A NOVA ORDEM JURIDICA E OS PARADIGMAS DA FUNCAO SOCIAL
DO DIREITO E DA BOA-FE OBJETIVA E SUAS FIGURAS PARCELARES

SyLvio CAPANEMA

No que tange a cessdo do estabelecimento é necessério examiné-la a luz
dos principios da fungao social e da boa-fé subjetiva.

Nao temos a menor diivida que, ao volver seus olhos para o passado, as
futuras geragdes identificardo que a maior contribuigdo de nossos tempos
para a ciéncia juridica foi a conversdo da boa-fé subjetiva em objetiva.

Abriu-se, na verdade, uma grande janela para uma outra dimens&o ética.

Novas figuras surgiram, como derivadas da boa-fé, no vasto cendrio das
relacbes pessoais, tais como o venire contra factum proprium, a supressio, a
surrectio, o tu quoque, a exceptio doli generalis e a exceptio doli specialis.

No regime anterior, a boa-fé era muito mais uma exortagdo ética que se
fazia aos contratantes, no sentido de que procurassem nado causar dano a
outrem, agindo sempre segundo as regras da probidade.

Dizia-se subjetiva porque consistia num estado de ignoréncia, analogo ao
erro essencial, daquele que ndo sabe estar em situacdo irregular, e por isso
atua como se fosse titular do direito.

O exemplo mais eloquente deste estado de putatividade era o do possuidor
de boa-fé, que se considerava aquele que ignorasse a existéncia de vicios que
maculavam a sua posse. Ou seja, a posse poderia estar contaminada pela
presenga de vicios, mas se consideraria de boa-fé, se o possuidor nio os
conhecesse.

S6 ocorreria a interversdo da natureza da posse, para considera-la de mé-
fé, quando o possuidor, tomando ciéncia do vicio, ndo se demitisse
voluntariamente dela, mantendo o poder fisico sobre a coisa.

Enquanto permanecesse no estado de inciéncia dos vicios, o possuidor era
protegido, inclusive no que tange aos efeitos da posse, quanto aos frutos, as
benfeitorias e ao direito de retengéo.

Muito ao contrério, a boa-fé objetiva se traduz em um dever obrigatério de
conduta, um verdadeiro agir segundo as regras da probidade e da veracidade.
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Tornou-se a boa-fé uma clausula geral, implicita em todos os contratos,
como acima assinalado, mas que vale a pena repisar, a exaustdo.

Isso permite e recomenda que os juizes mergulhem nos contratos, para
aferir se os contratantes estdo se conduzindo como o fariam as pessoas
honestas.

O Cédigo Civil de 2002 atribuiu a boa-fé trés fungbes distintas, a ressaltar
sua relevancia, na nova ordem juridica.

A primeira é hermenéutica, como se vé do artigo 113, segundo o qual a
interpretacdo dos negécios juridicos se fard pelas regras da boa-fé e dos
costumes do lugar da celebragéo.

A segunda é contratual, traduzindo a conduta a ser cumprida pelas partes
durante a vida do contrato, e que se insere no artigo 422.

Na dicgdo enfatica desse dispositivo legal, em todo e qualquer contrato, e
durante todas as suas fases, desde as tratativas até mesmo depois de sua
extingdo, as partes sdo obrigadas a guardar a mais estrita boa-fé e probidade.

E, finalmente, surge a nogdo da boa-fé como equilibradora da equagio
econdmica do contrato, com a relevante funcao de manté-la razoavelmente
justa, durante toda a sua existéncia.

Para que a boa-fé possa cumprir essa fungdo, poderosos mecanismos de
controle foram criados, tais como as figuras da leséo, do estado de perigo e da
onerosidade excessiva, que preservam a comutatividade do contrato.

Nao seré nada dificil concluir que a boa-fé objetiva apresenta varios papéis
fundamentais no atual sistema do direito positivo.

No mundo dos contratos, onde com maior frequéncia se exige, a boa-fé
objetiva vai desde a fungdo de imputar responsabilidade extra-contratual,
pela imotivada ruptura das tratativas, até a de vedar o exercicio inadmissivel
de posigoes juridicas, que pudessem quebrar a base econémica do negécio.

Como clausula geral, a boa-fé cria para as partes deveres anexos, que
independem de prévia e expressa declaracdo de vontade.

Quanto a fungio social do contrato, consagrada no artigo 421 do Cédigo
Civil, ndo caberia ao legislador defini-la.

