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Apresentacao

O Direito € um fendmeno que se verifica na realidade social e serve como um
instrumento de mudanca na ordem social. Os fendbmenos sociais aliados a
interdisciplinaridade das ciéncias sociais nos levam a um estudo de realidades
sociais, politicas e econdmicas distintas, contribuindo para o enriquecimento do
conhecimento como um todo.

Fenémenos sociais e Direito € uma obra que apresenta reflexoes
compartilhadas por seus autores, as quais representam o resultado de estudos e
pesquisas que produzem um processo de entrelace entre as Ciéncias Sociais e as
areas de especialidade do Direito, indo de encontro com o antigo brocardo: ubi
societas, ibi jus (onde esta a sociedade esta o Direito).

Este e-book possui 23 artigos cientificos, cujos autores, aqui reunidos,
apresentam diversos problemas e conflitos sociais passando pelas areas do direito
ambiental, constitucional, do trabalho, previdenciario, civil, penal, processual e da
sociologia juridica. Cada artigo paira sobre uma tematica e instiga a curiosidade de
esmiucar conhecimentos diversos.

O proposito dessa publicacao é contribuir para a divulgacao e reflexdo acerca
dos temas abordados pelos pesquisadores, assim, proporcionando o0 acesso e
disponibilizando o conhecimento a todos.

E nesse viés que o presente livro nos traz a organizacao dos textos produzidos
por diversos autores inseridos em distintas instituicoes de ensino, nos convidando a
reflexao e ao debate a respeito dos temas aqui expostos.

Que a leitura dos textos componentes da presente obra atinjam a finalidade
de difundir o conhecimento, contribuindo para a exploracao e troca de pensamentos
que os temas apresentados propiciam.

Desejo a todos uma proveitosa leitura!

Katia Lopes Mariano
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A INTERPRETAGAO DOS TEMOS DO ART. 187 DO CODIGO CIVIL

Mariana Viale Pereira
Mestranda da UFRGS
marianaviale@tj.rs.gov.br.

RESUMO: Na perspectiva tradicional, a ilicitude era construida, conceitualmente, a
partir do seu efeito mais corriqueiro e geral, qual seja, a obrigacao de indenizar por
dano ao patrimdnio. No Cédigo de 2002 foi cortada a automaticidade da ligacao
entre a ilicitude (arts. 186 e 187) e o dever de indenizar (art. 927 e ss), e entre
ilicitude civil e dano. O art. 187 do Coédigo Civil brasileiro € uma clausula geral,
formada por conceitos abertos que aumentam o espaco reservado ao aplicador do
direito, quando da concrecdo da norma, no estudo do caso concreto. As
consequéncias de aplicacao do dispositivo, portanto, analisando o caso concreto, em
sendo ultrapassados os limites da boa-fé, dos bons costumes e do fim social e
econdmico no exercicio do direito, é a verificacao da ilicitude do ato. E a ilicitude pode
gerar - se houver dano - o dever de reparar, caso em que seria reconhecida a
responsabilidade civil do agente com fulcro no art. 187 ¢/c art. 927 do CC. Ocorre
que o artigo 187, se apresentando como uma clausula aberta pode ser interpretado
a luz de orientacoes diversas, quais sejam: teoria interna e teoria externa. Pela teoria
interna, o exercicio dos direitos € limitado pelo proprio direito subjetivo,
internamente. Pela teoria externa, pode haver restricao a direito subjetivo como
produto de ponderacdo pelo conflito entre liberdades. Embora se reconheca a
possibilidade da adocao da teoria interna, nao se pode afastar a correcao na adocao
de uma teoria externa.

PALAVRAS-CHAVE: ilicitude, clausula geral, teoria interna, teoria externa.

1 INTRODUGAO

Ja no Direito Romano, a aemulatio consistia no exercicio de um direito, sem
utilidade para o seu titular, com o propoésito especifico de prejudicar outrem. Tais
atos, geralmente ligados com o direito de vizinhanca, ja eram reconhecidos e,
pontualmente, combatidos. (CORDEIRO, 2009, p. 68-69). Também no Direito
Romano a exceptio doli specialis residia concretamente na anulacao do ato negocial,
cuja validade fosse tentada fazer atuar por, na sua base, haver declaracao de
vontade extorquida com dolo e podia, contudo, consistir antes em indenizacao
arbitrada por ocorréncia de praticas danosas ilicitas. O desenvolvimento posterior
desse instituto aproveitaria a exceptio doli generalis como modo de deter atos
abusivos. Ela seria, ainda, reintroduzida na Alemanha, no fim do século XIX, como
esquema geral que visava dar corpo ao abuso de direito (CORDEIRO, 2009, p. 69).

