que
embrionaria de seus conceitos no direito romano e de outro lado os que fixam o inicio do
abuso do direito com as decisbes proferidas na Franca envolvendo direito de vizinhanca,
sendo que a positivacdo do abuso do direito encontra-se destacado na Prussia. De todo modo,
ha que se estabelecer o devido destaque ao tema, na medida em que a linha ténue que separa o
que vem a ser o efetivo abuso do direito e sua extrapolagdo, a qual acarreta prejuizos a outrem
é tarefa, por igual, de esforco singular.

Das pesquisas feitas, para elaboracdo do presente trabalho, fixou-se a limitacdo nas
legislacBGes brasileira, portuguesa e italiana, em razdo da sua proximidade conceitual e
similaridade entre o instituto do abuso do direito naquelas legislagbes. Por essa razdo, o
estudo comparativo demonstrou-se efetivamente proveitoso, em face da proximidade,
similitude conceitual e legislativa, com pequenas diferengas, as quais estdo fixadas na
condicdo explicita do abuso do poder no direito italiano, de ndo consagrar uma previsao legal
especifica, ao contrario do que foi verificado do direito portugués e patrio.

Além do mais, coube destacar alguns casos no decorrer da elaboragédo do trabalho,
pingados do direito patrio, os quais, invariavelmente, colocavam em posi¢do antagdnica o
suposto direito do titular e a possibilidade de sua utilizacdo configurando o abuso do direito.

Sobreleva enfatizar o fato de que da leitura, das doutrinas transcritas neste trabalho,

bem como, das decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica, chega-se a conclusédo de

%3 PISANESCHI, Andrea. Diritto constituzionale. Torino : G. Giappichelli Editore, 2014, p. 493.
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que ndo ha um direito que assuma contornos de carater absoluto, restando o transbordamento
do direito, no caso concreto, para caracterizar o abuso do direito.

Por finalmente, nas razdes de enfoque com o direito da personalidade, destacou-se
outros direitos inerentes, 0s quais podem ser violados, pela pratica do abuso do direito, sem
que estes exemplos venham a esgotar enorme gama de direitos, os quais podem ser violados
pela pratica abusiva de um direito, mas, o que o presente trabalho pretende é despertar o

debate para a preservacdo cada vez maior e consistente dos direitos da personalidade.
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