Mas ¢é intuitivo, acima de qualquer divida, que fungdo social do contrato
significa que ndo mais se pode tolerar que sirva ele apenas aos interesses das
partes, ou de uma delas, como fator de seu enriquecimento exclusivo, como no
passado se pensava.

O contrato, modernamente, deve servir também & sociedade, como
mecanismo de construgdo de um estado de bem-estar, gerando empregos e
contribuindo para reduzir as desigualdades sociais.
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Nao se trata de mera recomendagéo aos legisladores, o que tornaria inécuo
o preceito, e nem de paternalista protecdo do mais fraco.

O que se deve entender como fungéo social é a preocupagéo de evitar que o
contrato, desbordando das pessoas dos contratantes, alcance terceiros,
causando-lhes prejuizos.

A solidariedade social, transformada em fundamento da Repiiblica,
conforme o artigo 3° da Carta Magna, impde que sejam considerados, na
formulagdo dos contratos, os interesses coletivos e nédo apenas os individuais.

Miguel Reale, coordenador e homogeinizador do projeto do Cédigo Civil
de 2002, ao comenté-lo, alertou que um dos principais objetivos da codifica¢do
foi:

“Tornar explicito, como principio condicionador de todo o processo
hermenéutico, que a liberdade de contratar s6 pode ser exercida em consonincia
com o0s fins socigis do contrato, implicando os valores primordiais da boa-fé e
da probidade. Trata-se de preceito fundamental, dispensivel talvez sob o enfoque
de uma estreita compreensio do Direito, mas essencial & adequagdo das normas
peculiares & concrecdo ética da experiéncia juridica” (O Projeto do Novo Cédigo
Civil, p. 71).

O mesmo raciocinio foi desenvolvido por Flavio Tartuce, em seu excelente
livro “Fungdo Social dos Contratos”, Ed. Método, 2° ed., p. 239, onde doutrina,
com notével sensibilidade:

“Pela vanguarda dessa nova visdo, os contratos devem ser interpretados de
acordo com a concepgdo do meio social em que estdo inseridos, ndo trazendo
onerosidade excessiva ou situagdes de injustica as partes contratantes, garantindo
que a igualdade entre elas seja respeitada, equilibrando a relagdo em que houver
a preponderincia da situacdo de um dos contratantes sobre a do outro”.

E evidente que essas consideragdes nio se aplicam apenas ao momento do
aperfeicoamento do contrato, ou a sua hermenéutica, mas também, e
principalmente, & sua execucdo e extingdo, j4 que a regra do artigo 422 alude
a todas as fases da vida do contrato.

Em sua exposi¢do, na obra acima citada, Fladvio Tartuce transcreve lapidar
comentério de Emilio Betti, em sua “Teoria Geral do Negécio Juridico”, Ed.
LZN, 2003, p. 150, que vale a pena ler:

“O direito, como vimos, ndo di seu apoio ao capricho e ao arbitrio individual,
mas a fungbes priticas que tenham uma relevancia e uma utilidade social, e
que, por isso mesmo, merecam ser estavelmente organizadas”.

Por sua vez, o Professor Ant6nio Junqueira de Azevedo resume, com
extraordindrio poder de sintese, que “a fungéo social do contrato é um limite
para a liberdade contratual”.

No campo da propriedade, a tendéncia é a mesma, como se percebe da
simples dicgdo do artigo 1228, pardgrafo 1%
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“§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consondncia com as suas
finalidades econdémicas 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 ecolégico e o patriménio histérico e artistico, bem como
evitada a poluicdo do ar e das dguas”.

A natureza quase absoluta do direito de propriedade, no Estado Liberal,
foi sendo mitigada pelas sucessivas limitagdes ao seu exercicio, sempre em
homenagem a fungdo social e boa-fé.

O sempre lembrado e ja antes citado Miguel Reale aponta essa relagio
intima entre a fungdo social do contrato e da propriedade.

Leia-se este comentdrio lapidar:

“Ora, a realizagdo da fungiio social da propriedade somente se dard se igual
principio for estendido aos contratos, cuja conclusdo e exercicio ndo interessam
somente ds partes contratantes, mas a toda coletividade” (Fungdo Social do
Contrato, Ed. RT, 2005, p. 266).

Dai se deve concluir, sem maior esforgo, que se o nosso atual sistema
condiciona o exercicio do direito real de propriedade & sua fungdo social, néo
hé como se deixar de associar este comando ao mundo dos contratos.