Apesar de o Codigo Napoleao nao referir a emulacao ou atos abusivos, ou
qualquer manifestacao direta do instituto em questao, e a expressao abuso de direito
ter sido introduzida pelo belga Laurent (CORDEIRO, 2009, p. 70-71), foi na tradicao
francesa, que a teoria do abuso de Direito se desenvolveu a partir da analise de
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casos jurisprudenciais, ganhando notoriedade pelos estudos de Louis Josserand.
Este defendia que: O século do caminho de ferro, do automovel, do aviao, da grande
inddstria e do maquinismo, o século dos transportes e da mecanizacao universal,
nao sera precisamente o século da seguranca material (JOSSERAND, 1941, p. 549).
E, continua o referido autor aduzindo que, desprovidos de da seguranca material
aspiramos ainda mais a seguranca juridica. E nesse interim, refere que o
desdobramento da responsabilidade é assim funcao da inseguranca e a formula
viver perigosamente atrai fatalmente uma outra que lhe constitui a réplica e a
sancao: responder pelos nossos atos (JOSSERAND, 1941, p. 549). Trazendo,
portanto, como primeira causa do progresso da responsabilidade, a de ordem social
que € ao mesmo tempo de ordem cientifica e mecanica, uma vez que o acidente nao
aparecia mais como decorréncia do destino, mas como ato - direto ou indireto - do
homem (JOSSERAND, 1941, p. 550). A partir desse pressuposto geral o autor
desenvolveu a teoria do abuso do direito, entendo-a capaz de alargar o dominio da
culpa, admitindo que o exercicio de um direito nao é absolutamente incompativel
com o conceito de culpa e que é cometer um delito civil exercer seu direito de certa
maneira, por um motivo qualquer, notadamente se visando prejudicar a outrem
(JOSSERAND, 1941, p. 552).

Defende que os direitos sao concedidos pelo Estado, ndo para que se faca
uso deles de forma discricionaria, mas visando um fim determinado. Destaca que,
uma vez que sao instituidos pela sociedade, tém missao social a cumprir, ou seja,
uma aspiracao, um destino, dos quais nao devemos nos afastar. Assim, quando
exercemos o0s direitos para prejudicar outrem, estamos os desviando de seu
caminho, e cometendo uma falta que importa em responsabilidade, nado sendo exato
dizer, portanto, que somos responsaveis apenas quando agimos sem direito
(JOSSERAND, 1941, p. 552). Salienta que a teoria do abuso do direito ganhou
aplicabilidade na jurisprudéncia, noticiando alguns casos que se tornaram célebres,
como o caso julgado pelo Tribunal de Apelacao Francés de Colmar, em 02 maio de
1855, em que foi condenado o proprietario que construiu uma chaminé absurda,
para obscurecer os fundos do prédio vizinho, bem como o caso julgado em 03 de
agosto de 1915, em que foi condenado o proprietario que levanta num terreno obras
ericadas de pontas destinadas a prejudicar os voos dos dirigiveis saidos do hangar
vizinho (JOSSERAND, 1941, p. 552). Entende referido autor que com a teoria do
abuso do direito € um campo imenso que se abre a culpa, que nao recua mais diante
da existéncia de um direito mas investe contra o seu exercicio, se ele degenera em
abuso: a culpa no exercicio de um direito torna-se nocao pratica e corrente
(JOSSERAND, 1941, p. 553).

No periodo em que a teoria se progredia, também se desenvolveu importante
critica doutrinaria, sendo um dos principais expoentes, Marcel Planiol. O autor
qguestionou a propria existéncia juridica do abuso de direito. Sustentou que o direito
cessa onde comeca o0 abuso, ndo podendo um ato ser simultaneamente conforme e
contrario ao direito. Nao concordando referido autor com a nomenclatura abuso do
direito. Refere que o direito subjetivo existe nas margens da lei e do Direito, sendo
gue se ultrapassados os seus limites ja nao ha direito. Assim, nao haveria porque se
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falar em abuso, uma vez que o direito cessa onde comeca o abuso, de modo que nao
poderia haver uso abusivo de um direito qualquer, porque um mesmo ato nao
poderia ser, a um s6 tempo, conforme e contrario ao direito (PLANIOL, 1902, p. 870).

A tradicao alema, por sua vez, exerceu sua influéncia na redacao do art. 187.
No BGB, § 226, previa a proibicao de chicana, concebido como: o exercicio de um
direito € inadmissivel quando sé possa ter o escopo de provocar danos a outrem.
Mas, sendo tal preceito muito restritivo, teve aplicacao escassa (CORDEIRO, 2009,
p. 73). 0 § 826 do BGB estabelece que: Aquele que, de uma forma que atente contra
os bons costumes, inflja dolosamente um dano a outrem, fica obrigado a
indemnizacao do dano. Apesar desse segundo preceito nao ter aparentemente nada
a ver com o exercicio dos direitos, a doutrina passou a cumula-lo com ao § 226.
Apesar de mesmo assim nao se considerar satisfatéria a solucao encontrada,
conforme os ensinamentos de Antdnio Menezes Cordeiro (CORDEIRO, 2009, p. 74),
a tentativa de aproximacao entre o abuso e os bons costumes influenciaria outros
ordenamentos, como o austriaco, o grego e, mediatamente, o portugués - este com
influéncia direta no brasileiro, como em seguida se analisara. Ressalva ainda o
referido autor que, o abuso de direito - ou um conteldo correspondente a essa
expressao - se desenvolveu, na Alemanha, a partir de grandes grupos de casos
tipicos - exceptio doli, venire contra factum proprium, supressio e surrectio,
inalegabilidades formais, tu quoque e outros. E, posteriormente, todos esses
conceitos reconduzidos a ideia de boa-fé. Trata-se, portanto, de um instituto que se
desenvolveu na periferia, perante questdes concretas (CORDEIRO, 2009, p. 68-74).

