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Resumo

Schiller, Cristiano Ortigdo Sampaio. O abuso do direito aplicado as
decisdes assembleares de condominios edilicios. Rio de Janeiro, 2022, 136p.
Dissertacdo de Mestrado — Departamento de Direito, Pontificia Universidade

Catolica do Rio de Janeiro.

A dissertacdo estuda a aplicagéo do instituto do abuso do direito no ambito
do condominio edilicio, buscando estabelecer parametros para identificar e
controlar o abuso nas decisdes assembleares. Para tanto, a dissertacdo, em seu
primeiro capitulo, analisa a natureza juridica da convencdo de condominio,
estabelecendo as premissas de interpretacdo da convencéo e definindo as formas
de controle a que estdo sujeitas as decisdes assembleares, notadamente do instituto
do abuso do direito e, subsidiariamente, do merecimento de tutela. Em um segundo
capitulo, apresenta anélise histérica e conceitual do instituto do abuso do direito
no ambito do condominio edilicio, estabelecendo as premissas conceituais
necessarias acerca do instituto para permitir a sua analise no controle do abuso nas
decisbes assembleares. Ainda neste segundo capitulo, sdo estudados cada um dos
critérios legais do abuso do direito (boa-fé; fim econébmico e social; e bons
costumes), bem como sdo apresentados os seus efeitos, ambos levando em
consideracdo as relacbes condominiais. Por fim, o terceiro capitulo realiza a
aplicacdo de cada um dos critérios legais do abuso do direito em trés diferentes

hipoteses.

Palavras-chave

Convencdo de condominio; controle; disfuncional; ilicitude; merecimento de

tutela.
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Abstract

Schiller, Cristiano Ortigdo Sampaio. The abuse of right applied to the
assembly decisions of building condominiums. Rio de Janeiro, 2022, 136p.
Dissertacdo de Mestrado — Departamento de Direito, Pontificia Universidade

Catolica do Rio de Janeiro.

The dissertation studies the application of the abuse of right institute in the
scope of the building condominium, seeking to establish parameters to identify
and control the abuse in assembly decisions. Accordingly, the dissertation, in its
first chapter, analyzes the legal nature of the condominium agreement, establishing
the premises for the interpretation of the agreement and defining the forms of
control to which the assembly decisions are subject, notably the institute of abuse
of right and, alternatively, the merits of guardianship. In a second chapter, it
presents a historical and conceptual analysis of the abuse of rights institute in the
context of the building condominium, establishing the necessary conceptual
premises about the institute to allow its analysis in the control of abuse in assembly
decisions. Still in this second chapter, each of the legal criteria of the abuse of right
are studied (good faith; economic and social purpose; and good customs), as well
as their effects are presented, both considering condominium relations. Finally,
the third chapter performs the application of each of the legal criteria of the abuse

of right in three different hypotheses.

Keywords

Condominium convention; control; dysfunctional; illegality; worthiness of

protection.
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Introducéo

Conforme leciona Caio Mario da Silva Pereira, a originalidade e
peculiaridade do condominio edilicio vem da fusdo dos conceitos de dominio
exclusivo e de dominio comum, criando um conceito proprio, ndo encontrado em
nenhum outro tipo de propriedade?’. Por este motivo, os condominios edilicios sdo
caracterizados pela conjugacdo de interesses dos condéminos na propriedade
exclusiva e na propriedade comum, o que resulta na contraposicéo de varios desses
interesses e, por sua vez, em diversos conflitos que ndo encontram solucdo clara e
imediata na convencdo ou na legislacao.

A contraposicdo de interesses ndo se limita apenas as areas comuns, de
propriedade de todos os conddéminos, mas também as areas privativas, que a
despeito de pertencerem a um ou determinados conddéminos, podem afetar
interesses que dizem respeito a outros condéminos ou a toda a coletividade que
compde o condominio edilicio. Ndo se trata de conflito de vizinhanga, mas de
conflitos entre coproprietarios?.

Para além da legislagdo, os direitos e deveres dos condéminos se encontram
regulados, primordialmente, na convencéo de condominio. No entanto, a convencao

de condominio ndo consegue oferecer, de forma imediata, todas as respostas para

1 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Condominio e Incorporacdes. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1969, p. 74.

2 Sobre o conceito de vizinhanga: “Para que haja "conflito de vizinhanga" é sempre necessario que
um ato praticado pelo possuidor de um prédio, ou o estado de coisas por éle mantido, va exercer 0s
seus efeitos sbbre o imoével vizinho, causando prejuizo ao préprio imével ou incomodos ao seu
morador. Essa "interferéncia", essa repercusséo in alieno, é o elemento fundamental do conflito. O
rumor que se propaga, a fumaca que se espalha no ar, a umidade que se infiltra no solo, tudo que
atinge um prédio em consequiéncia de um fato, ocorrido em outro, constitui "interferéncia" e pode
motivar a reclamacéo do proprietario incomodado, dando nascimento, assim, ao conflito.

N&o basta porém que se verifique "interferéncia” num prédio, para a colisdo de interésses dai
resultante ser chamada "conflito de vizinhanga". Esta Gltima expressdo tem compreensdo mais
limitada, abrange espécies mais precisas € menos numerosas, e é essencial Ihe fixemos a amplitude,
antes de avancar no estudo dos problemas que temos de considerar.

Em primeiro lugar, devem ser excluidos, dentre os "conflitos de vizinhanga", 0s numerosos casos
em que as partes dissidentes estdo ligadas por um vinculo juridico especial, segundo o qual tera de
ser decidida a questdo. O dissidio surgido entre locador e locatario, vizinhos um do outro, tomba
geralmente sob o império das normas que regulam a sua situacdo contratual. Igualmente, se 0s
proprietarios de apartamentos vizinhos, em prédio cuja propriedade foi dividida horizontalmente,
entram em conflito a proposito da utilizagdo das dependéncias comuns, sdo as regras da comunhao
estabelecida entre éles que sdo chamadas a vigorar. Em todos ésses casos, ha colisdo de direitos,
mas ndo ha "conflito de vizinhanca". Para BONFANTE, éste é conflito de fato, pois ocorre somente
entre prédios cujos proprietarios ndo estdo ligados, no tocante a matéria do conflito, por nenhuma
especial relacdo juridica”. (DANTAS, San Tiago. Conflito de Vizinhanca e sua Composicéo. 22 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1972, pp. 20-21).
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os conflitos que surgem no ambito do condominio edilicio. E mesmo quando
regulam de forma expressa determinada questdo, ha de se avaliar se tal previsao
estd em conformidade com o ordenamento como um todo, interpretando-a
funcionalmente, a luz do contexto geografico e histérico e conforme o caso
concreto.

A convencdo de condominio, por ser oponivel a uma coletividade de
individuos e se prestar a regular uma infinitude de relacbes de cunho nao
patrimonial, ligadas, porém, de forma indissociavel a um patrimonio, exige uma
interpretacdo diferenciada, pois, diversamente da maior parte dos contratos, vigora
por prazo indeterminado e ndo possui uma prestacdo a ser cumprida, vinculando
ndo apenas aqueles que celebraram o instrumento, mas todos aqueles que vierem a
se tornar ocupantes do condominio edilicio.

A aplicacdo da convengdo de condominio ndo basta, porém, ser
estruturalmente correta, mas também funcional. Quem faz a aplicacdo da
convencdo de condominio é a assembleia geral, 6rgdo permanente, supremo e
indissoltvel, que tem por funcdo representar a vontade dos conddéminos. Tal
vontade pode ser representada por maioria simples, maioria qualificada ou
unanimidade, conforme exija a lei ou conforme esteja a se tratar de direitos que néo
podem ser modificados sem a concordéncia do condémino afetado.

Ocorre que a vontade da assembleia geral ndo € absoluta, estando sujeita a
uma analise de legalidade e merecimento de tutela. N&do se pode admitir que a
maioria possa, por seu livre arbitrio, impor a sua vontade em detrimento dos
interesses coletivos, simplesmente porque atingiram o quérum necessario para fazer
prevalecer determinada posicao juridica e interesses dessa maioria. E preciso que
toda decisdo assemblear leve em consideracdo o0s valores constitucionais,
notadamente da solidariedade e dignidade da pessoa humana — e dos principios
decorrentes —, de modo a verificar de a decisdo assemblear cumpre um fim tutelavel
pelo ordenamento.

Recorre-se, neste caso, a figura do abuso do direito, pois esta se presta a
controlar posicdes juridicas que, apesar de parecerem licitas, estdo sendo exercidas
de forma disfuncional. N&o ha de se falar em ilicitude propriamente dita, pois néo
h& uma contrariedade a norma legal ou condominial. O abuso do direito é figura

juridica da maior relevancia para controlar a aplicacdo das normas legais e
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condominiais nas decisdes assembleares, as quais, apesar de formalmente validas,
podem se mostrar ilicitas do ponto de vista material e axioldgico.

N&o constitui objeto deste trabalho o estudo de atos abusivos praticados
pelos préprios condéminos e de disposicdes da convengdo de condominio que sdo
abusivas em si. Focar-se-4, pois, apenas em decisdes assembleares que sdo eivadas
por abuso do direito.

Ademais, a presente dissertacdo focara nas relacbes condominiais
residenciais, pois estas sdo onde mais existem conflitos condominiais, na medida
em que se confundem os aspectos patrimoniais e extrapatrimoniais da propriedade
condominial.

A dissertacdo estd dividida em trés capitulos. O primeiro tratard da sua
natureza; das premissas interpretativas que envolvem a convencdo de condominio;
e do mecanismo de controle das decisdes assembleares. A partir da definicdo da
natureza da convencdo, torna-se possivel estabelecer as premissas interpretativas da
convencdo. Conforme serd visto adiante, a natureza da convencdo de condominio
significa que se trata de um negdcio juridico de caracteristicas particulares que
exige, por sua vez, um tratamento hermenéutico diferenciado. As decisOes
assembleares serdo primariamente analisadas e controladas pelo abuso do direito,
conforme as premissas interpretativas antes apresentadas, mas também estardo
sujeitas a um controle de merecimento de tutela.

O segundo capitulo trata da caracterizacdo do abuso do direito nas decisdes
assembleares, abordando o conceito de abuso do direito, seus critérios legais de

3 Conforme explica Judith Martins-Costa, existe uma diferenca entre abuso do direito e abusividade:
“O primeiro («abuso de direito») diz respeito ao exercicio juridico (Coédigo Civil, art. 187),
configurando um exercicio desmedido, disfuncional, desviado dos fins a que foi cometida a
permissdo configurada num direito subjetivo, lato sensu compreendido. (...) Para fins de distin¢éo,
diga-se, por ora, apenas que incorre em «abuso» quem exercita de modo inadmissivel (porque
divorciado dos padrdes de licitude que a Ordem juridica assegura) um direito reconhecido por uma
estipulagdo contratual em si mesma valida e eficaz. Trata-se de um caso de ilicitude no modo (e no
momento) do exercicio juridico.

A segunda («abusividade contratual») diz respeito ao contetido contratual. Abusiva € a clausula em
si mesma porque ultrapassa aquilo que constitui, segundo a Ordem juridica, o padrdo minimo do
equilibrio entre as posicdes contratuais. Manifesta-se a abusividade nos contratos entre desiguais. O
repudio a abusividade, por via da nulidade, consiste, portanto, em «medida compensatéria de uma
insanavel falta de autodeterminacdo de um dos contraentes”. (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé
no direito privado: critérios para sua aplicacao. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 420). Na mesma
linha, vide a nota 32 da seguinte obra da mesma autora: COSTA, Judith Martins. Os avatares do
abuso do Direito e o rumo indicado pela boa-fé. In: TEPEDINO, Gustavo (org.). Direito Civil
Contemporaneo - Novos Problemas a luz da legalidade constitucional. S&o Paulo: Atlas, 2008, p.
57-95. Disponivel em http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Costa-Judith-Os-
avatares-do-Abuso-do-direito-e-0-rumo-indicado-pela-Boa-Fe.pdf. Pagina 12 do arquivo.
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aplicacdo e efeitos. O primeiro item do capitulo fard& uma analise historica e
conceitual do instituto, adentrando seus requisitos. No item intermediario do
capitulo, serdo analisados cada um dos seus critérios legais: boa-fé; fim econémico
ou social; e bons costumes. O ultimo item do capitulo abordara os seus efeitos.
Enquanto o primeiro item faz uma analise mais generalista do conceito, abordando
diferentes posicOes juridicas e apresentando o posicionamento deste trabalho, os
demais dois itens fardo uma analise que adentrara as relacées condominiais.

Por fim, o terceiro capitulo, a fim de dar maior concretude ao contetdo dos
capitulos anteriores, estuda trés situac@es hipotéticas de controle do abuso do direito
nas decisdes assembleares, a saber: (i) decisdo assemblear que altera o rateio das
guotas condominiais, aumentando a contribuicdo das unidades de cobertura; (ii)
decisdo assemblear que altera a destinacdo de area comum; e (iii) decisdo
assemblear que sanciona conddémino antissocial com restri¢cdes ao direito de uso e

gozo da propriedade.
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1. Premissas interpretativas e limites das decisdes assembleares

Antes de adentrar o estudo do abuso do direito nas decisfes assembleares
do condominio edilicio, se faz necessario estudar e estabelecer certas premissas
interpretativas acerca da convencdo de condominio e das decisfes assembleares.
Estas ultimas derivam dos poderes conferidos pela lei e, subsidiariamente, pela
convencdo de condominio. Cabe, assim, estabelecer as premissas de interpretacao

da convencédo condominial, comegando pela natureza da convencao.

1.1. Natureza da convencdo de condominio

Conforme leciona Caio Mario da Silva Pereira, a necessidade de se
estabelecer um “regime harménico de relages que eliminem ou reduza ao minimo
as zonas de atritos, implicam na instituicdo de um estatuto disciplinar das relagdes
internas dos conddminos”.* Esse estatuto disciplinar € a convencg&o de condominio.

E por meio da convengdo de condominio edilicio — e de instrumentos
complementares, que tém por objetivo estabelecer regras de convivéncia mais
especificas que a convencdo, notadamente o regimento interno® — que 0s
conddéminos de propriedades horizontais constituem o regramento que se prestara a
regrar a vida em comum, impondo os deveres e direitos de cada um dos
proprietarios e ocupantes desse espaco, bem como de terceiros que possam adentrar

ou frequentar o condominio edilicio.

4 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Condominio e Incorporagdes. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1969, p. 99.

> Para Arnaldo Rizzardo, regime interno é “um conjunto de normas de procedimento mais
particularizado que rege o condominio, sobretudo a conduta dos condéminos, suplementando e
regulamentando as regras da convencdo, devendo, portanto, estar em perfeita sintonia com as
mesmas. Considera-se mais propriamente um regulamento da convencdo, um instrumento
complementar, revelando um carater mais dinamico, explicitativo e detalhado, e expondo como se
realizam as regras gerais da convencdo. Estd ele para a convengdo como o regulamento
administrativo esta para a lei. Deve concluir a convencdo, regulamenta-la, sem com ela conflitar.
Ocorrendo divergéncia, deve predominar a convengdo, pois ¢ ele um instrumento complementar.”
(RI1IZZARDO, Arnaldo. Condominio Edilicio e Incorporacdo Imobiliaria. 22 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2012, p. 113).

6 A convencdo de condominio edilicio se constitui por testamento ou por ato entre vivos,
notadamente a incorporacdo imobiliaria ou escritura de instituicdo de condominio edilicio, sendo
por incorporacédo imobiliario o ato mais comum. (ABELHA, André. Abuso do direito no condominio
edilicio. Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 2013, p. 60).
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Tal como qualquer norma e contrato, a convencédo traz previsibilidade e
seguranga para 0s ocupantes presentes e futuros do condominio edilicio. No
entanto, diferentemente do contrato, a convencdo de condominio é oponivel aos
conddminos sem que estes tenham acordado ou concordado os seus termos, de
forma a assegurar a “continuidade e perpetuidade das relagdes juridicas
condominiais, que dependem da estabilidade e seguranca juridica para 0 seu
adequado funcionamento™’. Nesse sentido, a convencdo de condominio esta mais
préxima de uma norma do que de um contrato, conforme se demonstra neste
capitulo.

No que concerne a sua aprovacao e eficacia, o artigo 1.333 do Caodigo Civil®
dispde que a convencdo de condominio deve ser aprovada por dois tercos das
fracdes ideais representativas das unidades autbnomas do condominio, passando a
ser oponivel aos proprietarios e ocupantes a qualquer titulo. Isso significa que a
convencao de condominio é elaborada e aprovada pela maioria dos condéminos,
mas nao necessariamente por todos os condéminos. Prevalece a vontade da maioria,
representativa da coletividade, conforme fracdo ideal atribuida a cada apartamento.

No que concerne a sua elaboragdo, conforme é explorado adiante, a
convencao de condominio, ainda que aprovada pela maioria, em boa parte dos
condominios edilicios, seu teor foi elaborado pela incorporadora imobiliaria, sem
gue haja discussdo e participacdo efetiva dos condéminos. Nesse caso, a convengao
de condominio pode ndo constituir, efetivamente, expressdo da vontade individual
de cada conddmino.