O conceito de fungdo social da propriedade serve como fundamento
constitucional para a anélise da natureza juridica da fungéo social do contrato,
ensina o Ministro Eros Grau, do Colendo Supremo Tribunal Federal, in “A
ordem econdmica na Constitui¢do”, Ed. Malheiros, 1998, p. 255.

Mas ndo é s6 no mundo dos contratos e da propriedade que se fortalece o
principio da fungao social, mas também em relacdo as empresas, consideradas
hoje polos geradores de empregos e tributos, além de indispenséveis para
atender aos anseios de uma sociedade consumerista.

Isto explica a protegdo que hoje se confere ao fundo empresarial, e que se
reflete nas leis do inquilinato que j4 se sucederam e no atual Cédigo Civil.

Através da empresa sdo impulsionadas as engrenagens que fazem mover
a roda da economia, a todos trazendo beneficios.

Em todo este universo de profundas transformagées é de fundamental
importancia a figura do abuso de direito, agora inserida na dicgdo do artigo
187 do Cédigo Civil.

No campo da locagéo urbana é preciso também analisar a conduta das
partes, a luz da teoria do abuso de direito.

Na feliz observacdo de Paulo Nader, “a figura do abuso de direito, se ndo
chegou a ser teorizada pelos romanos, pelo menos foi conhecida do ponto de
vista doutrinério”, para se adotar solu¢des casuisticas, diante de situagdes
préticas que surgiram no relacionamento entre as pessoas. (Introdugdo ao
Estudo do Direito, 16* Ed., Forense, 1999).
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No Direito moderno, o “leading case” é de 1912, no famoso caso Clement
Bayard, julgado pela Corte de Amiens, que expressamente reconheceu o abuso
de direito praticado pelo proprietirio de um terreno vizinho ao campo de
pouso de dirigiveis, e que construiu enormes torres com lancas de ferro em
seus topos, sem qualquer justificativa plausivel, com o evidente propésito de
provocar perigo para as aeronaves, impedindo sua normal utilizagio.

No Direito Brasileiro, durante muitas décadas se discutiu, acirradamente,
se o abuso de direito traduzia uma espécie de ato ilicito, tendo em vista o
siléncio do Cédigo Civil de 1916.

A primeira corrente, amparando-se nas ligdes de Planiol, sustentava haver
uma insuperével contradi¢do na expressdo “abuso de direito”, j& que nio
seria possivel se falar simultaneamente em ato conforme e contrario ao direito.

Essa corrente negativista estd hoje superada, sendo certo que diante da
omissdo do Cédigo Civil de Bevildcqua, recorria-se a uma interpretagdo inversa
do seu artigo 160, inciso I, segundo o qual nédo traduziria ato ilicito “o exercicio
regular de um direito”.

Depreendia-se, entdo, que o exercicio abusivo, ou seja, irregular, ji se inseria
no campo da ilicitude.

A segunda corrente, afirmativa, consolidou-se através de varias teorias
elaboradas por eminentes juristas, como Savatier, Josserand e Ripert.

George Ripert percebeu, com sua conhecida lucidez, que o abuso de direito
seria o resultado da subordinag¢do da Lei posifiva aos principios morais.

Sempre nos impressionamos com esta Teoria, que reprova o abuso de direito
pela sua infringéncia aos deveres morais de justiga, equidade e humanidade,
0s quais devem se situar em plano muito acima da legalidade.

A Teoria de Ripert, como se v&, tem o grande mérito de introduzir a ideia de
moralidade no exercicio dos direitos.

O Cédigo Civil de 2002 albergou a teoria afirmativa, conforme se extrai da
redagdo do seu artigo 187, segundo a qual “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”.

Nossos melhores doutrinadores se orientam no sentido de ter o Cédigo
Civil de 2002 se afastado da teoria subjetiva do abuso de direito, para abrigar
a teoria finalista.

Entre eles, e dos mais cultos e respeitados, Eugénio Facchini Neto observa
que “o novo texto ndo exige a inten¢do de prejudicar, contentando-se com o
excesso objetivamente constatdvel” (Fungdes e modelos da responsabilidade
aquiliana no novo Cédigo — Revista Juridica, vol. 309, pg. 30, 2003).
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Mas se diivida ainda houvesse, foi ela de todo espancada, com o advento
do Enunciado 37, que versa sobre o abuso de direito e o artigo 187 do Cédigo
Civil, redigido sob orientagdo do Min. Ruy Rosado, e que emanou do Centro
de Estudos Judicidrios do Conselho da Justi¢a Federal.