A recepcao no Codigo Civil Portugués dessa doutrina, no artigo 334, se deu
com a inclusao - quase sem alteracoes - do artigo 281 do Codigo Civil Grego, este,
por seu turno, derivado do pensamento juridico alemao. Tem-se, portanto, que a
previsao do art. 187 do Codigo Civil brasileiro, deriva, indiretamente também dessa
influéncia germanica.

Comparando os trés artigos - grego, portugués e brasileiro - José de Oliveira
Ascensao salienta que nos trés textos existe a previsao de que o titular exceda
manifestamente os limites do exercicio e também nos trés ha a referéncia a boa-fé,
aos bons costumes e ao fim econdmico ou social. Entretanto, o Codigo grego qualifica
este exercicio como proibido, o Cédigo Civil portugués como ilegitimo e o Codigo
brasileiro como ilicito (ASCENSAO, 20086, p. 31).

A previsao do art. 187 do Codigo Civil brasileiro, deriva, assim, indiretamente
também dessa influéncia germanica. Trata-se de uma clausula geral, formada por
conceitos abertos que aumentam o espaco reservado ao aplicador do direito, quando
da concrecao da norma, no estudo do caso concreto. O que esta alinhado as
intencoes dos legisladores, nesse sentido, esclarece Miguel Reale no prefacio do
livro Historia do Novo Cédigo Civil:

Todavia, se é dada a devida atencao a valores pretéritos, nao se deixa de
realcar as novas disposicoes que, além de representarem as mais
avancadas diretrizes do Direito Civil contempordneo, assinalam a
passagem do Codigo de 1916, destinado a uma sociedade
predominantemente individualista e agraria, para um outro em que
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prevalece a concepcgao social do Direito, dando-se preferéncia a clausulas
ou normas gerais que abrem maior campo de acdo a Hermenéutica
Juridica, conferindo ao juiz poder maior para adequar 0os casos concretos
aos ditames da justica social (REALE, 2005).

Contudo, ressalta José Carlos Moreira Alves:

No entanto, quando se fala em clausulas abertas, isso ndo quer dizer que
se esteja dando arbitrio a este ou aquele magistrado, mas, sim,
estabelecendo-se certos principios que sao controlaveis, embora déem
uma margem de flexibilidade que permita justamente essa adequac¢ao dos
principios que vém num Codigo como o Cédigo Civil - e no mundo inteiro
se observa isso - &€ um Codigo de uma permanéncia bastante larga
(MOREIRA ALVES, 2005, p. 18).

Esclarece, ainda, Maria Claudia Cachapuz, as vantagens do uso de clausulas
gerais:

A funcao de progresso é refletida ainda na constante possibilidade de
atualizacdo do enunciado dogmatico proposto por meio de uma clausula
geral. Em se tratando de um instrumento que confere abertura a
interpretacao, porque conduz o intérprete a se apropriar de um contetdo
de historicidade - ja que remete as respostas criadas progressivamente
pela jurisprudéncia - permite uma atualidade constante as solucoes
juridicas, inclusive para que possam refletir o momento contemporaneo de
atividade de um determinado corpo normativo. Desta forma, ao criar uma
clausula geral, reconhece o legislador o campo fértil relacionado a eficacia
de qualquer norma juridica, capaz de atingir efeitos por vezes
inimaginaveis quando da etapa de sua elaboracdo. Dada a possibilidade
de superacao do proprio significado gramatical de um texto de lei pelos
efeitos gerados ou identificados pelo simples desenvolvimento dos fatos -
atingindo uma funcdo semantica e analitica do texto - o legislador
antecipa, por meio de clausula geral, a intencdo de progresso ao
enunciado normativo (CACHAPUZ, 2015B).

Antecipadas as intencdes do legislador com a utilizacdo de enunciados
normativos abertos e ressalvadas algumas das possibilidades que essa abertura
acarreta, retorna-se a analise do tipo do artigo 187, a fim de analisar, primeiro, sua
natureza e, posteriormente, seus nucleos, que servirao como critérios, para balizar
os limites do exercicio do direito, referidos na norma.