Nas palavras de Caio Mario da Silva Pereira, a conven¢do de condominio
seria uma “declaracdo de vontade plirima, constitutiva de um ato juridico
complexo”, que “cria a normagao de conduta para um agrupamento social reduzido,
ditando as regras de comportamento, assegurando direitos e impondo deveres”.
Depois de constituida, a convengdo passa a ser um “complexo juridico-normativo,
a que ndo podem escapar as pessoas que se encontrem na situacdo de integrarem,

direta ou indiretamente, o edificio”.

TELIAS FILHO, Rubens Carmo. Condominio Edilicio in Curso de Direito Imobiliario. Org. Marcus
Vinicius Motter Borges. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 506.

8 «Art. 1.333. A convencao que constitui o condominio edilicio deve ser subscrita pelos titulares de,
no minimo, dois tercos das fracdes ideais e torna-se, desde logo, obrigatoria para os titulares de
direito sobre as unidades, ou para quantos sobre elas tenham posse ou deten¢&o.”

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Condominio e Incorporacdes. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1969, pp. 102-103.
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Ainda que seja declaracdo de vontade plarima e produto da vontade dos
conddminos, que tém o poder de cria-la e altera-la, a convencdo de condominio ndo
é instrumento de livre estipulacdo pelos conddminos, haja vista que a lei imp&e aos
conddminos diversas normas cogentes. Exemplificativamente, a lei prevé regras
cogentes acerca de: (i) quorum de deliberacdo para alteragdo do seu teor®; (ii)
quérum para realizagdo de obras'?; (iii) quérum para sancionar'?; (iv) obrigacéo de
contratagdo de seguro para a edificacio??, entre outras.

Neste sentido, a propriedade horizontal sera regulada, simultaneamente, por
disposicdes cogentes que se originam da lei e por disposi¢cGes contratuais
decorrentes da vontade dos proprietarios, conciliando, assim, 0 “minimo legal de
normas disciplinares com a liberdade de deliberar’4.

Por este motivo, a convencdo de condominio € tratada ora como contrato,
ora como ato normativo, ora como um misto entre os dois.

Pela primeira corrente, contratualista, — a mais antiga e atualmente,
minoritaria —, defendida por autores classicos como Orlando Gomes e Serpa Lopes,
a convencdo condominial teria, conforme o préprio nome da corrente indica,
natureza contratual.’® Tal caracterizacéo é evidente na medida em que a convengio

nasce de um acordo de vontades. E negdcio juridico® celebrado pela maioria (i.e.,

10 Neste sentido, vide, por exemplo o art. 1.351 do Cédigo Civil (“Depende da aprovacio de 2/3
(dois tergos) dos votos dos condéminos a alteragdo da convencéo; a mudanga da destinacdo do
edificio, ou da unidade imobiliaria, depende da aprovacao pela unanimidade dos condéminos™).

11 Neste sentido, vide, por exemplo, o art. 1.341 do Codigo Civil (“A realizagdo de obras no
condominio depende: | - se voluptuarias, de voto de dois ter¢os dos conddéminos; Il - se Gteis, de
voto da maioria dos condéminos) e o art. 1.352 do Codigo Civil (“A realizagdo de obras, em partes
comuns, em acréscimo as ja existentes, a fim de lhes facilitar ou aumentar a utilizacdo, depende da
aprovacdo de dois tergos dos votos dos condéminos, ndo sendo permitidas construgdes, nas partes
comuns, suscetiveis de prejudicar a utilizacdo, por qualquer dos conddminos, das partes proprias,
ou comuns”).

12 Neste sentido, vide, por exemplo, o art. 1.337 do Codigo Civil (“O conddémino, ou possuidor, que
ndo cumpre reiteradamente com os seus deveres perante 0 condominio poderd, por deliberacdo de
trés quartos dos conddminos restantes, ser constrangido a pagar multa correspondente até ao
quintuplo do valor atribuido a contribuicdo para as despesas condominiais, conforme a gravidade
das faltas e a reiteragdo, independentemente das perdas e danos que se apurem”).

13 Neste sentido, vide, por exemplo, o art. 1.346 do C6digo Civil (“E obrigatério o seguro de toda a
edificac@o contra o risco de incéndio ou destruigdo, total ou parcial.”).

14 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Condominio e Incorporagdes. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1969, p. 100.

15 GOMES, Orlando. Direitos Reais. 192 ed. Atualizada por Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 260 e LOPES, Serpa, apud PEREIRA, Caio Mério da Silva. Condominio e
Incorporagdes. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1969, p. 100.

16 Se trata de negdcio juridico na medida em que a convengdo de condominio nasce de uma
manifestacdo ou declaragdo consciente de vontade, ainda que esta declaragdo de vontade constitua
mero ato de adesdo a um contrato ja formado e existente. Nas palavras de Marcos Bernardes de
Mello, “negocio juridico é o fato juridico cujo elemento nuclear do suporte factico consiste em
manifestagdo ou declaragdo consciente de vontade, em relacdo a qual o sistema juridico faculta as
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dois tercos) dos condéminos, que, de forma autonoma e voluntarial’, ajusta
livremente — respeitadas as exigéncias legais, notadamente as diversas normas
cogentes, acima exemplificadas — os seus termos.

No entanto, diferentemente do contrato que sé faz lei entre as partes, a
convencao de condominio se aplica, conforme antes mencionado, a terceiros que
venham apenas a adentrar, transitoriamente, o condominio edilicio e que, portanto,
jamais subscreveram ou mesmo aderiram a convencdo. Justamente por isso,
doutrina respeitavel ja admitia, hd muitas décadas, que a natureza contratual néo
seria suficiente para explicar a oponibilidade da convencdo de condominio a
terceiros, dai reconhecendo seu carater normativo*®.

Pelo exposto no paragrafo acima, desponta-se a segunda corrente, que
defende que a convencéo de condominio tem natureza estatutaria ou normativa.®
Isto se da em virtude do seu contedo normativo, ou seja, por sua aptiddo para
alcangar ndo apenas aqueles que a celebraram ou a ratificaram em assembleia, mas
também todos aqueles que vierem a frequentar o condominio edilicio, tal como
locatarios, comodatarios, convidados e prestadores de servi¢o. Nesse sentido, a
convengéo condominial é definida como sendo um ato-regra’, que nas palavras de
Caio Mario da Silva Pereira, seria uma “manifestacido de vontade dotada de forca

obrigatoria, e apta a pautar um comportamento individual”?L,

pessoas, dentro de limites predeterminados e de amplitude varia, o poder de escolha de categoria
juridica e de estruturacdo do contetido eficacial das relagdes juridicas respectivas, quanto ao seu
surgimento, permanéncia e intensidade no mundo juridico.” (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria
do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 192 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 233).

17 Cabe notar que os conddminos ndo sdo obrigados a celebrarem uma convengdo de condominio
em relacdo a edificios que ndo possuam convengdo ou, em relacdo a edificacdes decorrentes de
incorporagdes imobiliarias, posteriores a Lei n°. 4.591/64, a aprovar nova convencdo de condominio.
18 PEREIRA, Caio Maério da Silva. Condominio e Incorporagdes. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1969, p. 104.

19 Vide, neste sentido, PEREIRA, Caio Mério da Silva. Condominio e Incorporagdes. 22 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1969, p. 102; CHAVES DE FARIA, Cristiano; BRAGA NETTO, Felipe;
ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil — Vol. Unico. 5 Ed (revista e atualizada). Salvador:
Editora Juspodivm, 2020, p. 1098; TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES,
Maria Celina Bodin. Codigo Civil interpretado: Conforme a Constituicdo da Republica — Vol. IlI.
2% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 696.

20 A definicdo da convencdo como sendo um ato-regra é adotada por outros autores, como CHAVES
DE FARIA, Cristiano; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil
—Vol. Unico. 52 Ed (revista e atualizada). Salvador: Editora Juspodivm, 2020, p. 1098; TEPEDINO,
Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin. Codigo Civil interpretado:
Conforme a Constituicdo da Republica — Vol. 111. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 696;
Felipe; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil — Vol. Unico. 52 Ed (revista e atualizada).
Salvador: Editora Juspodivm, 2020, p. 1098; e KOJRANSKI, Nelson. Condominio Edilicio.
Aspectos Juridicos Relevantes. 22 ed. So Paulo: Malheiros, 2015, p. 99.

21 PEREIRA, Caio Maério da Silva. Condominio e Incorporagdes. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1969, p. 105.
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O ato-regra possui elementos de lei, mas com ela ndo se confunde. Embora
a convencao seja impositiva mesmo para aqueles que ndo a subscreveram, o ato-
regra se diferencia da lei na medida em que o estatuto ou ato-regra se restringe a
uma coletividade determinada.??

Em virtude de sua natureza normativa, ndo é permitido a alguém alegar que
n&o aceita a norma regulamentar por ndo a ter subscrito expressamente ou porque a
desconhecia.?®

Essa é a corrente que predomina®* e vigora ha muitos anos, conforme ja

afirmava Caio Mario da Silva Pereira nos anos 60:

Seu fundamento contratualista, outrora admitido, hoje perdeu terreno, porque sua
forca coercitiva ultrapassa as pessoas que assinaram o instrumento de sua
constituigdo, para abracar qualquer individuo que, por ingressar no agrupamento
ou penetrar na esfera juridica de irradiagcdo das normas particulares, recebe 0s seus
efeitos em carater permanente ou temporario.

(.)

O caréter normativo da convencdo do condominio é pacificamente reconhecido.
Sua forga cogente aos condéminos, seus sucessores e sub-rogados, e eventualmente
as pessoas que penetram aquele circulo fechado, representado, pelo edificio, é
aceita sem relutancias.®

Parte da doutrina identifica uma terceira corrente, mista, que reconhece
ambos os perfis da convencdo de condominio — estatutario-normativo e contratual
—, haja vista, conforme ja exposto nas duas correntes anteriores, existir o elemento

contratual da aprovacgédo da convencao pela maioria dos condéminos, assim como

22 Acerca da diferenca entre ato-regra e lei, vide Caio Mario da Silva Pereira: “No primeiro plano
do ato-regra esta a lei, como expresséao de volitiva do grupo social. Mas, no caso de um agrupamento
de individuos elaborar um complexo de normas de conduta, com carater cogente e efeito normativo,
pode-se dizer que sdo redigidas regulae iuris, com toda a nitidez de normas juridicas, diferindo
entretanto da lei em que esta é um comando geral, enquanto aquelas sujeitam um agrupamento mais
reduzido. Outro ponto diferencial estd em que a subordinacdo a lei independe da anuéncia do
subordinado, enquanto que as outras disciplinam o comportamento de quantos voluntariamente
integram aquéle agrupamento, ou eventualmente se acham na situagdo peculiar de participacao,
ainda que momentéanea, de uma dada situacdo. Estas normas séo, pois, uma fonte formal de direito,
tém forga obrigatoria e o direito que destarte se constitui ¢ chamado de estatutario, ou corporativo.”
(PEREIRA, Caio Mério da Silva. Condominio e Incorporacgoes. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1969,
p. 105).

23 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Condominio e Incorporacdes. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1969, p. 101.

24 Rubens Carmo Elias Filho entende ser esse o entendimento prevalecente na doutrina, citando
como referéncia os autores Silvio de Salvo Venosa, J. Nascimento Franco, Maria Helena Diniz,
Biasi Ruggiero, Pontes de Miranda e Wilson de Souza Campos Batalha. (ELIAS FILHO, Rubens
Carmo. Condominio Edilicio. Aspectos de Direito Material e Processual. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
98).

% PEREIRA, Caio Maério da Silva. Condominio e Incorporagdes. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1969, pp. 104 e 105.
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h&, apds a aprovacao, o elemento normativo, que assegura a sua aplicacao a todos
que frequentem o condominio edilicio.?® Em outras palavras, a convengio possui
tanto elementos de contrato como de ato normativo, por firmar deveres e obrigacfes
acordados pelos conddminos que a aprovaram e, simultaneamente, por exigir o
cumprimento de normas cogentes especificas por parte ndo apenas daqueles que a
aprovaram, mas por todos que vierem a se relacionar no &mbito do condominio
edilicio.

No entanto, € preciso notar que os autores que defendem a corrente
estatutaria ndo negam a existéncia do elemento contratual da convencdo de
condominio, mas apenas entendem que o perfil normativo se sobrepde ao perfil
contratual, na medida em gue a teoria contratual ndo seria suficiente para explicar
a oponibilidade da convencdo perante terceiros estranhos ao contrato e que,
portanto, a convencao de condominio ndo se trataria, propriamente, de contrato. Por
iSs0, pode se considerar desnecessario separar a corrente normativista da mista, pois
a primeira ndo nega a existéncia de elementos de contrato, mas apenas entende pela

prevaléncia do elemento estatutario, que a torna diferente de um contrato.?’

1.2. Interpretacdo da convencdo de condominio

Desde a edicdo da Lei n°. 4.591 de 1964, que rege os condominios edilicios
e as incorporac6es imobiliarias, o incorporador é obrigado a apresentar a minuta da
futura convencdo de condominio para fins de registro do memorial de incorporacéo
do empreendimento imobiliario, lancamento do empreendimento e alienacdo das
unidades auténomas futuras ao publico. A convencdo de condominio passou a ser,
portanto, obrigatoria para todos os novos empreendimentos langados no pais. Caso

os condéminos ndo aprovem uma nova versdo da convencdo de condominio,

26 Acerca da terceira corrente, vide ELIAS FILHO, Rubens Carmo. Condominio Edilicio. Aspectos
de Direito Material e Processual. So Paulo: Atlas, 2015, p. 101. Reconhecendo que a convengéo
possui elementos de contrato e de ato normativo, vide, ainda, RIZZARDO, Arnaldo. Condominio
Edilicio e Incorporacgéo Imobilidria. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 92 e AVVAD, Pedro
Elias. Condominio em EdificacBes no Novo Cddigo Civil Comentado. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 180. Sobre a oponibilidade inclusive para aqueles que penetrem esporadicamente o
condominio edilicio, vide RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Coisas. 6% ed. Rio de Janeiro: Forense,
2012, p. 645.

27 Para mais detalhes acerca das correntes e entendimentos de outros ordenamentos, vide FAZANO,
Haroldo Guilherme Vieira. Hermenéutica e aplicagdo da convencao de condominio: (propriedade
horizontal). 2007. 1229 f. Tese (Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade Catolica de Séo
Paulo, S&o Paulo, 2007, item 1.10.2.
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entende-se que esta minuta da convencdo foi subscrita e aprovada pelos
conddminos, sendo, portanto, valida e eficaz.?8

Considerando que a convencdo de condominio goza de automatica
publicidade perante terceiros apds o registro imobiliario?®, poder-se-ia cogitar que
a sua imposicdo a terceiros adquirentes ou ocupantes do condominio seria uma
opcao destes. No entanto, tal qual em contratos de ades&0°, os contratantes ndo tém
a liberdade de discutir os seus termos e a adesdo em si ndo implica — nem poderia
implicar — na sujeicdo do aderente a termos iniquos. Muito pelo contrario, esse tipo
de contrato, tal qual o de adeséo, demanda uma tutela especifica, mais protetiva do
contratante aderente, pois em ambos 0S casos 0 contratante se vé obrigado a aceitar

os termos que foram previamente estabelecidos.®

28 Acerca da validade e eficacia de minuta de convencéo de condominio, acérddo do Tribunal de
Justica de Goias dispds o seguinte: “Dessa forma, até que se aprove, em definitivo, a convencéo
condominial, nos moldes do artigo 1.333 do Codigo Civil, a relagdo juridica ali estabelecida é
regulamentada pela minuta de convencdo do condominio. Sobre o tema, confira-se 0s seguintes
arestos deste Sodalicio e de outros tribunais pétrios: (...). Portanto, tal como consignou o magistrado
de primeiro grau, a minuta de convengdo do condominio em “sendo pressuposto legal para o
langamento do empreendimento, valera até a votacdo de uma Convengdo pelos condominos”.
(TJGO. 42 Cémara Civel. Relator: Sérgio Mendonca de Araljo. Apelagdo civel n°
5329947.97.2016.8.09.0051. Julgado em 09/08/2018). A elaboragdo da minuta de convengdo de
condominio pelo incorporador e manutengdo dessa minuta de convencéo pelos condéminos é outro
ponto que é levado em consideracdo na analise da legalidade da propria norma condominial e das
decisdes que emanam a partir da interpretacdo e aplicagdo dessa norma condominial.

2 Vide paragrafo tnico do art. 1333 do Cddigo Civil: “Para ser oponivel contra terceiros, a
convencao do condominio devera ser registrada no Cartorio de Registro de Iméveis.”