E a seguinte, a sua esclarecedora diccao:

“A responsabilidade civil decorrente do abuso de direito independe de culpa, e
fundamenta-se somente no critério objetivo-finalista.”

Ser4 fécil perceber que o legislador atual incluiu a figura do abuso de
direito no Titulo referente ao ato ilicito, em que pese ndo se confundirem os
conceitos.

No ato ilicito, propriamente dito, ha uma violagio direta ao comando da
lei, como, por exemplo, quando o devedor, culposamente, deixa de entregar ao
credor a prestagdo que lhe é devida, ou, ainda, quando um motorista
imprudente atropela um pedestre, causando-lhe lesGes corporais graves,
infringindo o dever geral de cautela.

No abuso, o titular estaria agindo no exercicio de seu direito, mas em
desconformidade com os seus valores, que justificam o reconhecimento pelo
ordenamento juridico.

Heloisa Carpena, eminente Procuradora de Justica do Ministério Ptblico
do Rio de Janeiro, doutrina que “para se proceder a caracterizagdo do abuso
de direito deve-se tentar identificar o seu motivo legitimo, o qual deve ser
extraido das condigbes objetivas nas quais o direito foi exercido, cotejando-as
com sua finalidade e com a miss&o social que lhe é atribuida, com o padrao de
comportamento dado pela boa-fé e com a consciéncia juridica dominante”
(Abuso de Direito no Cédigo de 2002, Ed. Renovar, pg. 382).

Percebe-se, facilmente, a intima relagio entre a boa-fé objetiva e o abuso de
direito, j& que uma das mais importantes fun¢des daquela é o de limitar o
exercicio dos direitos subjetivos.

Rubens Limongi Franca, em sua Enciclopédia Saraiva de Direito, Ed.
Saraiva, 1977, define o abuso de direito como sendo “um ato licito pelo
contetido, mas ilicito pelas consequéncias”, ou seja, a ilicitude estd na forma
de execugio do ato, tal como ocorre na hipétese da consulta.

Dai a dificuldade que hoje enfrentam os aplicadores do direito, que segundo
as regras da hermenéutica e da equidade, deverao adotar solugoes justas para
os diversos casos concretos que lhes sdo submetidos, e isto porque o atual
conceito de abuso de direito nio estd inserido exclusivamente no de ato ilicito.

Resulta nitida a intengdo do legislador atual de limitar direitos e poderes
previstos nos contratos, que ali sdo exercidos, procedendo-se a uma releitura
de principios consagrados no passado, como os da autonomia da vontade, da
forga obrigatoria e da relatividade dos contratos.
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E evidente que o conceito de “moral” é muito mais amplo, ndo se
confundindo com o de direito, o que, muitas vezes torna dificil decidir se uma
determinada clausula, ou a execugdo do contrato, estdo, ou ndo, de acordo
com a “moralidade”, que agora se inseriu no mundo das relagGes juridicas.

Em apertada sintese, entretanto, entendemos ser “imoral” uma cldusula
contratual, ou uma conduta que traz em seu bojo um abuso de direito.

Essa s6 pode ser a interpretacio finalista do artigo 187 do Cédigo Civil.

Fernando Noronha acrescenta que o melhor caminho para se vislumbrar o
abuso de direito é o da “manifesta desproporcao entre o interesse que o agente
visa realizar e aquele da pessoa afetada, ou, dizendo de outro modo, entre as
vantagens do titular do direito e os sacrificios suportados pela outra parte. Se
todos os direitos tém finalidade social, ndo é possivel tutelar pretensdes que
representam sacrificio manifestamente desproporcional” (Direito das
Obrigagoes, Ed. Saraiva, 2003, vol. I, p. 372).

Ao se inserir a figura do abuso de direito no atual Cédigo Civil, procurou-
se promover uma relativizacdo dos direitos individuais, para coibir o seu
exercicio de maneira a colidir com os interesses coletivos e 0 bem estar social.

Néo basta, portanto, aferir se o direito € legitimo, mas também o modo de
estar sendo ele exercido pelo seu titular, sem o que se tornaria in6cua a regra
do artigo 187, rompendo-se a intima ligagdo que existe hoje entre a ética e o
direito.