2. RUPTURA EM RELAGAO AO CODIGO DE 1916: DESVINCULACAO DA NOCAO DE
ILICITUDE DO ART. 187 COM O DEVER DE INDENIZAR, O DANO E A CULPA

Para a perspectiva tradicional, a ilicitude era ndo apenas examinada, mas era
verdadeiramente construida, conceitualmente, a partir do seu efeito mais corriqueiro
e geral, qual seja, a obrigacao de indenizar por dano ao patriménio.

Com o Cédigo de 2002, houve uma verdadeira ruptura com a idéia tradicional:
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foi cortada a automaticidade da ligacao entre a ilicitude (arts. 186 e 187) e o dever
de indenizar (art. 927 e ss), € entre ilicitude civil e dano (MARTINS-COSTA, 2015).
Esclarece também Moreira Alves:

Pois bem, entdo, este dispositivo, que é o 186, apresenta esses dois
pontos violar direito e causar dano, e a outra € o dano moral expresso. E o
187 trata do abuso de direito, configurando o que se entende por abuso
de direito, e qual é a consequéncia dele, o que também era muito discutivel
em matéria doutrinaria (...). Uma observagao importante: esse ato ilicito de
abuso de direito nao requer os elementos subjetivos que sao requeridos
pelo artigo anterior, que sao aqueles dois. A culpa em sentido lato,
abrangendo o dolo € a culpa em sentido amplo, e a imputabilidade que
nada mais € do que a capacidade de delinquir, de praticar ato ilicito
absoluto. Esse abuso de direito nao exige isso, s6 exige o nexo de
causalidade, levando em consideracao o fim social ou econémico do
negocio, a boa-fé e os bons costumes. (MOREIRA ALVES, 2005, p. 35).

As consequéncias de aplicacao do dispositivo, portanto, analisando o caso
concreto, em sendo ultrapassados os limites da boa-fé, dos bons costumes e do fim
social e econdmico no exercicio do direito, é a verificacao da ilicitude do ato. E a
ilicitude pode gerar - se houver dano - o dever de reparar, caso em que seria
reconhecida a responsabilidade civil do agente com fulcro no art. 187 c¢/c art. 927
do CC. No entanto, nao prevendo o referido artigo a necessidade de culpa ou de
dano, para o preenchimento do tipo, se nao houver dano e independentemente de
culpa, o reconhecimento da ilicitude pode interessar para fazer cessar o exercicio do
direito simplesmente, alcancando assim uma tutela inibitéria. Nesse contexto,
quando refere os possiveis efeitos juridicos do reconhecimento, com o
preenchimento do tipo do art. 334 do Codigo Civil portugués, Ascensao refere:

Para além da interpretacao, desenham-se casos de oposicao a pratica do
ato abusivo; de admissibilidade da exceg¢ao de nao cumprimento, tendo
havido cumprimento eivado de abuso; de reconstituicdo natural da
situacéo abusivamente alterada, fora de toda a invocacdo de perdas e
danos; de tutela provada contra o ato abusivo; e porventura da
constituicdo em beneficio da contraparte de uma situacdo juridica
contréaria a situacdo abusivamente criada (ASCENSAO, 2010, p. 228).

O abuso de direito ou, melhor, exercicio inadmissivel, portanto, constitui
instituto surgido em diversas manifestacoes periféricas, para resolver problemas
concretos (CORDEIRO, 2009, p. 89-90). Dessa sorte, a ilicitude prevista no art. 187
nao basta para impor como consequéncia necessaria a responsabilidade civil. A
consequéncia comum desses modos de exercicios - contrarios a boa-fé, aos bons
costumes, ou ao fim econdmico ou social - seria assim a irregularidade. E sendo
irregular, o exercicio pode ser proibido, ou seja, pode ser utilizada a acao inibitoria
(ASCENSAO, 2015, p. 41).

José de Oliveira Ascensao diferencia, no direito brasileiro, ilicito em sentido
restrito e ilicito em sentido lato. Em sentido restrito haveria a figura contemplada no
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art. 1861, tratando-se assim de um ilicito subjetivo, exigindo dolo ou culpa, e que tem
em vista a responsabilidade civil, pois refere expressamente o dano. Em sentido lato,
porém, haveria um entendimento objetivo da ilicitude, como contrariedade a preceito
juridico, mas independentemente do estado de espirito do agente. O art. 187 emana
desse conceito amplo e objetivo de ilicitude. Nao indagando se o exercicio se fez com
base em dolo ou negligéncia, ou nao. Para que a conduta seja atingida por aquela
previsao nao ha que discutir se o sujeito percebeu de que contrariava os bons
costumes, se pretendia ou nao violar a fungao econémica ou social, se julgava ou
nao atuar corretamente ou contrariamente & boa-fé objetiva (ASCENSAO, 2015, p.
40).
Igualmente, ja em 1924 Pedro Baptista referiu em seu livro:

O exercicio de um direito, nos limites tragados pela lei, ndo poderia ser
ilicito, qualquer que fosse a intengao daquele que o exerce. Admitir que se
possa investigar a inten¢ao do agente para apurar e avaliar a legitimidade
dos mobveis que teriam determinado o exercicio do seu direito é
restabelecer a confusao entre o direito e a moral e transformar o juiz em
censor, substituindo a lei pelo seu arbitrio (MARTINS, 1997, P. 126).