30 A convencio de condominio e o contrato de adesdo se assemelham na medida em que em ambos
ndo ha — via de regra — prévia discussdo acerca do contetido contratual. No entanto, estes ndo se
confundem, especialmente considerando que o contrato de adeséo é tradicionalmente associado aos
contratos de massa e consumo, que ndo é o caso da convengao de condominio. N&o ha, por exemplo,
na convengdo de condominio, a existéncia de um credor e um devedor, ou de um aderente e um
proponente, tal como ocorre, via de regra, nos contratos de massa e adesdo. Conforme explica Jodo
Bosco Leopoldino da Fonseca, “o contrato de adesdo tem como uma de suas caracteristicas
fundamentais a auséncia de discussdo preliminar das condi¢Bes contratuais e, consequentemente, a
determinacdo unilateral do contelido contratual pela parte economicamente mais forte ou mesmo
por um terceiro. A vontade do aderente s6 aparece posteriormente, para chamar ao mundo da eficacia
juridica aquela manifestacdo unilateral de vontade.” (Clausulas abusivas nos contratos. Rio de
Janeiro: Forense, 1998, p. 36). Adicionalmente, cabe notar que o contrato de adesao “ndo se constitui
em um tipo contratual, mas apenas uma forma pela qual se contrata”, “pelo qual 0 proponente emite
uma declaracdo de vontade dirigida ao publico em geral, na figura de promessa irrevogavel,
mediante clausulas preestabelecidas unilateralmente, tendo-se como formado o contrato no
momento em que o oblato adere ao contelido prefixado, aceitando as clausulas em sua totalidade,
ainda que com eventuais modifica¢des” (ALVES, André Cordelli. Contrato de Adeséo. Revista de
Direito Privado, S8o Paulo, v. 46, ano 12, p. 269-296. Abr-jun/2011. Acesso pela RT-online). Vide,
ainda, sobre contratos de adesdo, GOMES, Orlando. Contratos. 262 ed. Atualizada por Antonio
Junqueira de Azevedo e Francisco Marino. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pp. 128-150.

31 No sentido de os contratos de adesdo exigirem interpretacdo diferenciada — fazendo contudo as
ressalvas feitas na nota acima de que a convengao ndo possui partes contrarias, tal qual relagdes de
débito e crédito —, vide ensinamento de Orlando Gomes: “A questdo da natureza juridica do contrato
de adesdo tem importancia pratica para sua interpretacdo. Indaga-se, com efeito, se deve ser
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Pode-se afirmar que a convengdo de condominio da maioria dos
condominios edilicios ndo é, na préatica, subscrita pela maioria de seus condéminos,
seja porque adquiriram a unidade autbnoma apos ja ter sido aprovada a convencao,
seja porque sdo locatarios ou ocupantes a outro titulo, a quem néo cabe a aprovacéao
da convencdo. E mesmo aqueles que foram os primeiros adquirentes de unidades
autdbnomas do condominio edilicio resultante de incorporacdo imobiliéria e que
subscreveram a convencao de condominio, provavelmente ndo discutiram 0s seus
termos, dado que as minutas de convencdo de condominio sdo apresentadas pelas
incorporadoras como requisito para a realizagdo da incorporacdo imobiliaria.

No entanto, para além daqueles condéminos que aderiram a convencao, ha
de se considerar os visitantes do condominio, que estdo sujeitos ao império da
convenc¢do, mas que nao tém qualquer oportunidade de tomar ciéncia dos seus
termos previamente ao ingresso no condominio (e optar por se submeter ou ndo a
estes), 0 que ndo seria esperado nem razoavel.

Nesse sentido, 0 aspecto normativo-estatutario que faz da convencdo um
ato-regra exige do intérprete uma analise mais criteriosa e rigorosa quanto a
autonomia das partes para restringir ou criar direitos via convengdes condominiais
ou deliberacdes assembleares, sendo que estas Ultimas serdo tomadas com base no
que dispbe a convencdo, podendo, inclusive, resultar na alteracdo da prépria
convencao.

A convencdo de condominio — e decisdo assemblear que for tomada com
base nesta convengdo —, diferentemente de um contrato, ndo ira obrigar apenas
aqueles que convencionaram seus termos e a subscreveram, mas terceiros que teréo,
compulsoriamente, como Vvisto acima, que se sujeitar aos seus termos, mesmo nunca
tendo tido a oportunidade de tomar ciéncia prévia de seu contedo e optado por se
subordinar a ela, ou mesmo, ja fazendo parte do condominio edilicio, sdo obrigadas
a acatar a decisdo assemblear da qual ndo participaram da deliberacdo ou que,

interpretado como a lei, ou como o contrato. Tido como expressdo do poder normativo das empresas,
é obvio que se lhe ndo aplicam as regras de interpretacdo dos contratos. Mas, mesmo que possua
natureza contratual, a singularidade da sua estruturacdo ndo permite seja interpretado do mesmo
modo que os contratos comuns, porque é relacdo juridica em que had predominio categdrico da
vontade de uma das partes. E de se aceitar, como diretriz hermenéutica, a regra segundo a qual, em
caso de duvida, as clausulas do contrato de adesdo devem ser interpretadas contra a parte que as
ditou.” (GOMES, Orlando. Contratos. 262 ed. (Atualizada por Antonio Junqueira de Azevedo e
Francisco Marino). Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 148).
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mesmo tendo discordado mediante voto contrario em assembleia, sdo obrigadas a
se sujeitar a decis@o da maioria.

O acima exposto ndo significa que as convencdes de condominio estdo
sujeitas a um controle do ordenamento a que ndo estejam os contratos. Nao se esta
a defender que os contratos permitem uma autonomia privada mais ampla que no
ato-regra convencao condominial, mas evidenciar que o tratamento concedido aos
contratos bilaterais, comutativos e paritarios ndo pode ser 0 mesmo que aquele
concedido as convencdes de condominio.

Os contratos, ainda que bilaterais, comutativos e paritarios, ndo sao
instrumentos livres de controle normativo e axiolégico, em que as partes possuem
autonomia ilimitada para decidir os termos do contrato®. Na esteira do artigo 4213
e do paragrafo tnico do artigo 2.035%4, ambos do Codigo Civil, a autonomia privada
deve atender aos preceitos de ordem publica e funcéo social do contrato. Isso se da
mesmo em contratos paritarios e de ordem puramente econdmica, na medida em
gue ndo existe area do direito livre da incidéncia dos principios constitucionais. 1sso
se aplica a qualquer ato de autonomia privada, seja um contrato bilateral tipico,
comutativo e paritario ou um ato-regra, tal qual a convencao de condominio.

Dessa forma, o tratamento hermenéutico que deve ser dado as convencdes
condominiais, acima referido e diverso daquele dado aos contratos bilaterais,
decorre ndo apenas do fato de serem um ato-regra, mas também por constituirem
negdcio juridico plurilateral, cujas peculiaridades “conduzem a efeitos normativos

proprios™®, conforme se explica adiante.

32 Conforme ensina Pietro Perlingieri, “superou-se 0 dogma do carater sacro e inviolavel do poder
de autonomia e colocaram-se em evidéncia os limites a extensdo desse poder”. (Perfis do Direito
Civil — Introducéo ao Direito Civil Constitucional. Traducéo de Maria Cristina de Cicco. 32 ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002, p. 277). Nesta linha, Gustavo Tepedino leciona que “a autonomia privada
ndo pode mais ser concebida como direito absoluto, o qual sofreria restri¢des pontuais por meio de
normas de ordem publica. Ao revés, o principio da autonomia privada deve ser revisitado e lido a
luz dos valores constitucionais, ndo sendo possivel admitir espécies de zonas francas de atuacéo da
autonomia privada, imunes ao controle axioldgico ditado pela Constituicdo da Republica.”
(TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre a fun¢do social dos contratos In O direito e o tempo: embates
juridicos e utopias contemporéneas: estudos em homenagem ao Professor Ricardo Pereira Lira.
Gustavo Tepedino e Luiz Edson Fachin (org.). Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 404).

33 <Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da fungdo social do contrato.”

34 «paragrafo Ginico. Nenhuma convenco prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais
como os estabelecidos por este Cddigo para assegurar a funcdo social da propriedade e dos
contratos.”

3 TEPEDINO, Gustavo (org.), KONDER, Carlos Nelson; BANDEIRA, Paula Greco; Fundamentos
do Direito Civil. Volume 3: Contratos. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 71.
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O fato de a convengdo de condominio envolver multiplos contratantes, com
adesdo de novos conddminos ao longo do tempo a um estatuto com termos
prefixados, determina o caréter plurilateral do contrato.*

Neste sentido, cabe diferenciar contratos bilaterais e plurilaterais. No
contrato bilateral as partes sdo sempre duas (ainda que uma dessas partes seja
plarima) e determinadas ao longo de toda a duragdo do contrato, exigindo a
concordancia da outra parte para que seja feita a cessdo de posicao contratual. Os
contratos plurilaterais, por sua vez, envolvem duas ou mais partes (usualmente mais
que duas), que sdo indeterminadas e varidveis ao longo de sua duracéo,
independentemente, via de regra, de anuéncia dos demais contratantes.
Diferentemente de um contrato bilateral tipico no qual as partes contratantes sdo as
mesmas desde o inicio da formacdo do negdcio juridico e participaram da sua
elaboracdo, no contrato plurilateral as partes podem ingressar no contrato de forma
simultanea, quando da sua formacdo, ou de forma sucessiva e espagada no tempo,
por adesdo atraveés de manifestacfes unilaterais ao longo da existéncia do negdcio
juridico. A rotatividade dos contratantes € tipica dos contratos plurilaterais.’’
Também diferentemente de um contrato bilateral tipico, em que a alteracdo do
contrato se da por concordancia de todos os contratantes, no contrato plurilateral a
alteracdo do contrato é feita pela maioria, conforme quéruns convencionados ou
pelo quérum legal, caso seja um contrato plurilateral tipificado. Por ultimo, de
forma diversa de um contrato bilateral, em que as partes estdo em lados e interesses
contrapostos, nas posicoes de credor e devedor, com prestacdes e contraprestacoes,
no contrato plurilateral as partes perseguem um fim comum, sem que haja, de modo
geral, contrapartida de obrigacdes.*®

Desta feita, a convencdo de condominio constitui negdcio juridico de carater

plurilateral e movel, cujas partes estdo em constante alteracdo, independentemente

% Sobre ser negdcio juridico plurilateral, vide MUNOZ, X. O’Callaghan. Compendio de derecho
civil: derechos reales e hipotecario. 3. ed. Madrid: Edersa, 1997. v. 3, p. 221 apud FAZANO,
Haroldo Guilherme Vieira. Hermenéutica e aplicagdo da convencao de condominio: (propriedade
horizontal). 2007. 1229 f. Tese (Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade Catolica de S&o
Paulo, Séo Paulo, 2007, nota 427.

37 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. Vol. 3. 18.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2021, livro eletrdnico.

38 Sobre contratos plurilaterais, vide SZTAJN, Rachel. Associagdes e sociedades: a luz da nogéo de
contrato plurilateral. Revista de Direito Privado. Vol. 21. S&o Paulo: Revista do Tribunais, p. 223 -
234, Jan.-Mar., 2005. (acesso através da RT-online) e TEPEDINO, Gustavo (org.), KONDER,
Carlos Nelson; BANDEIRA, Paula Greco; Fundamentos do Direito Civil. Volume 3: Contratos. 12
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, pp. 70-72.
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da anuéncia de todos os contratantes, voltado a atingir um fim comum, sem
contraprestagdes entre os condominos, exigindo maioria simples ou qualificada
para a modificagdo dos seus termos.*

Por ser um ato-regra e negocio juridico de perfil plurilateral, faz-se
necessario um controle axiologico-funcional mais rigido que aquele aplicavel aos
contratos bilaterais, pois tal natureza e caracteristica resultam em maior alcance em
termos de pessoas e de tempo do que os negocios juridicos bilaterais, conforme
acima ja pincelado e abaixo aprofundado.

Sobre o aspecto de alcance de pessoas, acima referido, a convengéo se dirige
a uma comunidade de proprietarios, ocupantes e visitantes do condominio edilicio,
que apesar de limitada a essas pessoas, sdo rotativas, por forca, respectivamente, de
novos proprietarios e de ocupantes que permanentemente se alteram, como é natural
dos condominios edilicios. Para além dos condéminos que aderem a convencao e,
de certa maneira, tomam a decisdo de submeter aos seus termos, todos que vierem
a frequentar o condominio edilicio e com ele estabelecerem uma relacao juridica
estardo sujeitos a convencdo de condominio, naquilo que for aplicavel, ainda que
ndo tenham escolhido se submeter, por adesdo, ao império da convencdo de
condominio, pois trata-se de consequéncia natural e inerente do simples ingresso
no condominio edilicio, tal como acontece com aqueles que ingressam no
condominio edilicio para realizar um servico ou visitar um ocupante. Dai se falar
que a convencgédo tem um alcance sobre sujeitos indefinidos.

Se vislumbra, nesta situagcdo, uma excecao ao principio da relatividade dos
contratos, por for¢a do qual os efeitos do contrato “se produzem exclusivamente
entre as partes, ndo aproveitando nem prejudicando a terceiros”, de modo que o seu
campo de aplicacio comporta apenas as partes*®. Essa excecdo ao principio da
relatividade, por forca do qual a convencdo se torna oponivel a terceiros nao
contratantes, decorre do registro da convencgdo de condominio junto ao competente
cartorio de registro de imdveis, que da automética publicidade da convencéo
perante terceiros. Neste sentido, dispde o paragrafo Unico do artigo 1.333 do Cadigo

Civil que a oponibilidade da convengéo perante terceiros depende do registro no

39 Conforme antes mencionado no item 1 deste capitulo, ndo se refuta a natureza contratual da
convencao, a despeito de se tratar de um ato-regra, razdo pela qual se trata, também, de negécio
juridico plurilateral.

40 GOMES, Orlando. Contratos. 262 ed. (Atualizada por Antonio Junqueira de Azevedo e Francisco
Marino). Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 31.
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competente cartdrio de registro de imdveis*. No entanto, conforme enunciado da
simula 260 do Superior Tribunal de Justica, esse preceito legal é relativizado pelo
entendimento de que “a convencdo de condominio aprovada, ainda que sem
registro, € eficaz para regular as relagdes entre condominos”, reforgando ainda mais
a oponibilidade da convenc¢édo de condominio aos condéminos, independentemente
da publicidade que decorre do seu registro.

Verifica-se, assim, a particularidade do amplo alcance e oponibilidade da
convencéo de condominio, tornando-a instrumento diferenciado no mundo juridico.
Isso reforca a necessidade de uma interpretacdo propria, que leve em consideragdo
esse aspecto. Qualquer interpretagdo e aplicacdo da norma condominial que
restrinja ou crie direitos deve considerar o escopo de aplicacdo da norma.

No que concerne ao aspecto temporal, este pode ser dividido em trés
aspectos associados, diretamente interligados: (i) vigéncia por tempo
indeterminado; (ii) ndo extingdo do contrato por cumprimento ou inadimplemento,
salvo por hipoteses excepcionais; e (iii) alteracdo depende da maioria.

Sobre a vigéncia por tempo indeterminado, na medida em que a convencéo
de condominio ndo possui prazo de validade — nem esta destinada a se extinguir
pelo cumprimento ou inadimplemento, conforme sera visto a seguir —, 0S termos
contratuais deste negdcio juridico tendem a vigorar inalterados por longos periodos,
muitas vezes décadas, perpassando mudangas legislativas e sociais e, por sua vez,
jurisprudenciais. Trata-se de contrato de longa duragédo, mais especificamente, de
execucio continuada.*? O tempo é, portanto, elemento nuclear na interpretacéo das

convengdes de condominio.*®

4L “art. 1.333. (...). Paragrafo Gnico. Para ser oponivel contra terceiros, a convengéo do condominio
deverd ser registrada no Cartério de Registro de Imdveis.”

42 Sobre breve classificacdo dos contratos de duracéo, vide TEPEDINO, Gustavo (org.), KONDER,
Carlos Nelson; BANDEIRA, Paula Greco; Fundamentos do Direito Civil. Volume 3: Contratos. 12
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 79).

43 “Note-se bem o ponto: os contratos de longa duragéo ndo sdo aqueles que simplesmente duram
por muito tempo por conta de uma prestacdo cujo adimplemento naturalmente ou contratualmente
demora (exemplo: um contrato de empreitada). Nos contratos de longa duragdo em sentido préprio
o “tempo € a causa”; o “traco distintivo dos contratos de longa duragdo ¢ sua fungdo: eles sdo feitos
para durar”. Em tal modalidade contratual, portanto, o interesse ndo se satisfaz de uma vez s, mas
sim dia ap6s dia; seu contetido vai se preenchendo ao longo da execucao, tendo sempre por base a
“transformagdo do principio pacta sunt servanda” e a impossibilidade de que a declaracdo origindria
dos contratantes seja analisada de maneira “absoluta e estatica”, passando a ser vista de maneira
dinamica, destacando-se a relacdo formada do texto contratual frio. E que, para durar no tempo,
como ja destacado, é impossivel esperar que uma previsao taxativa, estatica e parada no tempo possa
regular todas as situagdes futuras e todo o desenvolvimento ulterior da relagdo formada. Dai que,
nesse tipo de contrato, “nem sequer como ilusdo a fixidez se pode manter” (RAMOS, Vitor de Paula.
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Nesse sentido, a convencdo de condominio pode ser considerada uma
relacdo contratual de longa duracéo e cativa, pois perdurard enquanto o contratante
permanecer no imével — que pode ser uma vida toda — e ndo podera simplesmente
denunciar o contrato, sendo uma das razdes pela qual a convencdo de condominio
deve ter uma interpretacdo propria nesse sentido. #

Esse aspecto temporal justifica uma interpretacdo aberta e mével® da
convencdo de condominio, na medida em que a interpretacdo de um contrato em
um dado momento no tempo nao pode ser a mesma que em outro momento, apos
terem ocorrido mudangas sociais, econdmicas e legislativas. * N&o é possivel que
as partes antecipem todas as mudangas sociais e vicissitudes que ocorrerao.