Na visdo de Louis Josserand (Relatividad y abuso de los derechos, Bogotd,
Temis, 1982, p. 26) “pode acontecer, e com frequéncia acontece, que um ato
seja conforme a determinado direito e, nada obstante, ilicito, por se mostrar
contrario a boa-fé e aquelas regras que dominam todo o direito e que constituem
0 que Maurice Hauriou chamava de Supralegalidade”.

Afasta-se, com isto, a ideia de direitos individuais absolutos, ja que todos
eles se submetem a relativizagdo decorrente da boa-fé e da fungio social.

A Prof®. Judith Martins Costa, em Comentérios ao Cédigo Civil, Ed. Forense,
2003, p. 122, elenca os requisitos do abuso de direito, a saber: conduta humana,
existéncia de um direito subjetivo, exercicio desse direito de forma emulativa,
dano para outrem, ofensa a boa-fé e pratica em desacordo com o fim social ou
econdmico do direito subjetivo.

Observa a eminente civilista que a doutrina classica qualifica o abuso de
direito como ato emulativo. A verdadeira meta do titular do direito subjetivo,
ao exercé-lo, é causar dano a outrem, na maioria das vezes por mero capricho
ou vindita.

Em tese, o abuso ocorre quando o agente despreza a economia interna do
negocio, continua a respeitada professora, perseguindo fim lesivo a outrem,
sem proveito licito para si.

Revista do Ministério Publico. Rio de Janeiro: MPR], n. 47, jan./mar. 2013 263



Na mesma esteira segue José de Oliveira Ascencdo, ao destacar que o
verdadeiro contetido do abuso de direito sdo os atos emulativos, que sdo
aqueles que estdo formalmente incluidos no contetido do direito, mas que se
exercem apenas para prejudicar outrem, extrapolando a fungio que o direito
subjetivo desempenha na ordem juridica.

Encarado sob esse prisma, a conduta descrita no artigo 187 se encaminha
para o rumo dos atos contrérios a boa-fé, invadindo o territério pantanoso da
ilicitude genérica ou antijuridicidade, que nao exige a presenca da culpa.

Torna-se ainda mais evidente esta “eticidade” com que se impugnou a
nova ordem juridica, na dicgdo do § 2° do artigo 1.228 do Cédigo Civil, segundo
o qual sao defesos os atos que ndo trazem ao proprietario qualquer comodidade
ou utilidade, e sejam animados pela inten¢ao de prejudicar outrem.

Dai porque o Enunciado n® 49 da 1° Jornada de Direito Civil assim concluiu:

“A regra do artigo 1.228, § 2° do novo Cédigo Civil interpreta-se
restritivamente, em harmonia com o principio da fungio social da propriedade
e com o disposto no artigo 187"

Em diversas passagens do Cédigo Civil, se vislumbra essa preocupagéao de
se vedar e punir o abuso de direito, conjugando-se a nogio com a da funcio
social.

No campo do condominio edilicio, caldo de cultura ideal onde germinam
os conflitos entre os coproprietarios, surgiu uma figura nova, que é a do
conddémino antissocial, que, por seu reiterado comportamento, que viola as
regras minimas da civilidade, se torna incompativel com a vida comum.

Além de poder ele ser constrangido a pagar multa equivalente ao décuplo
da quota condominial, ja vai se firmando a construcdo pretoriana no sentido
do ser admissivel a agdo judicial para exclui-lo do edificio.

A questdo foi enfrentada na 5 Jornada de Direito Civil, que editou o
Enunciado 508, segundo o qual, desde que autorizada pela Assembleia Geral,
é possivel a propositura de agdo para excluir o condémino antissocial,
assegurando-se-lhe o mais amplo direito de defesa.

Vivemos, sem diivida, um novo tempo, oxigenado e inspirado por valores
fundamentais, que nos cabe implantar, impregnando-os na sociedade
brasileira, no exercicio de nossas atividades profissionais, como professores,
advogados, magistrados, e, principalmente, os membros do Ministério Piiblico.

A tarefa é herctilea e o desafio quase desanimador, diante de uma sociedade
corrompida por décadas de pecados.

Certamente ainda um tempo razodvel passard, sem que se perceba a
transformacdo dos comportamentos sociais.
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Mas se preservarmos nossa capacidade de sonhar, e o sonho é o
combustivel d’alma e lutarmos por torna-lo realidade, ha de se chegar um
momento em que possamos respirar o ar de uma sociedade ética, fraterna e
solidéria.

A nés todos, cabem os primeiros passos, e as futuras geracdes, a realizagdo
final de nossos sonhos.
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