Porém, quando em conflito entre direitos, o art. 187 prevé os critérios
distintos para ponderacao: a contrariedade a boa-fé, aos bons costumes e ao fim
econdmico ou social do direito. Nessa medida:

Para que se compreenda o sentido de tutela a exclusividade e a situacao
de experiéncia singular pressuposta ao individuo, é fundamental que os
elementos da boa-fé, dos bons costumes e do fim econémico e social
sejam analisados, do ponto de vista externo, como condicionantes a
propria possibilidade de restricdo a uma liberdade subjetiva, quando
visualizado o conflito pratico de interesses. O que o art. 187 do Cédigo Civil
determina é que, para a caracterizacao de umai ilicitude, torna-se essencial
examinar em que medida restou ameacada a confianca depositada pelo
individuo numa relagao de convivéncia, para analise de seu impulso de
auto-exposicao e da extensao do seu querer aparecer (boa-fé). E uma
confianca que se fara determinada, igualmente, por dados empiricos da
tradicdo (bons costumes) e das caracteristicas especiais e determinadas
pelo caso concreto trazido a apreciacdo do intérprete (fim econémico e
social) (CACHAPUZ, 20152, p. 13-14).

As nocoes de fim econdmico e social, boa-fé e bons costumes, presentes no
artigo 187, constituem conceitos juridicos indeterminados que precisam ser
preenchidos, para que se alcance a abrangéncia do tipo legal, na medida em que
servirao como parametros para regular comportamentos ilicitos.

Ascensao, aproximando a figura da boa-fé, considera que, para efeitos do art.
187, trata-se de boa-fé objetiva. Refere que a boa-fé diz respeito a conjunturas de

1 Art. 186 - Aquele que, por acao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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relacao, impde padroes de correcao que devem presidir o relacionamento das
pessoas, traduzindo-se assim em regras de conduta. E, no caso do art. 187, essas
regras de conduta referem-se ao exercicio dos direitos. Menciona que, tenha ou nao
estado no espirito do legislador histérico, a boa-fé tem amplitude suficiente para
abranger sem distorcao essas figuras também. Nao lhes da regime auténomo, mas
este resultara da analise individualizada, que dissemos ser indispensavel, dessa
categoria. (ASCENSAQ, 2015, p. 40).

Para entender a aplicacao pratica da boa-fé objetiva, impoe-se também o
enfrentamento de, pelo menos, quatro conceitos desenvolvidos pelo direito alemao,
conforme o entendimento de Menezes Cordeiro (CORDEIRO, 2009, p. 77-89).
Primeiro, o venire contra factum proprium, que se refere a duas condutas da mesma
pessoa, licitas em si, mas diferidas no tempo, sendo que uma contradita a outra,
sendo, portanto, contraditérias ou opostas. Dai derivando o principio de confianca,
na medida em que o ato posterior seria proibido quando afrontasse uma situacao de
confianca legitima criada pelo ato anterior do agente. Exige assim um tratamento
coerente. Refere Menezes Cordeiro que: Na verdade, o principio da confianca surge
como uma mediacao entre a boa-fé e o caso concreto. Ele exige que as pessoas
sejam protegidas quando, em termos justificados, tenham sido levadas a acreditar
na manutencado de um certo estado de coisas (CORDEIRO, 2009, p. 79). Continua
dito autor que a tutela de confianca, apoiada na boa-fé, embora convincente, s6 pode
operar na auséncia de preceitos juridicos, quando se apresentarem reunidos
pressupostos especiais, que seriam: 1°. uma situacao de confianca; 2°. uma
justificagcao para essa confianca; 3°. Um investimento de confianca; 4°. Uma
imputacao da situacao de confianca.

Segundo, a inalegabilidade formal, que se refere a situacao da pessoa que,
por exigéncias do sistema, ndo se possa prevalecer da nulidade de um negécio
juridico causado por vicio de forma e nesse sentido assevera o autor que a
inegabilidade exige, de inicio, os quatro pressupostos da tutela de confianca, exigidos
no venire, além de mais trés requisitos: 1°. devem estar em jogo apenas 0s
interesses das partes envolvidas, nao também os de terceiros de boa-fé; 2°. a
situacao de confianca deve ser censuravelmente imputavel a pessoa a
responsabilizar; 3° o investimento de confianca deve apresentar-se sensivel, sendo
dificilmente assegurado por outra via (CORDEIRO, 2009, p. 81).

Ainda e terceiro, a supressio (supressao) alcanca manifestacoes tipicas de
“abuso do direito” nas quais uma posicao juridica que nao tenha sido exercida, em
certas circunstancias e por certo lapso de tempo, ndo possa mais sé-lo por, de outro
modo, estaria se contrariando a boa-fé (CORDEIRO, 2009, p. 83).