Vale notar que pode nem ser do interesse da incorporadora, que elabora a
minuta da convencdo de condominio, enderecar todos os possiveis desafios e
problemas que virdo com o tempo, na medida em que apds a alienagdo completa

das unidades autbnomas de empreendimento, o incorporador ja ndo possui qualquer

A dependéncia econdmica nos contratos de longa duracdo. Revista Brasileira de Direito Civil —
RBDCivil, Belo Horizonte, v. 20, p. 17-38, abr./jun. 2019. DOI: 10.33242/rbdc.2019.02.002).

4 Fazendo as devidas ressalvas por estar tratando de contratos de prestacdo de servico, o seguinte
se aplica também a conven¢do de condominio: “Nos contratos cativos de longa dura¢do o tempo e
0 equilibrio sdo sopesados de forma ainda mais aguda em razdo da catividade na formacdo do
contrato, da perenidade da execuc¢do, que se poderia dizer por quase toda uma vida, ou grande parte
dela, e pela natureza do objeto, notadamente servigos que, em maior ou menor grau, Sao essenciais
ao desenvolvimento pleno da vida humana na contemporaneidade. (RAMOS, Vitor de Paula. A
dependéncia econdmica nos contratos de longa duracdo. Revista Brasileira de Direito Civil —
RBDCivil, Belo Horizonte, v. 20, p. 17-38, abr./jun. 2019. DOI: 10.33242/rbdc.2019.02.002).

José Tadeu Xavier demonstra a importancia do tempo nos contratos cativos ao dizer que “o tempo
é um dos elementos nucleares dessa modalidade negocial, pois eles sdo concebidos para se
projetarem para o futuro, estendendo-se por longos periodos”.

A perenidade acaba evidenciando que os contratos cativos sofrerdo alteragcdes decorrentes da propria
dindmica da vida (KARAM-SILVEIRA, Marco Antonio. Crise do contrato e a nova teoria contratual
In A Nova Crise do Contrato: estudos sobre a nova teoria contratual. Claudia Lima Marques (org.).
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, pp. 491-492).

4 “Enquanto a abertura significa a qualidade do sistema em ser informado por categorias que se
encontram fora de si, a mobilidade significa a flexibilidade para incorporar essas categorias, e com
isso se adaptar mais prontamente a mutabilidade dos valores sociais.” (CARPENA, Heloisa. Abuso
do direito nos contratos de consumo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 94).

46 Acerca da interpretagdo da norma juridica no tempo, Karl Larenz ja explicava que: “A verdade,
porém, é que ‘as preposigdes juridicas (s6) desenvolvem a forga normativa que lhes ¢é inerente
quando chegam a ser aplicadas em concreto’. (...) Pelo contrario, ‘a norma juridica insere-se no
tempo historico. O tempo nao esta imovel, e a norma juridica acompanha-o por assim dizer no seu
movimento’. Daqui resulta o seguinte para a interpretagao juridica: a norma juridica comega por ser
criada numa época histérica determinada, e na perspectiva do legislador. (...). A interpretacdo de
uma lei devera portanto, em primeiro lugar, ‘remontar ao contexto histdrico em que foi posta pelo
acto criador’; mas isto € apenas o ponto de partida para o processo de interpretacdo, porque a tarefa
seguinte tera que consistir em ‘arrancar por assim dizer a lei da sua relacdo com a época em que se
formou, e projectad-la em pensamento na actualidade’. (...). Assim, a interpretacdo da lei é um
processo continuo, no qual as ideias expressas na lei sdo repensadas e desenvolvidas.” (Metodologia
da Ciéncia do Direito. 62 edicdo. Traducao de José Lamego. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian,
2009, pp 158-159).
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interesse juridicamente relevante nas relagdes entre os condéminos e na adaptacao
das normas condominiais aos novos tempos, caso isso seja, em alguma medida,
possivel.

Acerca da sua extingdo, esta s6 ocorre em limitadas hipoteses, que podem
ser simplificadas em trés: por destruicdo do edificio; por desapropriacdo total do
edificio; ou por vontade da totalidade dos condéminos. Desta feita, se trata de um
contrato que se prolonga indefinidamente no tempo, ao contrario da maior parte dos
contratos, que sio marcados pela transitoriedade*’ e, portanto, destinados a se
extinguirem em determinado momento, seja pelo cumprimento ou por outros
motivos. Esses outros motivos podem ser divididos, de forma resumida, em trés
grandes grupos: (i) resilicdo, em que hd vontade e prerrogativa unilateral, via
dendncia, de extinguir contrato por uma das partes, ou por vontade mutua de ambas
as partes; (ii) resolucdo por inadimplemento de uma das partes; e (iii) resolucao por
onerosidade excessiva, em virtude de efeito superveniente que alterou
significativamente o equilibrio contratual. 48

Diferentemente da maioria dos contratos, a extincdo do contrato de
convencao de condominio é excepcional. Das hip6teses acima listadas de extincao,
tipicas dos contratos onerosos, cogita-se apenas a resilicdo, mas que ainda assim
parece improvavel na pratica, pois exigiria a concordancia de todos os condéminos,
e em nao se tratando de um evento excepcional, ndo se vislumbra hipbtese préatica
em que os condéminos de um condominio edilicio iriam decidir, de comum acordo,
extinguir um condominio edilicio para retornar a um condominio voluntario.*®

Sobre a modificacdo da convencdo de condominio, esta ocorre de forma
diversa de um contrato bilateral. Por ser plurilateral e estar destinada a vigorar no
tempo de forma indefinida, provendo seguranca juridica a todos os condéminos
presentes e futuros, a convencao de condominio exige um quérum qualificado para
ser alterada. Ao contrario dos contratos bilaterais, que exigem a unanimidade dos
contratantes para a sua alteragdo, um contratante da conven¢do de condominio pode

se ver sujeito a um novo regramento com o qual ndo concordou, haja vista a

47 “A transitoriedade mostra-se recorrente nas relacdes contratuais, destinadas ao intercambio de
prestacdes.” (TEPEDINO, Gustavo (org.), KONDER, Carlos Nelson;, BANDEIRA, Paula Greco;
Fundamentos do Direito Civil. Volume 3: Contratos. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 143).
4 TEPEDINO, Gustavo (org.), KONDER, Carlos Nelson; BANDEIRA, Paula Greco; Fundamentos
do Direito Civil. Volume 3: Contratos. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 144.

4% A premissa é de estar-se-a a falar de condominios edilicios compostos de proprietarios diversos e
sem vinculos pessoas ou negociais pretéritos aos condominios edilicios, como parece ser a regra.
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possibilidade de alteracdo da convencao de condominio por um quérum de maioria
qualificada, o que imp&e um controle mais rigido da decisdo que resultou nessa
alteracéo.

Outro aspecto a ser considerado na interpretacdo da convencdo de
condominio, € a légica ndo econdmica do contrato. A fungdo social e econémica a
ser observada pela norma condominial sera, naturalmente, diferente daquela
observada em um contrato de ordem puramente econémica. Conforme ja
mencionado, ndo se pode falar em inadimplemento de uma das partes (i.e, dos
conddminos) ou em reequilibrio econémico da convencdo de condominio. Dado
que ndo existe, via de regra, onerosidade e comutatividade de prestagdes na
convencdo de condominio que justifiguem a repactuacdo do pacto negocial, a
convencdo de condominio ndo € alterada por evento superveniente que altera o seu
equilibrio contratual. No entanto, isso ndo significa que o tempo ndo afete a causa
do contrato e, portanto, a relagdo contratual.>® Ocorre que, diferentemente de
contratos bilaterais e onerosos de longa duracdo, que pressupde um equilibrio
econbmico nas prestacdes e criam mecanismos de reequilibrio, inexiste nas
convencgdes, na pratica, um mecanismo contratual de adaptacdo da convencao as
circunstancias.®

Apesar de ligada a um direito estritamente patrimonial — e talvez o mais
emblematico dos direitos patrimoniais, que € o imobilidrio —, o condominio edilicio
constitui espaco em que o ser humano exerce a privacidade e desenvolve a
personalidade. Isso significa que os interesses socialmente relevantes em uma
convencdo de condominio, de carater plurilateral, sdo mais prevalentes e
acentuados, de forma geral, do que aqueles presentes em contratos bilaterais
onerosos e comutativos, restritos a determinadas partes, ainda que possa ter um
impacto social e econdmico em terceiros, sem desprezar, por evidente, a existéncia
de inumeros contratos que constituam excecdo a esta afirmacao.

Portanto, o condominio edilicio e a convencao de condominio tém efeitos

diretos e duradouros no desenvolvimento da personalidade humana dos seus

%0 Sobre o0 conceito de causa, vide item 1.3, a seguir.

51 Sobre contratos evolutivos, vide MARTINS-COSTA, Judith. A clausula de hardship e a obrigacdo
de renegociar nos contratos de longa duracdo. Revista de Arbitragem e Mediacédo, Séo Paulo, v. 25,
abr./jun. 2010. As convencdes de condominio sdo contratos que, por sua longa duragéo, mereceriam
mecanismos adaptativos, que convertessem o contrato estatico em evolutivo, mas isso ndo é objeto
do presente estudo.
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ocupantes. Por consequéncia, a interpretacdo que se fara da convencdo de
condominio — e das decisdes assembleares que dela derivam, conforme abaixo
abordado — sera, necessariamente, privilegiando a pessoa humana sobre interesses
patrimoniais e a liberdade dos contratantes devera ser limitada levando em
consideracao os aspectos acima referidos quanto a formacéo e alcance juridico da
convencao de condominio.

Por tudo isso, é preciso dar um tratamento diferenciado as convencdes
condominiais, que envolvem direitos extrapatrimoniais e invariavelmente tém um
escopo temporal e pessoal mais amplo que negdcios juridicos onerosos e bilaterais,
restritos a determinadas partes, por prazo determinado, sujeitos, efetivamente, a
resolucéo.

O mesmo tratamento e interpretacao aplicavel as convencgdes de condominio
deve ser dado as decisdes assembleares, que derivam da convencéo de condominio
e, portanto, tal qual a convencdo de condominio, possuem igual alcance temporal e
pessoal.

E através das decisbes assembleares que o condominio edilicio expressa a
sua vontade.>? Trata-se de Orgdo permanente, supremo e indissolivel do
condominio®, cujas decisdes sdo soberanas. Tem o poder de alterar a convengéo,
deliberar pela alteracéo fisica da edificacdo que comp&e o condominio edilicio, pela
contratacdo de servico, pela locacéo de area comum, pela aplicacdo de multa, entre
outros, sem prejuizo do exercicio destes direitos — conforme for da sua prerrogativa
— pelo sindico, caso ndo haja deliberagdo em sentido contrario da assembleia geral.

A decisBes assembleares sdo nada mais que deliberacdes, por forca das quais
uma coletividade de pessoas decide sobre os interesses comuns do condominio

edilicio mediante maioria ou por unanimidade dos condéminos. A deliberacao vale

52 A representacéo é feita pelo sindico. Neste sentido, fazendo analogia a representacdo da sociedade
anonima pela diretoria, vide TEPEDINO, Ricardo. Capitulo 1l - Assembleia Geral In Direito das
companhias. LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhdes (org). Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 874.

%3 Sobre ser 6rgdo deliberativo, vide PEREIRA, Caio Mério da Silva. Condominio e Incorporacdes.
2%ed. Rio de Janeiro: Forense, 1969, p. 152. Em se tratando de ser 6rgéo permanente e indissollvel,
faz-se analogia a assembleia geral da sociedade andnima (TEPEDINO, Ricardo. Capitulo Il -
Assembleia Geral In Direito das companhias. LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz
Bulhdes (org). Rio de Janeiro: Forense, 2009, pp. 874-875). Sobre ser supremo, vide RIZZARDO,
Arnaldo. Condominio Edilicio e Incorporacgéo Imobiliria. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.
190 e AVVAD, Pedro Elias. Condominio em Edificagcdes no Novo Cdédigo Civil Comentado.
Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 166.
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ndo como vontade dos gque participaram, mas como vontade de toda a coletividade
que compde o condominio edilicio.>*

Isso vai de encontro com a natureza estatutaria da convencdo de
condominio, pois a decisdo assemblear se torna oponivel para toda a coletividade a
que se destina, e ndo apenas para aqueles conddminos ou terceiros que possuem
legitimidade para participar da assembleia condominial. Ao mesmo tempo, a
deciséo assemblear constitui negdcio juridico decorrente da liberdade contratual, na
medida em que decorre da autonomia dos condéminos presentes, o que denota a
natureza contratual da deliberagio assemblear. >

Portanto, é através das assembleias gerais, ordinarias ou extraordinarias, que
o condominio edilicio representa a vontade dos condéminos, conforme poderes
concedidos outorgados pela lei e/ou pela convencdo de condominio. Tanto a
convencao de condominio como a decisdo assemblear possuem a mesma natureza
juridica. Por consequéncia, as mesmas premissas interpretativas que se aplicam a
convencdo de condominio, sdo aplicaveis a decisdo assemblear.

No entanto, a vontade da assembleia geral ndo é absoluta e incondicionada
a uma andlise de legalidade e merecimento de tutela. A maioria ndo pode, por seu
livre arbitrio, impor a vontade desta sobre os interesses do condominio,
simplesmente porque atingiram o quérum necessario para fazer prevalecer
determinada posicdo juridica e interesses ligados a essa maioria, sem que sejam
levados em consideracdo os valores constitucionais, notadamente da solidariedade
e dignidade da pessoa humana — e dos principios decorrentes —, de modo a verificar

se a vontade da maioria cumpre um fim e funcéo tutelavel pelo ordenamento. Nao

54 Sobre a deliberagdo, vide ELIAS FILHO, Rubens Carmo. Condominio Edilicio. Aspectos de
Direito Material e Processual. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 101.

55 Parece correto considerar as assembleias condominiais como negécios juridicos, dado que os
condbminos (ou aqueles assim considerados aptos a votar, como locatarios, a depender se a corrente
juridica adotada entende que estes tém prerrogativa para votar em determinadas matérias) tém o
poder de determinar o conteddo eficacial das relagbes juridicas quanto ao seu surgimento,
permanéncia e intensidade no mundo juridico. No sentido de serem negdcios juridicos (e também
atos complexos), vide FAZANO, Haroldo Guilherme Vieira. Hermenéutica e aplicacdo da
convencdo de condominio: (propriedade horizontal). 2007. 1229 f. Tese (Doutorado em Direito) -
Pontificia Universidade Catélica de S8o Paulo, Sdo Paulo, 2007, p. 342. Conforme menciona este
Gltimo autor, o autor estrangeiro Mario J. Bendersky entende que as decisdes ou as resolu¢des da
assembléia sdo consideradas atos juridicos colegiados, ficando préximo da classificacdo dos
negdcios juridicos bilaterais ou plurilaterais (BENDERSKY, Mario J. Nulidad de asambleas en el
regimen de propiedad horizontal, 1959, p. 41-42 apud FAZANO, Haroldo Guilherme Vieira.
Hermenéutica e aplicacdo da convengdo de condominio: (propriedade horizontal). 2007. 1229 f.
Tese (Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2007, nota
847).
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basta que a decisdo assemblear seja, conforme sera visto adiante, estruturalmente
valida, mas que também seja legal em sentido amplo, isto €, ndo abusiva e
merecedora de tutela do ordenamento. E preciso que a decisdo assemblear respeite
0s interesses socialmente relevantes, notadamente aqueles da comunidade a qual se
dirige, que é a coletividade de condéminos e ocupantes das unidades autbnomas do
condominio. Trata-se de um poder-dever da assembleia de condominio,
representada pela maioria exigida para a deliberacdo, quando ndo for exigido o
quérum de unanimidade.®®

Nesse sentido, pode-se considerar a convencao de condominio um contrato
comunitario, em que, nas palavras de Judith Martins Costa, “subjaz na sua propria
racionalidade econdmico-social a nocdo de comunidade, uma vez que num dos
polos ndo estd meramente o interesse de uma soma aritmética de
“individualidades”, mas interesses supra-individuais ou coletivos”. Este tipo de
contrato, conforme indica a autora, esta assentado na solidariedade social. °’

E possivel concluir pela necessidade de uma interpretacdo especifica e
diferenciada das convengdes de condominio e, por sua vez, decisdes assembleares,
em funcdo, em especial, dos seguintes pontos: (i) as partes que decidiram seu
contetido possivelmente serdo, ao longo do tempo, aquelas que estardo sujeitas ao
seu regramento; (ii) € o incorporador imobiliario que costuma elaborar a maioria
das convencdes de condominio de novos empreendimentos, que tendem a ser
adotadas sem alteragdes pelos condéminos, de modo que os adquirentes das
unidades autbnomas nao tém participacdo na redacdo da convencédo, conforme ja
exposto; (iii) apds a alienacdo completa das unidades autbnomas de
empreendimento decorrente de incorporacdo imobiliaria, o incorporador ja nao
possui qualquer interesse juridicamente relevante nas relacdes entre os condéminos,
de forma que a convencgdo nem sempre é feita para enderecar eventuais problemas

futuros ou para envelhecer bem, caso isso seja possivel, pois nao é possivel prever

%6 Faz-se aqui uma analogia, guardadas as devidas diferencas, com as decisdes assembleares de
sociedades andnimas, em que o controlador ou acionistas majoritarios tomem as decisdes conforme
0 interesse social e ndo no interesse proprio. Neste sentido, afirma Fabio Konder Comparato: “a
atividade empresarial deve ser exercida pelo empresario nas sociedades mercantis, nao no interesse
préprio, mas no interesse social, i.6, de todos os sdcios uti singuli. Trata-se, portanto, de um poder-
dever, a maio caminho entre os jus e 0 munus” (COMPARATO, Fabio Konder. O poder de controle
na Sociedade Andnima. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p. 100-101, apud MARTINS-COSTA,
Judith. Reflexdes sobre o principio da funcdo social dos contratos. Revista Direito GV. v. 1. n. 1. p.
43, maio, 2005, p. 51).