Quarta, o Tu quoque (também tu!) - curiosamente a exclamacao de espanto
e critica usada por Julio Cesar quando de seu assassinato no Senado de Roma
percebeu que seu proprio filho adotivo Brutos se encontrava entre os conjurados -
exprime a maxima segundo a qual a pessoa que viole uma norma juridica nao pode,
depois e sem incorrer em abuso prevalecer-se da situacao juridica dai decorrente;
ou exercer a posicao juridica violada pelo proprio; ou exigir a outrem o acatamento
da situacao ja violada (CORDEIRO, 2009, p. 83).
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Entretanto, considerando-se que o artigo 187 se apresenta como uma
clausula aberta, referido dispositivo pode ser interpretado a luz de orientacdes
diversas, quais sejam: teorias internas e teoria externa2. Pela teoria interna, o
exercicio dos direitos é limitado pelo préprio direito subjetivo, internamente. Pela
teoria externa, pode haver restricao a direito subjetivo como produto de ponderacao
pelo conflito entre liberdades.

3. INTERPRETAGAO DA ILICITUDE E FORMAS DE AFERICAO DO EXERCICIO JURIDICO
NOS TERMOS DO ART. 187 DO CODIGO CIVIL

3.1. TEORIA INTERNA

As teorias internas surgiram com a prépria ideia de abuso do direito, enquanto
as externas reconhecem apenas uma limitacdo comum ao exercicio dos direitos -
guando da aplicacao da norma ao caso concreto — que por razoes histéricas teriam
sido enquadradas como abuso de direito.

Para as teorias internas, a limitacao estaria ja no conteddo do direito
subjetivo, este, na medida em que concedido pela sociedade aos seus titulares, ja
conteria limites intrinsecos, que no seu exercicio deveriam ser respeitados.
Ultrapassados tais limites internos dos préprios direitos, configurar-se-ia o abuso do
direito ou exercicio inadmissivel de posicao juridica.

Segundo Menezes Cordeiro, as teorias internas, que abarcariam o abuso em
sentido préprio, na medida em que a interioridade exprimiria uma esséncia, podem
conduzir a trés concepcdes de abuso do direito: a doutrina dos actos emulativos; as
doutrinas funcionais e as doutrinas interpretativas. Assim, a doutrina dos actos
emulativos manda computar no exercicio juridico-subjetivo, a concreta intencao do
titular do direito. E, sendo a intencao exclusivamente maléfica de causar prejuizos a
outrem, surgiria o abuso. Necessaria a analise do caso concreto, portanto
(CORDEIRO, 2009, p. 90-91).

As doutrinas funcionais tem sua origem em Josserand, entendendo que 0s
direitos subjetivos sao concedidos com uma determinada funcao, e que o abuso
decorreria do desrespeito dessa funcao. Ressalte-se que a funcao de cada direito
deveria ser buscada no interior da norma que compunha o proéprio direito. Refere
ainda Menezes Cordeiro que as orientacdes funcionais podem ser ordenadas em
doutrinas da funcao pessoal e doutrinas da funcao social. Sendo que para as
primeiras, o direito seria conferido para que, dele, o proprio sujeito retirasse
utilidades, enquanto que para as segundas, o direito subjetivo teria, subjacente, um
programa de exercicio em prol da sociedade (CORDEIRO, 2009, p. 90-91).

Para Josserand, o direito € dado pelo Estado ou, pelo menos, o Estado tem a
funcao de fazer com que o direito subjetivo ndo ultrapasse seus proprios limites, ou

2 Contraposicao sugerida por Wolfgang Siebert, Verwirkung und Unzulassigkeit der Rechtsausibung
(1934), 85 ss.
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seja, a finalidade para o qual foi concebido (JOSSERAND, 1941, p. 552).

Menezes Cordeiro refere terem as teorias interpretativas sucedido as teorias
funcionais. Menciona que se houver um direito subjetivo, ha de se perguntar,
simplesmente, até onde vai a permissao normativa por ele pressuposta e se,
associados a permissibilidade basica da situacao, nao surgem alguns deveres.
Afirma que essa saida torna-se mais facil em razao do predominio de orientacdes
teoldgicas, objetivas e “atualistas”, na interpretacao e na aplicacao do Direito. Refere
o autor que o que, de inicio, traduzia um direito subjetivo com determinada
configuracao, pode, tempos volvidos, mercé do respeito requerido pelo escopo real
da lei e consideradas as circunstancias do tempo em que é aplicado, exprimir uma
realidade diferente. Destacando que, no fundo, nada mais haveria do que um tema
de interpretacao. Relata, no entanto, que o fazer desembocar o abuso do direito num
problema de interpretacdo, representa uma saida puramente formal para o
problema, uma vez que nao se da qualquer critério material para a resolucao de
questoes, procedendo-se, apenas, a deducoes logicistas sucessivas de umas
posicoes para outras (CORDEIRO, 2009, p. 93-94).