5" MARTINS-COSTA, Judith. Reflexdes sobre o principio da funcéo social dos contratos. Revista
Direito GV. v. 1. n. 1. p. 43, maio, 2005, pp. 53-54.
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vicissitudes e alteracdes sociais e juridicas futuras; (iv) a convencdo de condominio
perdura por tempo indeterminado, ndo se extinguindo, salvo situagGes
excepcionalissimas; (v) o contexto historico social, econémico e legislativo em que
foi celebrada determinada convencdo se altera ao longo do tempo, enquanto a
convengdo permanece, de modo geral, estatica; (vi) as decisdes assembleares s&o
tomadas através do quérum de maioria, inclusive para alteracdo da prdpria
convencdo, independentemente da concordancia de todos os condéminos, salvo em
certas hipdteses em gque a unanimidade € exigida; (vii) a deliberacdo assemblear, tal
qual a convencdo, € um neg6cio juridico plurilateral de natureza estatutaria,
oponivel perante pessoas indeterminadas e variaveis ao longo da existéncia do
contrato; e (viii) a deliberacdo assemblear tem que ser tomada a luz dos valores do
ordenamento, notadamente da solidariedade, em cumprimento a funcéo (social e
econdmica), atendendo aos interesses da comunidade a que se dirige.

Exposta essa necessidade de uma interpretagédo particular da convencéo de
condominio e das decisfes assembleares, o estudo dos mecanismos de controle é
fundamental para interpretar estas decisfes e avaliar se elas estdo em conformidade
com o ordenamento, realizando-se, portanto, um controle legal destas. O que se
entende, contudo, por conformidade com o ordenamento? Como pode e deve ser
feito esse controle?

No proximo item deste capitulo analisar-se-a quais s@o as formas de controle
disponiveis e quais sdo aquelas mais adequadas para controlar as decisdes
assembleares que ndo estdo em conformidade com o ordenamento. Pretende-se,
portanto, perquirir qual € o mecanismo de controle das decisfes assembleares que

se adotard como o mais adequado e que sera estudado nesta dissertacao.
1.3. Controle das decisbes assembleares
Nas ultimas décadas, especialmente a partir da promulgacéo da Constituicdo

de 1988 (a “constituicdo cidadd”), houve uma “abertura do sistema juridico a

valores e vetores extrapositivados™®®, que colocou a pessoa humana no centro do

% TEPEDINO, Gustavo. O papel atual da doutrina do direito civil entre o sujeito e a pessoa. In:
TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor (Coords.). O Direito
Civil entre o sujeito e a pessoa: estudos em homenagem ao professor Stefano Rodota. Belo
Horizonte: Férum, 2016, p. 22.
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ordenamento. Essa abertura significou uma mudanga hermenéutica que
transformou qualitativamente o conteldo da autonomia privada, sujeitando-a aos
principios fundamentais da solidariedade social®® e dignidade da pessoa humana.®
Esses principios atrairam, por sua vez, a incidéncia de outros principios,
notadamente da boa-fé objetiva e da fungdo social, com aplicacdo direta nas
relagOes privadas.

Como resultado dessa evolugcdo hermenéutica, os atos de autonomia privada
passaram a ter sua eficacia limitada e condicionada aos valores constitucionais
acima referidos. Se trata da funcionalizacdo dos atos de autonomia privada,
sujeitando-os a valores ndo patrimoniais.®® Ndo é mais suficiente que os atos
privados apenas ndo sejam ilicitos. E preciso que estes atos de autonomia privada

sejam funcionalizados aos interesses coletivos e socialmente relevantes.®? O

% Conforme nota Maria Celina Bodin de Moraes, a solidariedade social ¢ diferente de fraternidade,
que é ato de liberdade, constituindo obrigagdo moral, diferentemente da solidariedade, que € um
dever de natureza juridica, que exige um comportamento, envolvendo cooperagdo, igualdade
substancial e justica social, tendo sentido ou ndo algum tipo de sentimento de fraternidade. Nas
palavras da autora, “o principio cardeal do ordenamento € o da dignidade humana, que se busca
atingir através de uma medida de ponderacdo que oscila entre os dois valores, ora propendendo para
a liberdade, ora para a solidariedade. A resultante dependera dos interesses envolvidos, de suas
consequéncias perante terceiros, de sua valoracdo em conformidade com a tabua axioldgica
constitucional, e determinara a disponibilidade ou indisponibilidade da situagdo juridica.”
(MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidariedade. In: Matos, Ana Carla Harmatiuk.
(Org.). A construcéo dos novos direitos. 1ed.Porto Alegre: Nuria Fabris, 2008, v. 1, p. 232-260).

80 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo; RITO, Fernanda Paes Leme Peyneau. Subsidios
para o equilibrio funcional dos contratos. In: TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina
Brochado; ALMEIDA, Vitor (Coords.). O Direito Civil entre o sujeito e a pessoa: estudos em
homenagem ao professor Stefano Rodota. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 429.

61 “Trata-se, em sintese, de postura hermenéutica que reconhece que todo instituto juridico deve ser
analisado prioritariamente a luz de sua funcgdo (vale dizer, tomando-se em conta seus efeitos e 0s
interesses por eles tangenciados), e que esta funcdo deve ser compativel com os valores que
justificam sua tutela juridica pelo ordenamento.” (SOUZA, Eduardo Nunes de. Fungéo negocial e
funcdo social do contrato: subsidios para um estudo comparativo. Revista de Direito Privado. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, v. 54, p. 65-98, 2013, p. 2 de 25 (versao eletrdnica). Em complemento,
afirma Carlos Nelson Konder que “a funcionalizagdo incide sobre todo o direito civil, mas tem
especial relevancia no direito contratual. Isto porque a liberdade contratual, como manifestacéo da
autonomia privada, em principio permite aos particulares escolher os efeitos juridicos que desejam
produzir, as normas que irdo reger suas relacfes interprivadas. Assim, neste &mbito, diante da
miriade de possibilidades que surgem, é especialmente importante ao intérprete fazer atencdo ao
perfil funcional do negécio realizado. Deve-se ter em vista os efeitos buscados, a funcéo perseguida,
naquele negdcio concreto, de forma a aferir mais cuidadosamente se ha compatibilidade com aqueles
interesses em razdo dos quais a propria liberdade de contratar e tutelada.” (KONDER, Carlos
Nelson. Causa do contrato x funcdo social do contrato: estudo comparativo sobre o controle da
autonomia negocial. Revista Trimestral de Direito Civil. Vol. 43. Rio de Janeiro: Padma, jul.-set.
2010, p. 74).

62 Neste sentido: “A funcionalizagio das situacdes juridicas patrimoniais a valores ndo patrimoniais,
atinentes a pessoa humana e a sua personalidade, torna-se, assim, postulado imperativo da ordem
juridica, introduzida pouco a pouco pela legislagdo especial e consagrada, no caso brasileiro, na
esteira desse processo historico, pela Constituicdo da Republica, de 5 de outubro de 1988.

A dignidade humana, algada a fundamento da Republica no art. 1°, 111, da Constituicdo, assume
particular relevo nesse processo histérico como vetor interpretativo-integrativo de todo o
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interesse social passa a integrar o proprio conceito da situacao juridica subjetiva
patrimonial %

A autonomia privada deixou de ser, portanto, concebida como direito
absoluto, pontualmente restringida por normas de ordem publica®. N&o se trata de
um valor em si mesmo a ser tutelado, independentemente do atendimento aos
ditames constitucionais. Nem se admite que existam zonas francas de atuacdo da
autonomia privada.’® A autonomia privada e os espacos de liberdade perderam
espaco, passando de uma posicdo de prevaléncia absoluta ou quase absoluta para
uma posicao de igualdade com os principios constitucionais fundamentais assim
decorridos e todos que destes decorrem.%®

Isso ndo significa que a autonomia privada sera condicionada,
exclusivamente, aos interesses comuns, em desprestigio aos interesses particulares.
A protecdo dos interesses privados € tambem uma das formas da realizacdo de
interesses socialmente relevantes e, portanto, merecedora de tutela. E evidente que

0s negocios juridicos sdo pautados, primordialmente, pelos interesses individuais e

ordenamento juridico. Nesta direcdo, atribui-se cada vez mais aos principios o papel de reunificacéo
do Direito Civil a partir da releitura de tradicionais institutos & luz da tdbua axioldgica constitucional,
atribuindo-se ao magistrado a misséo de delimitar categorias e conceitos juridicos indeterminados,
de modo a assegurar eficécia juridica as clausulas gerais positivadas pelo legislador. O Direito Civil
como espaco de liberdade patrimonial garantido ao proprietario e ao contratante expande se na
promocdo da liberdade substancial e da autonomia existencial na legalidade constitucional. O
modelo tedrico, racional e abstrato, desvinculado da praxis, cede lugar ao pensamento topico-
sistematico, atento a realidade social, com caracteristicas fenomenoldgicas diversas da ciéncia
juridica concebida em sua neutralidade conceitual.” (TEPEDINO, Gustavo. O papel atual da
doutrina do direito civil entre o sujeito e a pessoa. In: TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana
Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor (Coords.). O Direito Civil entre o sujeito e a pessoa: estudos
em homenagem ao professor Stefano Rodota. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 21).

3 SOUZA, Eduardo Nunes de. Funcédo negocial e funcdo social do contrato: subsidios para um
estudo comparativo. Revista de Direito Privado. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 54, p. 65-98,
2013, p. 8 de 25 (versdo eletronica).

64 Assim era a visdo anterior a nova hermenéutica antes referida: “Assim sendo, os limites a liberdade
de contratar jamais poderiam ser essenciais ou internos ao negdcio, mas, ao contrario, seriam sempre
externos, contrapondo a liberdade os interesses de ordem publica. Nesta 6tica individualista, uma
vez respeitados os limites externos pontuais fixados pelo Estado-legislador, a atividade contratual
poderia desenvolver-se livre de qualquer restricdo ou condicionamento. Ou seja, uma vez
considerado valido o ato juridico — porque ndo colidente com as normas imperativas de intervencgao
— 0s contratantes disporiam de uma espécie de salvo-conduto, que lhes daria prerrogativa de exercer
a liberdade contratual em termos qualitativamente absolutos, embora quantitativamente
delimitados.” (TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre a fungéo social dos contratos In O direito e 0
tempo: embates juridicos e utopias contemporaneas: estudos em homenagem ao Professor Ricardo
Pereira Lira. Gustavo Tepedino e Luiz Edson Fachin (org.). Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 401).
8 TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre a funcdo social dos contratos. In O direito e o tempo: embates
juridicos e utopias contemporéneas: estudos em homenagem ao Professor Ricardo Pereira Lira.
Gustavo Tepedino e Luiz Edson Fachin (org.). Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 404).
 KONDER, Carlos. Direitos fundamentais e relagGes privadas: o exemplo da distingdo por género
nos planos de previdéncia complementar. Interesse Publico — IP, Belo Horizonte, ano 18, n. 99, p.
47-65, set./out. 2016.
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econdmicos e que, mediatamente, 0os contratantes buscardo promover interesses
sociais.®” Ocorre que 0 merecimento de tutela sera privilegiado em relagéo aos atos
juridicos que promovam valores socialmente relevantes, se comparados com outros
gue promovam em menor medida ou em nenhuma medida tais valores.

O merecimento de tutela acima referido é explicado por Eduardo Nunes de

Souza:

A expectativa de que a autonomia privada fosse exercida pelo particular na
persecucdo de interesses alheios seria a0 menos ingénua, embora seja certo que ele
ndo possa violar tais interesses e que, se vier a promoveé-los ao lado de seus préprios
interesses, seu ato terd um mérito especial — serd, em sentido estrito, merecedor de
tutela. Os interesses privados sao protegidos pela ordem juridica na medida em que
ndo se contraponham aos valores que 0 ordenamento associa a eles (tem-se ai um
controle de abusividade, e ndo por acaso se afirma usualmente que a fung&o social
e outros principios de matriz solidarista conformam “internamente” as situagoes
juridicas patrimoniais); mas um ato particular que consiga promover tanto
interesses individuais quanto outros interesses juridicamente relevantes recebera
ipso facto tutela prioritaria em face de outros atos que apenas promovam oS
interesses das partes. Eis por que a expressao merecimento de tutela se adapta com
particular exatiddo ao direito privado, no qual os interesses primariamente
perseguidos ndo sdo necessariamente publicos.

(..

Assim também o merecimento de tutela se revela uma instancia positiva de controle
dos atos particulares, que ndo visa diretamente a represséo de violagdes ao direito
(papel ja desempenhado pelos juizos de licitude e ndo abusividade), mas sim a
conferir uma protecao privilegiada a determinado ato pelos valores que promove —
ainda que a consequéncia indireta dessa protecdo acabe por resultar na represséo a
outro exercicio particular conflitante com ele. De fato, pode acontecer que dois atos
particulares sejam indubitavelmente licitos e ndo abusivos, mas, ainda assim,
encontrem-se, no caso concreto, em rota de colisdo, de tal modo que o exercicio de
um ndo se compatibilize com o de outro. E justamente neste ponto, quando ja se
verificou que ndo ha ilicitude nem abuso de nenhuma das partes, e ainda assim um
novo juizo valorativo precisa incidir sobre tais atos (de modo a decidir qual deles
ird prevalecer), que se revela especialmente Util o juizo de merecimento de tutela.
Trata-se de verdadeiros hard cases, nos quais a decisdo buscard proteger
primordialmente o ato que se reputar mais promovedor dos valores do
ordenamento, e apenas por via transversa negara tutela juridica ao outro ato, apenas
na medida em que inevitavel que ambos convivam.%®

Verifica-se, por esse entendimento, que a analise de merecimento de tutela
€ um mecanismo de controle promocional — e ndo repressivo — de uma posi¢do

juridica, utilizado quando, em uma contraposicao de situages juridicas, ndo houver

67 SOUZA, Eduardo Nunes de. Merecimento de tutela: a nova fronteira da legalidade no direito civil.
In: Carlos Eduardo Guerra de Moraes; Ricardo Lodi Ribeiro. (Org.). Direito UERJ 80: Direito Civil.
12 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015, v. 2, p. 91.

88 SOUZA, Eduardo Nunes de. Merecimento de tutela: a nova fronteira da legalidade no direito civil.
In: Carlos Eduardo Guerra de Moraes; Ricardo Lodi Ribeiro. (Org.). Direito UERJ 80: Direito Civil.
12 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015, v. 2, pp. 91-93.
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sido identificada ilicitude lato sensu em uma dessas situacdes juridicas
contrapostas. Em virtude dessa contraposicdo de situag@es juridicas, o ordenamento
conferira tutela privilegiada a situacdo juridica que melhor promover interesses
socialmente relevantes, isto é, a situacdo juridica que seja a mais merecedora de
tutela. Por outro lado, a situacdo que for menos merecedora de tutela sera, em
alguma medida, repreendida. Em outras palavras, o juizo de merecimento de tutela
operara nos casos em que € preciso escolher entre duas pretensdes licitas, porém

antagonicas®®. Novamente nas palavras de Eduardo Nunes de Souza:

O merecimento de tutela se revela uma insténcia positiva de controle dos atos
particulares, que ndo visa diretamente a repressao de violagdes ao direito (papel ja
desempenhado pelos juizos de licitude e ndo abusividade), mas sim a conferir uma
protecdo privilegiada a determinado ato pelos valores que promove — ainda que a
consequéncia indireta dessa prote¢do acabe por resultar na repressdao a outro
exercicio particular conflitante com ele.””®

Esse parece ser o melhor entendimento para efetivar a fungdo promocional
dos principios constitucionais, especialmente se considerada a dificuldade préatica
de se negar tutela a atos estruturalmente licitos que funcionalmente ndo efetivem a
promog&o de valores socialmente Uteis.”* Nesta linha, Carlos Nelson Konder afirma
que “a consequéncia da protecédo aos interesses da coletividade pode ser ndo apenas

a privacdo de efeitos dos negocios que afrontam tais interesses, mas também a

89 SOUZA, Eduardo Nunes de. Merecimento de tutela: a nova fronteira da legalidade no direito civil.
In: Carlos Eduardo Guerra de Moraes; Ricardo Lodi Ribeiro. (Org.). Direito UERJ 80: Direito Civil.
12 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015, v. 2, p. 100.

0SOUZA, Eduardo Nunes de. Perspectivas de aplicagdo do abuso do direito as relagdes existenciais.
Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pés-Graduacao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica
da UNIVALI, Itajai, Vol. 10, n. 4, 3° quadrimestre de 2015. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791, p. 2291.

1 «“Com efeito, como pressupor que as partes em um contrato devam celebra-lo perseguindo
interesses socialmente relevantes, além de seus prdprios interesses? Como tornar essa diretriz —
inegavel decorréncia do principio constitucional da solidariedade — eficaz, na pratica, em sede de
relagbes obrigacionais? Mais ainda: considerando-se que a funcdo social do contrato importe a
promocéo de valores como o meio-ambiente, o trabalho, o consumidor, a livre-concorréncia etc.,
guem estaria legitimado a alegar seu descumprimento? Poderia uma das partes contratantes exigir
judicialmente da outra parte que promova a fungdo social do contrato? Das duas, uma: ou a
inobservancia da funcéo social do contrato decorre do estrito cumprimento do préprio negécio (com
o0 qual ambas as partes anuiram, ndo lhes cabendo alegar, aproveitando-se de sua prépria torpeza, o
desmerecimento de tutela do contrato), ou essa inobservancia de todo extrapola o conteldo
contratual (e, neste caso, quem se avocaria a legitimidade para, interferindo em um ato de autonomia
privada, exigir a promogao de interesses socialmente relevantes?)” (SOUZA, Eduardo Nunes de.
Funcédo negocial e funcéo social do contrato: subsidios para um estudo comparativo. Revista de
Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 54, p. 65-98, 2013, p. 12 de 25 (versdo
eletrdnica).
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conservacao ou o tratamento juridico diferenciado de um contrato que tenha grande
repercussdo no atendimento de um interesse socialmente relevante”’2,

Para realizar a analise do merecimento de tutela, recorre-se,
primordialmente, ao principio da fungio social’®. Este requalificou os institutos
juridicos, superando a ideia de limites negativos’, para impor deveres positivos aos
titulares de uma posicdo juridica.” Trata-se de elemento interno e razdo
justificadora da autonomia privada.’

A despeito da recente alteracdo legislativa do artigo 421 do Cddigo Civil,

que suprimiu o “em razdo de”’’, 0s principios constitucionais da solidariedade e da

2 KONDER, Carlos Nelson. Para além da "principializacdo" da funcéo social do contrato. Revista
Brasileira de Direito Civil - RBDCivil, Belo Horizonte, vol. 13, p. 39-59. jul./set. 2017, p. 56.

73 para os fins deste trabalho, referir-se-a, majoritariamente, ao principio da funcdo social, ainda que
se esteja a falar da funcdo social da propriedade, entendendo-se que o segundo esté abrangido pelo
primeiro, na medida em que os ditames da funcdo social incidem sobre toda e qualquer situacdo
juridica subjetiva, ndo se restringindo ao contrato e a propriedade (vide, neste sentido, TEPEDINO,
Gustavo. O principio da fungdo social no direito civil contemporaneo. In: Revista do Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n° 54, p.141-154, out./dez. 2014, p. 143). A
respeito da fungdo social da propriedade, cabe notar que ja em 1987, Celso Antdnio Bandeira de
Mello falava em duas acepgbes da funcdo social da propriedade, reconhecendo a sua fungdo
promocional: (i) uma, em que esta deve “cumprir um destino economicamente Util, produtivo, de
maneira a satisfazer as necessidades sociais preenchiveis pela espécie tipoldgica (ou pelo menos ndo
poderé ser utilizada de modo a contraditar estes interesses), cumprindo, dessarte, as completas, sua
vocacdo natural, de molde a canalizar as potencialidades residentes no bem em proveito da
coletividade (ou, pelo menos, ndo poderé ser utilizada de modo a adversa-las)”; e (ii) outra em que
existe “imposicao legal de sujei¢des da propriedade a um compromisso positivo com a funcéo
social”. (MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Novos Aspectos da Fungéo Social da Propriedade.
Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. Obtido
através da RT Online. Artigo originariamente publicado na Revista de Direito Publico, Sdo Paulo,
ano XX, n. 84, p. 39-45, out.-dez. 1987).

™ Acerca dos limites negativos: “A teoria externa cré na possibilidade de existirem (em tese ou em
poténcia) direitos sem limites. Estes hdo de vir "de fora" do direito subjetivo, mediante uma norma
que intervenha no &mbito de atuagdo do direito, como se o direito (subjetivo) fosse uma espécie de
sujeito narcisista, em continua e ilimitada expansdo (MARTINS-COSTA, Judith. Reflexdes sobre o
principio da funcéo social dos contratos. Revista Direito GV, Sdo Paulo, v. 1, p. 41-66, maio 2005,
p. 48)

5 Neste sentido, a doutrinadora portuguesa Ana Prata afirma que o “o Estado pode, por duas vias,
operar a sua intervencdo nas relagcdes do mercado: negando eficécia juridica a vontade privada
quando esta se manifesta em condi¢Bes de flagrante frustracdo dos pressupostos da sua forca
vinculativa ou quando dela resultam consequéncias ostensivamente nefastas para o bem-estar social,
ou conformando, de forma correctora, os efeitos juridicos desencadeados pela manifestacdo de
vontade, fazendo intervir no regulamento negocial interesses alheios, de um ponto de vista imediato,
aqueles que ditaram esse regulamento. Estamos, por um lado, perante os chamados limites negativos
a liberdade contratual e, por outro, parcialmente, perante os chamados limites positivos” (PRATA,
Ana. A Tutela Constitucional da Autonomia Privada. Coimbra: Almedina, 2017, p. 41).

6 TEPEDINO, Gustavo. Funcionalizacdo do direito civil e o principio da fungéo social dos contratos
In 20 anos do Cdédigo Civil: relagdes privadas no inicio do século XXI. Guilherme Calmon Nogueira
da Gama e Thiago Ferreira Cardoso Neves (org.). Indaiatuba: Editora Foco, 2022, pp. 166 e 169.

7 A “Lei da Liberdade Economica” (Lei n°. 13.874/2019) alterou a redagio desse artigo, suprimindo
0 “em razao”, passando a redag@o desse artigo, de “A liberdade de contratar sera exercida em razdo
e nos limites da fungao social do contrato”, para figurar que “A liberdade contratual sera exercida
nos limites da fungdo social do contrato.”.
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dignidade da pessoa humana continuam centrais ao ordenamento patrio, incidindo
de forma direta e qualificando todos os institutos juridicos, impondo a promogéo
dos valores socialmente relevantes através do principio da funcio social.’”® Aforaa
incidéncia direta dos principios constitucionais antes referida, o paragrafo unico do
artigo 2.0357° do Codigo Civil imp&e o cumprimento da funcéo social dos contratos
e da propriedade.

Nas palavras de Carlos Nelson Konder, a funcdo social do contrato é “o
elemento valorador, avaliador, ‘agente’, por assim dizer, do processo de controle
em termos de merecimento de tutela.” 8 Conforme explica o autor, a funcéo social

se trataria, efetivamente, de um postulado metodoldgico-hermenéutico e ndo,

8 Acerca da manutencdo do espirito anterior do art. 421, remete-se a Eduardo Nunes e Souza: “A
reforma promovida pela nova lei, a despeito disso, preocupou-se em alterar a redacéo original do
art. 421 do Cadigo Civil, suprimindo a expressdo "em razao", ao argumento de que o exercicio da
liberdade contratual nunca poderia ocorrer "em razao" de interesses outros que néo 0s dos préprios
contratantes.

Embora tal constatagdo ja fosse feita por alguns autores do civil-constitucional, a previsdo de que a
liberdade de contratar deveria ser exercida "em razéo" e nos limites da funcéo social do contrato
sinalizava um posicionamento relevante, fruto do desenvolvimento histérico da nocao de fungédo
social (particularmente nos direitos reais), que refletia a relevancia do principio como postulado
hermenéutico a determinar a observancia ao interesse social como limite interno, e ndo apenas
externo, ao exercicio de situagdes juridicas individuais. A despeito da reforma, o entendimento ainda
se aplica ao direito brasileiro, devendo, mais uma vez, ser extraido do proprio principio
constitucional da solidariedade (e das disposi¢Oes constitucionais que, ao disporem sobre a livre-
iniciativa, fazem-no sempre em conjunto com seu valor social) (SOUZA, Eduardo Nunes de. Lei da
Liberdade Econdmica e seu desprestigio a autonomia privada no Direito Contratual brasileiro.
Publicado em 16/04/2020. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-
patrimoniais/324733/lei-da-liberdade-economica-e-seu-desprestigio-a-autonomia-privada-no-
direito-contratual-brasileiro>. Acessado em 11/04/2022). Neste mesmo sentido, dispde Gustavo
Tepedino que “a nova redagdo evidentemente ndo possui o cond&o de afastar o controle de utilidade
social das relagfes patrimoniais, incidente sobre o contetido do contrato. (...). Por isso mesmo, em
que pese a alteracdo realizada pelo legislador ordinério, a funcéo social permanece consistindo em
elemento interno da liberdade contratual.” (TEPEDINO, Gustavo. Funcionalizagdo do direito civil
e o principio da funcdo social dos contratos In 20 anos do Cadigo Civil: rela¢Ges privadas no inicio
do século XXI. Guilherme Calmon Nogueira da Gama e Thiago Ferreira Cardoso Neves (org.).
Indaiatuba: Editora Foco, 2022, pp. 167-169).

7 “Art. 2035. (...). Paragrafo Gnico. Nenhuma convencdo prevalecera se contrariar preceitos de
ordem publica, tais como os estabelecidos por este Codigo para assegurar a funcdo social da
propriedade e dos contratos.”

8 Em complemento, o autor afirma que “Trata-se, sem duvida, de conceito flexivel, na medida em
que ndo h& uma unica funcdo social, especifica e identificada, a qual todos os contratos devem
adequar-se, mas isto ndo significa que sua determinacdo seja arbitraria: seu conteido deve,
necessariamente, ser preenchido exclusivamente através da legalidade constitucional, das normas
juridicas positivadas, com base em uma leitura adequada a sistematicidade e hierarquia do
ordenamento. O termo "social", contido no significante, indica a amplitude da repercussdo do
parametro de valoragdo necessaria, porém nao suficiente: funcdo reputada socialmente relevante e,
por isso, juridicamente protegida.” (KONDER, Carlos Nelson. Causa do contrato x funcéo social do
contrato: estudo comparativo sobre o controle da autonomia negocial. Revista Trimestral de Direito
Civil. Vol. 43. Rio de Janeiro: Padma, jul.-set. 2010, pp. 73-74).



https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-patrimoniais/324733/lei-da-liberdade-economica-e-seu-desprestigio-a-autonomia-privada-no-direito-contratual-brasileiro
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propriamente, um principio, na medida em que nao pode ser ponderada ou superada
por outros principios.8

A funcéo social constitui, assim, recurso metodologico fundamental para
avaliar o merecimento de tutela, ponderando os interesses dos titulares de posicoes
juridicas a luz dos interesses da coletividade.

Verifica-se, assim, que o conceito de legalidade foi estendido, ndo se
limitando & ilegalidade ou vedag#o ao ilicito. E preciso ir além da funcéo repressiva
e considerar a funcdo promocional, por meio da afericdo da funcéo social.

No entanto, antes de se aferir o merecimento de tutela de determinada
posicdo juridica através da aplicacdo da funcdo social, é preciso aferir se a posi¢cdo
juridica é licita stricto sensu e lato sensu®. Isto significa que, primeiramente, é
preciso considerar se, do ponto de vista estrutural, a posicdo juridica viola
determinada norma. Feito isto, confirmada a sua conformidade legal do ponto de
vista estrutural, € preciso avaliar se funcionalmente a posi¢do juridica é licita. Isto
é, é preciso avaliar se determinada posicéo juridica estd sendo exercida de forma

abusiva.

81 KONDER, Carlos Nelson. Para além da "principializacdo” da funcéo social do contrato. Revista
Brasileira de Direito Civil - RBDCivil, Belo Horizonte, vol. 13, p. 39-59. jul./set. 2017, p. 58. O
conceito de postulado serd adiante aprofundado quando da analise da figura do abuso do direito
(item 2.1).

82 Conforme sera adentrado no capitulo seguinte, o abuso do direito constitui um ilicito lato sensu,
mas néo stricto sensu
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Essa fungdo, também designada de funcéo juridica ou funcio negocial®?, é
associada a causa do ato juridico®*, conceito de dificil definicéo e utilizacio®®, ndo
adotado expressamente pelo legislador pétrio. &

Em relacédo a essa associacao entre causa e funcao, Pietro Perlingieri afirma
que a funcdo “é a sintese causal do fato, a sua profunda e complexa razdo
justificadora: ela refere-se ndo somente a vontade dos sujeitos que o realizam, mas
ao fato em si, enquanto social e juridicamente relevante. A razéo justificadora é ao

mesmo tempo normativa, econdmica, social, politica e por vezes psicoldgica”.8’

8 Conforme referido em SOUZA, Eduardo Nunes de. Fung&o negocial e funcdo social do contrato:
subsidios para um estudo comparativo. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 54, p. 65-98, 2013, p. 7 de 25 (versdo eletrdnica).

8 Neste sentido, vide definicdo de Gustavo Tepedino sobre a causa, que afirma se tratar de fungéo
juridica: “Do ponto de vista técnico, a causa consiste na minima unidade de efeitos essenciais que
caracteriza determinado negdcio, sua funcdo juridica, diferenciando-o dos demais. Somente a
identificacdo da causa pode determinar a qualificacéo contratual, a invalidade ou ineficécia de certas
relagdes juridicas para as quais o exame dos demais elementos mostra se insuficiente” (TEPEDINO,
Gustavo. Esbogo de uma classificagdo funcional dos atos juridicos. Revista Brasileira de Direito
Civil, v. 1, p. 1, setembro 2014, p. 27).

8 «“O problema da causa dificilmente serd pacificado na doutrina. N&o bastasse tratar-se de
mecanismo de controle sobre a autonomia privada (tema que sempre suscita vivas discussdes e 0s
mais diversos posicionamentos doutrinarios), a figura da causa ainda tem sido utilizada, ao menos,
para dois prop6sitos bastante distintos no ambito do direito civil: (a) a qualificagdo dos neg6cios
juridicos, de modo a permitir a identificacdo da disciplina juridica aplicavel a cada contrato; e (b) o
controle valorativo desses mesmos negécios, servindo de base tanto para a verificagdo de exercicio
disfuncional (abusivo) de posi¢Oes contratuais quanto para a aferigdo do merecimento de tutela a luz
da promogdo da funcéo social e de outros principios de grande relevancia (a justificar seu tratamento
juridico diferenciado) (SOUZA, Eduardo Nunes de. Fungao negocial e funcdo social do contrato:
subsidios para um estudo comparativo. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 54, p. 65-98, 2013, p. 7 de 25 (versdo eletrdnica).

8 Nota-se que doutrina se refere, comumente, a causa “do contrato”, mas este trabalho entende que
a causa se aplica aos atos juridicos de forma geral (i.e, lato sensu), e ndo apenas ao contrato, que €
um negdcio juridico, que é, por sua vez, uma espécie de ato juridico.