Consoante Pedro Baptista Martins, esta confiada a teoria do abuso do direito
a importante missao de equilibrar os interesses em luta e de apreciar os motivos que
legitimam o exercicio dos direitos, condenando, como anti-sociais, todos os atos que
apesar de praticados em aparente consonancia com a lei, ndo se harmonizam, na
esséncia, com o espirito e a finalidade desta mesma lei (MARTINS, 1997, p. O7).
Refere que, para a caracterizacao do abuso do direito, € necessario que a lei
considere como ato gerador da responsabilidade civil aquele que, embora praticado
dentro dos limites concretos do direito, exorbite, porém de seus limites subjetivos
(MARTINS, 1997, p. 81).

3.2. TEORIA EXTERNA

Ja para a teoria externa os direitos sao usados livremente, partindo-se da ideia
geral de liberdade, e a ideia da limitacao do exercicio do direito se apresentaria e se
esgotaria na aplicacao da norma. Assim, nao se falaria em funcao no corpo da norma
ou no direito, mas funcao a ser buscada - com base nos critérios presentes no tipo
legal - quanto da interpretacdo da norma no caso concreto em varios dominios
(ASCENSAOQ, 2010, p. 225).

Na aplicacao da teoria externa, tem-se o ato é ilegal se nao se der conforme
0os padroes objetivos de comportamento, baseado nos critérios de boa-fé, bons
costumes e fim econdémico e social, independentemente da finalidade do agente.

E nesse sentido esclarece José de Oliveira Ascensao: O principio da
autonomia privada impede uma intromissao cerrada no controle do exercicio dos
direitos. S6 quando houver um excesso manifesto se justifica essa intromissao do
exterior (ASCENSAO, 2010, p. 225). Entendendo que a exigéncia corresponde a uma
imposicao de seguranca que se manifesta normalmente até com termos
semelhantes (ASCENSAO, 2010, p. 225).
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Também nesse sentido Manuel Atienza esclarece que sao ilicitos atipicos que,
por assim dizer, invertem o sentido de uma regra, ja que prima facie existe uma regra
que permite a conduta em questao, contudo, em razao de sua oposicao a algum
principio ou principios, essa conduta se converte - uma vez considerados todos os
fatores - em ilicita. Refere que isso € o que acontece com o abuso de direito, a fraude
a lei e o desvio de poder (ATIENZA, 2014, p. 27).

Menciona que o primeiro problema que o abuso de direito traz € o de
determinar qual a classe de acboes que podem ser qualificadas de abusivas sob
determinadas condicées ou circunstancias e de quais sao as condicées ou
circunstancias que impoem tal classificacao. Afirma que qual seja a classe pertinente
de acoes € algo que, de inicio, admite uma resposta simples: trata-se de acdes que,
prima facie, constituem casos de exercicio de um direito subjetivo e que sao,
portanto, acoes, de igual forma, prima facie permitidas (ATIENZA, 2014, p. 35).

Aduz que quando os destinatarios sao juizes, os principios servem de guia de
comportamento quando nao existem regras especificas que se apliquem a um caso,
guando essas sofrem de indeterminacao em sua formulacao, ou quando aparece
algum tipo de desacordo entre as regras e 0s principios que as justificam. Em tais
supostos, o juiz leva a cabo uma ponderacao entre principios cujo resultado é
precisamente uma regra. Destaca, ainda, que os principios em sentido estrito
incorporam valores considerados como ultimos pelo ordenamento juridico (ATIENZA,
2014, p. 22).

E preciso dizer que ndo se pode tratar de razdes de mera diretriz, de razdes
utilitarias que apelem a maximizacao de uns ou outros interesses coletivos. Uma
acao nao pode ser considerada abusiva simplesmente porque nao é acao que, entre
as possiveis, produz a maior utilidade social, nem tampouco em razao da escassez
de sua utilidade social. O espaco de autonomia individual garantido pelas regras da
propriedade apenas € esse espaco de autonomia individual se cada um pode tomar
suas decisoes e atuar dentro desse espaco perseguindo seus proprios interesses e
sem necessidade de tomar em consideracdo em cada caso de que forma tais
decisoes e acoes podem afetar interesses de outras pessoas ou interesses coletivos
(ATIENZA, 2014, p. 47).

Partindo-se do tipo legal do referido artigo, pretende-se que seja respeitado o
conteldo da norma e nao eventual funcao implicita do direito. Busca-se dessa forma,
que o exercicio seja correto, com uma aplicacao dirigida ao contelido das condutas,
e nao de eventual funcao previamente vinculada ao direito e que estaria
subentendida.

Talvez se explique o fato de a lei brasileira ter qualificado aqueles atos como
ilicitos, uma vez que se baseia num conteltdo do exercicio que vai contra um principio
geral do Direito. Mas com isso também se afasta da figura do abuso do direito, em
gue a consequéncia da ilicitude é bastante mais duvidosa. Dessarte: verificamos que
todas as categorias previstas no art. 187 nao se confundem, afinal, com o classico
abuso do direito (ASCENSAQ, 2015, p. 2015).