8 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil — Introducédo ao Direito Civil Constitucional.
Traducdo de Maria Cristina de Cicco. 3? ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 96). Em igual sentido,
Eduardo Nunes e Souza, afirma ser “fator que sintetiza a globalidade do regulamento de interesses
previsto pelas partes para o negocio, a permitir sua valoragdo a luz dos principios do ordenamento.”
(SOUZA, Eduardo Nunes de. Fungao negocial e funcéo social do contrato: subsidios para um estudo
comparativo. Revista de Direito Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 54, p. 65-98, 2013,
p. 7 de 25 da versdo eletronica). Em complemento, Carlos Nelson Konder explica que: “Se a fungao
social do contrato ¢ aquilo que avalia — ou perante a qual se avalia — a causa do contrato € aquilo
que é avaliado. Trata-se da fungdo que aquele contrato especifico visa a realizar — seu “perfil
funcional” — e que, para tanto, devera ser compativel com o ordenamento, isto €, com a finalidade,
socialmente relevante, em virtude da qual se concede este poder aos particulares, enfim, a da funcédo
social do contrato. A causa do contrato, em consequéncia, é causa naquele contrato especifico e
individualizado, com suas peculiaridades e vicissitudes, e por isso referida como funcdo econdmico-
individual, expressa pelo valor e capacidade que as proprias partes deram a operacao negocial na
sua globalidade, considerada em sua concreta manifestagdo.” (KONDER, Carlos Nelson. Causa do
contrato x funcdo social do contrato: estudo comparativo sobre o controle da autonomia negocial.
Revista Trimestral de Direito Civil. Vol. 43. Rio de Janeiro: Padma, jul.-set. 2010, p. 73.
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Conforme dispde Maria Celina Bodin de Moraes, a causa teria trés funcoes:
se presta a qualificar o ato juridico; dar ou negar-lhe juridicidade; e limitar a
autonomia privada.®

E possivel fazer uma associacdo entre causa e funcdo, no sentido de que
ambos se tratam da sintese correspectiva de todos os interesses abrangidos pelo
negdcio juridico.®® N&o se fara estudo da diferenciagdo da causa e funcéo, ja que o
conceito de causa esta associado e abrangido pela funcao.

Outra distin¢do necessaria, também correlacionada com o conceito de causa,
é entre “funcdo social” e “funcdo” (esta ultima também designada funcéo juridica
ou funcdo negocial) *°. Apesar de ambas estarem associadas, sdo institutos juridicos
auténomos. Estao associadas na medida em que “a funcdo social representa apenas
um dos interesses a serem considerados na afericdo do abuso”, ao passo que “a
‘funcdo’ a que se alude quando se trata do exercicio disfuncional de um direito ndo
se confunde com o interesse social, embora este seja um de seus elementos”.%!

Em outras palavras, a funcdo social esta englobada pela funcdo negocial,
servindo a funcdo social como critério para afericdo do cumprimento da funcéo
negocial. 1sso significa que a “funcéo social” esta mais ligada a fun¢do promocional
do direito® e, portanto, a analise do merecimento de tutela, ao passo que a “fungio”
estd mais ligada a causa do ato juridico, e, portanto, a qualificacdo do ato juridico e

a verificacio de abuso do direito, ainda que uma contenha um pouco da outra.*3

8 BODIN DE MORAES, Maria Celina. A causa do contrato. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 2,
n. 4, out.-dez./2013. Disponivel em: <http://civilistica.com/a-causa-do-contrato/>. Data de acesso
19/04/2022.

8 SOUZA, Eduardo Nunes de. Funcédo negocial e funcdo social do contrato: subsidios para um
estudo comparativo. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 54, p. 65-98,
2013, p. 8 de 25 (versao eletronica).

% “Na analise funcional dos institutos juridicos, é a funcdo — vale dizer, o conjunto dos efeitos
produzidos, dos interesses promovidos pelo instituto — que permitird a atribuicdo de um nomen iuris
e a consequente identificacdo de sua disciplina juridica. Mas ndo apenas isso: uma analise baseada
no perfil funcional permite ao intérprete emitir um juizo valorativo muito mais completo sobre os
atos juridicos, indagando se seu exercicio ndo é abusivo e se é merecedor da tutela do ordenamento
— indo, portanto, além do simples juizo de licitude proporcionado pelo prisma estrutural” (SOUZA,
Eduardo Nunes de. Funcdo negocial e fungdo social do contrato: subsidios para um estudo
comparativo. Revista de Direito Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 54, p. 65-98, 2013,
p. 1 de 25 [versdo eletrdnical).

91 SOUZA, Eduardo Nunes de. Abuso do direito: novas perspectivas entre a licitude e o merecimento
de tutela. Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 50. Rio de Janeiro: Padma, abr-jun/2012, p. 55.
92 “Quase onipresente na consideragiio da observancia deste “dever promocional” esté a afericdo do
cumprimento da fungdo social.” (SOUZA, Eduardo Nunes de. Funcdo negocial e funcéo social do
contrato: subsidios para um estudo comparativo. Revista de Direito Privado. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 54, p. 65-98, 2013, p. 9 de 25 (versdo eletronica).

9 A utilidade da fungdo negocial reside, assim, na implementagéo da analise funcional dos contratos,
viabilizando o controle de seu merecimento de tutela, e na qualificacdo negocial a luz do caso
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Se pela “funcdo social” se apura se 0 ato é merecedor de tutela, é através da
“funcdo” que se apura se determinada posi¢&o juridica esta sendo exercida de forma
disfuncional, isto é, em contrariedade aos fins para os quais 0 ordenamento Ihe
concede tutela e justifica a sua existéncia. A avaliacdo da funcédo de determinada
posicdo juridica vai além da analise da sua funcdo social.®* Esse exercicio
disfuncional é nada mais que o exercicio abusivo, nos termos do artigo 187 do
Codigo Civil®®. O abuso direito constitui, portanto, instituto primordial para realizar
o controle funcional do exercicio de posic@es juridicas, especialmente quando uma
andlise de merecimento de tutela ndo for a mais adequada, conforme antes exposto
e que sera ainda aprofundado.®®

Em suma, a funcdo — social e negocial — é um postulado (metodol6gico-
hermenéutico) que se presta a realizar o controle valorativo dos atos de autonomia
privada, seja para negar ou restringir, por abuso ou por falta de merecimento, a
tutela de determinada posicdo juridica. A legalidade de determinada posicao
juridica pressupde que o exercicio desta posicdo juridica (i) ndo violara norma

expressa e, simultaneamente, (ii) ndo sera abusiva (iii) nem sera repreendida por

concreto, permitindo a atracdo da disciplina juridica mais consentdnea com os efeitos (realmente)
essenciais do contrato. Analogamente, a importancia da funco social do contrato repousa em dois
pontos fundamentais. De um lado, propor parametros para o controle da abusividade no exercicio
da liberdade de contratar: sera abusivo o contrato que violar, de alguma forma, algum interesse
socialmente relevante. De outro, indicar se um negdcio pode ser considerado merecedor de tutela,
vale dizer, se ele promove valores juridicamente protegidos — conceito que, no campo da autonomia
contratual, ndo foi, até o0 momento, desenvolvido além da presun¢do de merecimento de tutela dos
negocios tipicos (SOUZA, Eduardo Nunes de. Fun¢do negocial e fungdo social do contrato:
subsidios para um estudo comparativo. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 54, p. 65-98, 2013, p. 13 de 25 na versao eletronica).

% «A diferenciacdo aqui apresentada entre funcéo e funcdo social, portanto, tem por fulcro apenas
indicar que a andlise do perfil funcional de certa situac&o juridica subjetiva vai além da consideracao
do interesse social. Ndo ha qualquer antagonismo entre ambas as nogles, que, ao reves,
complementam-se. Apenas nao se pode defender que a funcdo de uma situagdo juridica seja somente
social; basta considerar que o art. 187 cita outros critérios de afericdo do abuso para se concluir que
o0 exercicio pode ser disfuncional sem violar, necessariamente, o0 principio da fungdo social.”
(SOUZA, Eduardo Nunes de. Abuso do direito: novas perspectivas entre a licitude e o merecimento
de tutela. Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 50. Rio de Janeiro: Padma, abr-jun/2012, p. 73).
% «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”.

% «“Nessa Otica, embora 0 recurso aos principios seja inerente a metodologia civil-constitucional —
na qual o juizo de merecimento de tutela desponta como a instancia mais evoluida de controle do
exercicio de posicGes juridicas —, ndo se pode refutar a utilidade do instituto do abuso do direito. A
nocdo de exercicio abusivo ndo apenas contribui para a concretizagdo desses principios, como
também permite o controle valorativo do exercicio em casos nos quais 0 merecimento de tutela —
ao menos em sua formulacdo mais diretamente ligada ao cumprimento da funcdo social — néo
conduz a solugdo pacifica.” (SOUZA, Eduardo Nunes de. Abuso do direito: novas perspectivas entre
a licitude e o merecimento de tutela. Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 50. Rio de Janeiro:
Padma, abr-jun/2012, p. 41).
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ndo promover interesses socialmente relevantes, quando contraposta com outra
posi¢do juridica que realize essa promogdo de forma em maior grau.

Logo, pode se falar em trés passos de controle de um ato de autonomia
privada: (i) da legalidade stricto sensu, mediante analise do perfil estrutural; (ii) da
legalidade lato sensu, mediante analise do perfil funcional, que se valera do abuso
do direito; e (iii) do merecimento de tutela, mediante analise do perfil funcional-
social.

No que concerne aos condominios edilicios, a liberdade dos condéminos no
ambito da celebragdo ou modificacdo de uma convencdo de condominio deve ser
condicionada aos interesses socialmente relevantes®’, que neste caso serdo, via de
regra, aqueles do condominio edilicio, que € composto, primariamente, pela
coletividade de condéminos e, secundariamente, dos ocupantes e visitantes.

N&o se ignora que as decisdes assembleares, tal como qualquer negdcio
juridico, poderéo ter efeitos sobre terceiros — dai se falar em “relativizagdo da
relatividade” dos negdcios juridicos®® — e, por este motivo, estardo sujeitas também
a um controle funcional sobre esse aspecto. No entanto, dado que a convencdo de
condominio é um negdcio juridico plurilateral de natureza estatutéaria que se dirige
a uma comunidade especifica — ainda que mutavel —, os interesses sociais a serem
considerados sdo, primordialmente, aqueles das pessoas que integram essa
comunidade.

As decisdes assembleares, na qualidade de atos de autonomia da assembleia
de condominio do condominio edilicio, deverdo cumprir com uma funcéo que seja
legitima e, portanto, merecedora de tutela. Ainda que a anélise funcional a que se
refere a doutrina seja usualmente feita em relagdo a contratos — o mais notavel dos
negocios juridicos e expoente da autonomia privada — a assembleia condominial
constitui ato juridico sujeito ao controle funcional, como todo e qualquer fato

juridico®.

%7 Cabe notar que néo se trata de condicionar os interesses dos contratantes a interesses estatais e
supranacionais-individuais, tal como ocorre em estados autoritarios, mas sim a plena realizagdo da
pessoa humana (TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre a fungéo social dos contratos. In O direito e 0
tempo: embates juridicos e utopias contemporaneas: estudos em homenagem ao Professor Ricardo
Pereira Lira. Gustavo Tepedino e Luiz Edson Fachin (org.). Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 401).
% KONDER, Carlos Nelson de Paula. A "relativizacdo da relatividade™: aspectos da mitigacdo da
fronteira entre partes e terceiros nos contratos. Scientia luris, Londrina, v. 23, n. 1, p. 81-100, mar¢o
20109.

% Sobre a funcionalizacéo das estruturas juridicas atingir todos os fatos juridicos, vide TEPEDINO,
Gustavo. Notas sobre a fungéo social dos contratos. In O direito e o tempo: embates juridicos e
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A assembleia geral tem o poder para tomar decisdes, incluindo penalidades,
que, apesar de ndo alterarem a convencao de condominio, afetam, simultaneamente,
valores patrimoniais e extrapatrimoniais dos condéminos e ocupantes do
condominio edilicio, na medida em que a propriedade é um bem patrimonial e um
veiculo de realizacéo da personalidade.

A tomada de decisdo em uma assembleia geral, tal como em qualquer
processo decisorio legal, deve ser feita com respeito aos preceitos legais aplicaveis,
notadamente, as regras da convencdo de condominio, o Cdédigo Civil e a
Constituigdo da Republica.

Se, por um lado, houve o fim do dogma da subsuncdo das normas ao caso
concreto, por outro houve uma ampliacao da liberdade interpretativa do intérprete,
0 que exige maior fundamentagio das decisdes. 1°° Por este motivo, tal como uma
deciséo judicial, a decisdo assemblear deve ser devidamente justificada, guardadas,
por evidente, as devidas e significativas diferencas entre uma decisdo assemblear
feita por condéminos e uma decisdo judicial feita por um magistrado.

A partir de seus fundamentos, as decisbes assembleares deverdo ter sua
eficacia e legalidade analisada, mediante: (i) juizo de legalidade em sentido estrito;
(i) juizo de abusividade; e (iii) juizo de merecimento de tutela.

Para tanto, a figura do abuso do direito tem um papel primordial no controle
de situacdes juridicas decorrentes de decisfes assembleares, haja vista que a analise
estrutural das decisGes assembleares sdo mais faceis de serem realizadas. A
dificuldade reside, justamente, na analise de decisdes assembleares que sdo
aparentemente vélidas, mas que funcionalmente séo ilicitas. E essa a situacdo que
se estudara neste trabalho, razdo pela qual ndo serédo estudadas aquelas decisdes que
sejam invélidas do ponto de vista estrutural e, portanto, propriamente ilicitas. E o
caso da decisdo assemblear que expressamente descumpre quérum legal para a sua

aprovacdo ou de decisdo assemblear que viola norma legal que veda atos de

utopias contemporaneas: estudos em homenagem ao Professor Ricardo Pereira Lira. Gustavo
Tepedino e Luiz Edson Fachin (org.). Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 400.

100 Sobre a necessidade de fundamentagdo da decisdo judicial, vide KONDER, Carlos Nelson.
Distin¢des hermenéuticas da constitucionalizagdo do direito civil: o intérprete na doutrina de Pietro
Perlingieri. Revista da Faculdade de Direito (UFPR), v. 60, p. 193-213, 2015, p. 209 e SOUZA,
Eduardo Nunes de. Merecimento de tutela: a nova fronteira da legalidade no direito civil. In: Carlos
Eduardo Guerra de Moraes; Ricardo Lodi Ribeiro. (Org.). Direito UERJ 80: Direito Civil. 12 ed. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 2015, v. 2, p. 81.
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racismo. Tais decisOes assembleares seriam patentemente ilegais e, portanto, ndo
geram dificuldade ao intérprete ou julgador.

A tutela dos interesses e posicOes juridicas de uma relacdo condominial é
diferente daquela aplicavel aos negocios juridicos paritarios bilaterais, conforme
visto no item 1.2, concernente a natureza da convencgdo de condominio e, por sua
vez, da decisdo assemblear que dela deriva, assunto este que ja foi abordado acima.
Por este motivo, a analise funcional das decisdes assembleares devera partir dessas
premissas, considerando, por exemplo: (i) a norma condominial sobre a qual ela se
baseia e, por sua vez, quando e por quem — isto €, em que contexto legal e social —
ela foi aprovada; (ii) quais conddéminos e ocupantes, presentes e futuros, ela ird
atingir e, por sua vez, quais posicdes juridicas estdo sendo privilegiadas e quais
estdo sendo restringidas; e (iii) qual é a funcdo da deciséo.

Sobre o item “(i)”, acima, ja foi abordado que a convencdo de condominio
é feita em determinada época, com base em uma legislacao vigente e contexto social
que acaba por determinar 0s seus termos e, por sua propria natureza, se mantém, de
forma geral, inalterada, sendo costumeiro que sua elaboracgéo tenha sido feita pela
incorporadora, ou por conddminos que nunca vém a habitar o condominio ou que
deixam de habitar no local apds alguns breves anos.

Sobre o item “(ii)”, supra, € preciso levar em consideracdo os direitos da
personalidade que estdo associados ao direito patrimonial decorrente da titularidade
ou ocupacéo da propriedade privada. Ainda que a fungdo patrimonial se destaque
na analise dos direitos associados ao condominio edilicio, seu aspecto
extrapatrimonial é inquestionavel. A propriedade imobiliaria, notadamente, aquela
com funcdo residencial, se apresenta como espaco privado de desenvolvimento da
personalidade, ndo podendo ser associada apenas ao aspecto patrimonial. Pelo
contrério, a luz do principio da solidariedade e dignidade da pessoa, com
prevaléncia da tutela dos interesses extrapatrimoniais sobre o patrimonial, a tutela
dos aspectos humanos deve prevalecer sobre o aspecto patrimonial que envolve a
propriedade imobiliaria e, portanto, os conflitos de interesse em um condominio
edilicio.

E preciso considerar quais direitos individuais de condéminos ou ocupantes
podem estar sendo restringidos, afetando a dignidade daquelas pessoas ou de
determinada pessoa. Desta feita, se trata ndo apenas dos interesses do condominio,

como coletividade, mas também dos proprios conddminos, considerados
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individualmente. Ao mesmo tempo, ainda que parega contraditorio, € preciso
considerar ndo apenas o condémino ou ocupante especifico de determinada época,
mas todos os conddéminos e ocupantes futuros que serdo afetados por determinada
norma ou deliberacdo assemblear. Por ser a convencgéo negocio juridico de natureza
estatutaria e, portanto, cujos efeitos se prolongam no tempo, indefinidamente,
afetando uma comunidade indefinida e aberta de pessoas, a decisdo assemblear
deverd ser valorada tendo por pressuposto esse aspecto.