Maria Claudia Cachapuz, esclarecendo que quando se propoe uma leitura do
art. 187 do Codigo Civil, pode-se questionar em que medida esta leitura conduz a
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uma finalidade especifica, de limitacao de uma situacao concreta de liberdade. Ou
seja, pode-se questionar de que forma a leitura pode levar a garantia de um principio
de liberdade, independentemente, desde logo, de uma determinada finalidade
material a construcao da razao pratica. (CACHAPUZ, 2015A). Destaca que se pode
partir de uma concepcao limitada de liberdade, em que nao existe dissociacao entre
direitos e restricoes, pressupondo-se sempre um determinado conteudo a todo o
direito e a toda situacao de liberdade. Ou, por outro lado, se pode entender que a
restricdo possivel a todo direito subjetivo - e, principalmente, a um direito
fundamental do individuo - é independente da propria existéncia do direito, sendo
externa a ele e exigindo uma concepcao de liberdade a priori ilimitada, ou seja,
passivel de restricdo apenas quando pressuposta a situacao de conflito no caso
concreto. Sendo que, nesse caso, a protecao de um direito subjetivo € o resultado
de uma situacao prévia de ponderacao entre direitos e liberdades apreendidos do
ponto de vista formal, que se tornam objeto de construcao de uma razao pratica em
face de uma situacao concreta de analise (CACHAPUZ, 2015A).

4. CONSIDERAGOES FINAIS

0 artigo 187 é uma clausula aberta na linha das intencoes do legislador do
novo codigo e, como toda clausula aberta, garante uma maior flexibilidade ao jurista
na aplicacao do direito ao caso concreto, bem como uma atualizacao e progresso
constante do direito, sem deixar de lado a tradicao até entao alcancada pelo
ordenamento vigente - garantida justamente através de elementos indeterminados
constantes no tipo legal, no caso do art. 187, a boa-fé, os bons costumes e o fim
econdmico ou social.

Contudo, a abrangéncia e o alcance que vai ser conferido ao dispositivo legal,
depende da teoria adotada na leitura do texto. Na teoria interna, a ilicitude seria
determinada pelo contelido do direito subjetivo, que poderia ser limitado quando o
titular exceder os limites previamente estabelecidos pela sociedade. Entendo-se que
a sociedade teria concedido o direito ao individuo e que, por isso, o concederia,
desde que o0 seu uso estivesse vinculado a uma certa finalidade social, baseada
inclusive numa idéia de solidariedade que vincularia o convivio social. Nesse sentido,
se verificaria o fim econdmico ou social, a boa fé e os bons costumes, como limites
ou parametros previamente demarcados socialmente para se atingir determinada
finalidade. Em contraposicao, acolhendo-se uma teoria externa, entender-se-ia que
tais conceitos - boa-fé, bons costumes e fim econdmico ou social - apenas
orientariam uma conduta universal, devendo ser analisados do ponto de vista
externo, como condicionantes a propria possibilidade de restricao a uma liberdade
subjetiva, quando visualizado o conflito concreto de interesses.

Nesse sentido, tem-se que a ado¢ao de uma concepgao externa contribui ao
art. 187 do Cédigo Civil, pois confere a este a perspectiva de exame do ato ilicito a
partir de um principio formal, ou seja, de um principio que, fundado sobre a liberdade
na relacao exterior e submetido a uma permanente confrontacao pela razao pratica,
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exige no plano abstrato apenas um requisito de universalizacao: todo agir humano
deve ser promovido de forma a querer tornar-se uma lei universal, independente do
fim proposto (CACHAPUZ, 2006, p. 233). Em clara referéncia a maxima kantiana: age
de tal modo que possas querer que a tua maxima se torne uma lei universal - seja
qual for o fim a que ela se propoe (CACHAPUZ, 2015A).

Partindo-se de uma ideia geral de liberdade se busca estabelecer espacos
proprios - e nessa medida incentivar as diferenciacdes particulares -, apenas
procurando compatibilizar o particular e o universal, quando se fizer necessario
compatibilizar liberdades em conflito. A defesa de uma liberdade, a priori ilimitada
(ALEXY, 2006, P. 252), nao é suficiente para justificar um direito reconhecido de
modo absoluto. Ao contrario, assegura que se possa restringir uma liberdade
individual, em um caso concreto, desde que em razao da ocorréncia de um conflito
de interesses particulares opostos - elevados ao grau de principios. Exigindo que
seja efetuada uma ponderacao, com base no principio da proporcionalidade (ALEXY,
2015, P. 11), para se chegar, na situacao concreta, na precedéncia de um direito
fundamental - ou uma liberdade subjetiva - a outro (ALEXY, 2006, P. 158). Assim,
embora se reconheca a possibilidade da adocao da teoria interna - quando se parte
de posicoes definitivas -, nao se pode afastar a correcao na adocao de uma teoria
externa - partindo-se posicoes prima facie -, na analise do art. 187 do CC.
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