Sobre o item “(iii)”, acima, a funcdo &, conforme ja falado e sera
aprofundado adiante, mecanismo metodologico fundamental para este fim, tanto
para verificacdo do abuso — na medida em que a fungdo social se encontra
consubstanciada pelo critério “fim econémico e social”, constante do artigo 187 do
Codigo Civil, relativo ao abuso do direito'® — como para a verificagdo do
merecimento de tutela.

A luz do exposto, o abuso do direito se mostra o instituto mais adequado
para identificar e controlar decisdes assembleares que ndo envolvem um ilicito em
sentido estrito, mas que representam um exercicio ilegitimo de uma posicéo juridica
e, por isso, ndo devem ser tuteladas pelo ordenamento. Quando ndo for identificado
abuso do direito, mas houver contraposi¢cdo de interesses no condominio edilicio,
deveré ser feita uma ponderacdo desses interesses, verificando qual é aquele que
merece ser privilegiado pelo ordenamento e qual é aquele que deve ter a tutela
negada no todo ou em parte.

No capitulo que se segue é estudado o instituto do abuso do direito.

101 “Ndo obstante as criticas que ora se prestam, a referéncia ao “fim econémico ou social”,
encontrada no artigo 187 do novo Codigo Civil, revela-se como a tradugéo do principio da funcéo
social do contrato” (PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O abuso do direito e as relacfes contratuais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 306).


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 2021447/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N°2021447/CA

45

2. Caracterizacao do abuso do direito nas decisfes assembleares

O presente capitulo objetiva estudar a figura do abuso do direito no &mbito
das decisOes assembleares. Para tanto, sera apresentada, primeiramente, uma visao
geral do conceito do abuso direito, a fim de estabelecer as premissas sobre as quais
esse trabalho se baseara para fins de caracterizacao do abuso do direito nas decisdes
assembleares.

Cabe notar que o objetivo deste trabalho ndo é reexaminar, de forma
aprofundada, a historia e conceito do abuso do direito, o que ja foi feito por outros
trabalhos monograficos acerca desta figura juridica, sobre 0s quais o presente
trabalho se baseara’®?, mas revisitar, através de uma analise histdrico e conceitual,
a figura do abuso do direito, de modo a apresentar ao leitor as premissas conceituais
necessarias — sob a oOtica deste trabalho — para a compreensdo do que serd exposto
na sequéncia, que € o estudo da verificacdo do abuso do direito nas decisGes
assembleares. Nessa andlise histérica e conceitual serdo feitos, contudo,
apontamentos que a doutrina ndo fez ou fez de forma superficial, contribuindo
assim com o desenvolvimento do instituto.

O conceito acima referido envolvera consideragdes sobre o surgimento da
figura juridica do abuso do direito, sobre a terminologia adotada, sobre a sua
natureza juridica e seus requisitos.

No item seguinte do capitulo, serdo estudados cada um dos critérios ou
pardmetros legais do abuso do direito — boa-fé; fim econdmico e social e bons
costumes —, sempre a luz do controle da abusividade das decisGes assembleares.

No seguinte e Gltimo item do capitulo, serdo estudados os efeitos do abuso

do direito, apresentando-o0s no contexto das decisdes assemblares.

102 Dentre tais obras monograficas, destacam-se aquelas de Pedro Baptista Martins (O Abuso do
direito e o ato ilicito. 22 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1941), Jorge Manuel Coutinho de Abreu
(Do Abuso de Direito. Coimbra: Almedina, 1983); Fernando Augusto Cunha de S& (Abuso do
Direito. Coimbra: Almedina, 1997); Carlos Affonso Pereira de Souza (Abuso do Direito nas
Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013); Rosalice Fidalgo Pinheiro (O abuso do direito
e as relagBes contratuais. Rio de Janeiro: Renovar, 2002), Keila Pacheco Ferreira (Abuso do Direito
nas Rela¢des Obrigacionais. Belo Horizonte: Del Rey Editora, 2007), Bruno Miragem (Abuso do
direito: ilicitude objetiva e limite ao exercicio de prerrogativas juridicas no Direito Privado. 22 ed.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013), Heloisa Carpena (Abuso do direito nos contratos
de consumo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001), Eduardo Nunes de Souza (Abuso do direito: novas
perspectivas entre a licitude e o merecimento de tutela. Revista Trimestral de Direito Civil. Vol. 50.
Abril/Jun 2012) e Alexandre Guerra (Responsabilidade Civil por Abuso do Direito: entre o exercicio
inadmissivel de posicdes juridicas e o direito de danos. Sdo Paulo: Saraiva, 2011).
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Portanto, este capitulo seguird a seguinte estrutura: (i) sera apresentado o
conceito de abuso do direito, incluindo exposic¢do sobre o surgimento desta figura
e seus requisitos; (ii) serdo estudados cada um dos parametros legais do abuso do
direito (boa-fé, fim econdmico ou social e bons costumes); e (iii) serdo estudados

0s seus efeitos.

2.1. Anélise histérica e conceitual

Tendo por premissa que a autonomia da vontade ndo é a absoluta nem
ilimitada e que esta deve ser exercida conforme os fins a que se destinam, a figura
do exercicio inadmissivel do direito, ou simplesmente abuso do direito — como foi
cunhada no direito brasileiro —, visa limitar o exercicio disfuncional de determinada
posicdo juridica, isto é, em contrariedade com o fundamento axioldgico-normativo
existente, o que sera revisitado e aprofundado no decorrer deste capitulo.

Sobre a terminologia, parte da doutrina prefere a expressdo ‘“exercicio
abusivo de direito” ou “abuso no exercicio do direito”, na medida em que a
abusividade ndo atinge, nem interfere, no direito em si, que sempre permanecera
licito, mas se refere, exclusivamente, ao exercicio desse direito, que é, no caso
concreto, abusivo e, consequentemente, antijuridico.'%

Afirma-se ainda, com base em famosa critica do jurista francés Planiol —
que vai além da terminologia para adentrar a natureza juridica e autonomia do
conceito de abuso do direito, a ser adiante abordada — que a expressdo “abuso de
direito” ¢ uma logomaquia, uma contradicdo em termos, por justapor nomes
inconciliaveis, na medida em que se o ato € abusivo, deixa de ser um direito. %

Também existe na doutrina divergéncia'® na adocio da terminologia, parte
(majoritéria) adotando abuso “do” direito e parte (minoritéria) adotando abuso “de”
direito.1% Claramente prevalece a adogio da terminologia abuso “do” direito, com

0 que este trabalho concorda, pois se abusa de um direito especifico, isto ¢, “do”

103 MATHIAS, Guilherme Valdetaro. O abuso de direito. Revista Quaestio luris, v. 6, n. 1, ISSN
1516-0351, p. 314-375, 2013, p. 358.

104 JORDAO, Eduardo Ferreira. O abuso de direito como ilicitude cometida sob aparente proteco
juridica. Revista Baiana de Direito, v. 04, p. 255-292, 2009, item 3.

105 Vale notar que se trata de mero rigor cientifico-conceitual, sem maiores efeitos praticos.

106 para mais detalhes acerca da discusséo terminolégica, opinando e adotando terminologia abuso
“de” direito, vide JORDAO, Eduardo Ferreira. O abuso de direito como ilicitude cometida sob
aparente protecdo juridica. Revista Baiana de Direito, v. 04, p. 255-292, 2009, item 3.
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direito que se tem.1%” N&o se trata de abuso do ordenamento como um todo, como
indicaria ser caso se se adotasse a expressdo abuso “de” direito.}%® A utilizaco
abuso de direito pode decorrer, conforme notou Pontes de Miranda, de desatencéo
ou de indiferenca & exatiddo da terminologia®®®.

O abuso do direito € um dos principais frutos da evolucdo do direito no
ultimo século, representando o direito de perfil funcional e valorativo que hoje
vigora.'!® Esta figura é produto da superacéo de diversos dogmas, notadamente da
neutralidade do sistema juridico e do carater absoluto do direito subjetivo.!** Os
dois dogmas estdo diretamente correlacionados e a superacdo destes ocorre, em
especial, por forca do movimento de funcionalizacdo dos institutos juridicos, ja
abordado anteriormente.

O primeiro dogma acima referido representava a ideia de que o direito seria
uma ciéncia logica, hermética, exata, cujas normas legais sdo neutras, devendo ser
interpretadas e aplicadas sem influéncia ética, histérica ou valorativa. Por esse
modelo fechado e exegético, o texto legal seria suficiente para a interpretacédo e
aplicacdo do direito ao caso concreto. O método de aplicacdo da norma neste
modelo € silogistico, rigido, mecénico e dedutivo, por forga do qual identifica-se a
norma legal contendo a hipétese fatica em questdo, enquadrando-se esta aquelal*?,

107 SOUZA, Eduardo Nunes de. Abuso do direito: novas perspectivas entre a licitude e o
merecimento de tutela. Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 50. Rio de Janeiro: Padma, abr-
jun/2012, nota 18, p. 41. Essa posic¢do ja era adotada por Pontes de Miranda (GUERRA, Alexandre.
Responsabilidade Civil por Abuso do Direito: entre o exercicio inadmissivel de posi¢des juridicas
e o direito de danos. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 108).

108 SOUZA, Carlos Affonso Pereira de. Abuso do Direito nas Relaces Privadas. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2013, p. 64.

109 pontes de Miranda. Tratado de direito privado, Parte Especial, 2. ed., Rio de Janeiro: Borsoi,
1966, tomo LI, p. 71 apud GUERRA, Alexandre. Responsabilidade Civil por Abuso do Direito:
entre o exercicio inadmissivel de posigdes juridicas e o direito de danos. Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
p. 108

110 «A teoria dos direitos fundamentais, a forca normativa dos principios, a funcionalizagdo dos
conceitos e categorias, a priorizagdo das situagdes existenciais em relagdo as patrimoniais, a repulsa
ao abuso de direito, a progressiva consagracdo da boa-fé objetiva sdo algumas das ferramentas
tedricas que ajudam a construir o perfil do direito civil do século XXI” (BRAGA NETTO, Felipe;
ROSENVALD, Nelson. Cédigo Civil Comentado. 22 Ed (revista e atualizada). Salvador: Editora
Juspodivm, 2021, p. 300).

111 SOUZA, Carlos Affonso Pereira de. Abuso do Direito nas RelagGes Privadas. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2013, p. 47. Sobre o abuso do direito ser produto da superagcdo do direito subjetivo
absoluto: “A teoria do abuso do direito, alids, nasce como reacdo ao individualismo juridico e a
concepgdo absolutista dos direitos subjetivos. Como limite moral a concepcao egoista que por muito
tempo circundou a esfera dos direitos subjetivos” (MIRAGEM, Bruno. Abuso do direito: ilicitude
objetiva no direito privado brasileiro. Revista dos Tribunais. S&o Paulo, v. 94, n. 842, p. 11-44, dez.
2005, p. 5 de 34, documento eletrénico, obtido pela RT-Online).

112 TEPEDINO, Gustavo. O papel atual da doutrina do direito civil entre o sujeito e a pessoa. In:
TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor (Coords.). O Direito
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A autossuficiéncia e racionalidade das leis dispensaria, portanto, qualquer analise
finalistica e valorativa, negando a influéncia de elementos histdricos, culturais e
econdmicos.

O segundo dogma representa a ideia de que o direito subjetivo — poder
reconhecido pelo ordenamento a um sujeito para realizagéo de um interesse proprio
do sujeito® — ¢ quase ilimitado, atribuido exclusivamente ao interesse do seu
titular'*, A autonomia privada seria, como consequéncia, livre de amarras e
controle, conquanto fosse respeitado o perfil estrutural do direito exercido e certos
limites excepcionais impostos pelo sistema juridico. Tal movimento é conhecido
como voluntarismo juridico, em que a vontade individual é exacerbada ao
maximo®,

Ocorre que tais dogmas foram suplantados pela constatacdo de que fatos,
normas e valores ndo podem ser dissociados. N&o existe realidade juridica distinta
da realidade econémica ou social. Conforme apontou Miguel Reale, o Direito €
tridimensional, significando que “fatos, valores e normas se implicam e exigem
reciprocamente”. 18

Neste sentido, a ciéncia juridica ndo é neutra, fechada em si mesma e rigida,
mas axiolOgica e aberta, marcada pela relatividade e historicidade. Da mesma forma
que a sociedade estd em constante mutacdo, as normas juridicas também estarao.
N&o é possivel apartar a ciéncia juridica da realidade social, politica e moral do

direito. Dai a necessidade de o sistema juridico possuir mecanismos que permitam

Civil entre o sujeito e a pessoa: estudos em homenagem ao professor Stefano Rodota. Belo
Horizonte: Férum, 2016, p. 26.

113 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil — Introdugdo ao Direito Civil. Constitucional.
Tradugdo de Maria Cristina de Cicco. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 120.

114 Fala-se em quase porque mesmo sob concepgdes liberais do sistema juridico, a vontade nunca
foi ilimitada, sofrendo limites externos, tal como da nocdo de ordem publica. Neste sentido, vide
SOUZA, Carlos Affonso Pereira de. Abuso do Direito nas Relacfes Privadas. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2013, p. 26, nota 48.

115 Sobre o voluntarismo juridico, conferir SOUZA, Carlos Affonso Pereira de. Abuso do Direito
nas RelacGes Privadas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 25.

116 Acerca da tridimensionalidade do Direito, firma o autor que: “a) onde quer que haja um fendmeno
juridico, ha, sempre e necessariamente, um fato subjacente (fato econdmico, geografico,
demografico, de ordem técnica etc.); um valor, que confere determinada significacdo a esse fato,
inclinando ou determinando a agdo dos homens no sentido de atingir ou preservar certa finalidade
ou objetivo; e, finalmente, uma regra ou norma, que representa a relacdo ou medida que integra um
daqueles elementos ao outro, o fato ao valor; b) tais elementos ou fatores (fato, valor e norma) nao
existem separados um dos outros, mas coexistem numa unida de concreta; ¢) mais ainda, esses
elementos ou fatores ndo sé se exigem reciprocamente, mas atuam como elos de um processo (ja
vimos que o Direito é uma realidade historico-cultural) de tal modo que a vida do Direito resulta da
interagdo dindmica e dialética dos trés elementos que a integram” (REALE, Miguel. LicGes
Preliminares de direito. 272 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, pp. 64-66).
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a sua constante adaptagéo aos valores vigentes.

O fim da neutralidade significa que o ordenamento juridico se abriu aos

17 que permitem

118

valores, adotando o sistema de clausulas gerais e principios
manter o ordenamento juridico aberto e em permanente mutacdo°, para que este
constantemente se adapte aos valores vigentes, por meio da intersecdo com
fundamentos éticos, sociais e culturais®®,

Uma destas clausulas gerais*?° ¢ justamente o abuso do direito, que funciona
como mecanismo de controle funcional de posi¢es juridicas, a luz dos valores e

axiologia do ordenamento, consubstanciados nos mais variados principios.

17 As clausulas gerais tém por fungdo “auxiliar a abertura e a mobilidade do sistema juridico,
propiciando 0 seu progresso mesmo se ausente a inovacdo legislativa” (MARTINS-COSTA,
Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicacdo. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018,
livro eletronico, § 16, item 1). No entanto, referir-se-&, adiante, primordialmente, aos principios,
entendendo-se que a distingdo, para os fins deste capitulo, ndo é relevante, ainda que ela exista,
conforme explicado por Judith Martins Costa: “Examinados os seis critérios, conclui-se que a
distingdo entre principios normativos e clausulas gerais ndo se da nem pela linguagem, nem pela
estrutura, sequer pela finalidade ou modo de raciocinio que ensejam. A distin¢do, quando existente,
prende-se ao tipo de clausula geral, pois, como se viu, nem sempre estas reenviam a valores. Entre
0s principios normativos e as clausulas gerais de tipo regulativo, que reenviam a realidades
valorativas, ndo ha distincdo. Havera distincdo, no plano formal, entre principios inexpressos
legislativamente e as clausulas gerais, pois estas estdo expressadas em um enunciado normativo de
fonte legal, sendo de rejeitar-se a ideia de uma «clausula geral» inexpressa na lei, pelo alto grau de
inseguranca envolvido: ndo haveria, entdo, nenhuma ligacdo com a fonte legal e ndo se poderia mais
falar de uma «delegacdo» de poderes do legislador ao juiz ou arbitro, para que esse construa a
solucdo, fixando as eficacias conexas a determinada hipétese. Ou as clausulas gerais sdo objeto de
uma expressa formulagdo na lei — com a dupla abertura antes ja mencionada — ou ndo se configuram
como técnica legislativa. A se entender que ha clausulas gerais «implicitas» nenhuma distin¢éo
havera entre essas espécies e os principios e o problema se resumira a etiqueta preferida pelo
intérprete, o que, convenhamos, ndo é método afeito a Ciéncia Juridica.” (MARTINS-COSTA,
Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagdo. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018,
livro eletrénico, § 15, item 4). Em consonéncia com o acima exposto no sentido da clausula geral
ser técnica legislativa, vide a explicagdo de Keila Pacheco Ferreira: “E oportuno registrar que
clausula geral constitui uma técnica legislativa, uma formulacdo de preceitos legais por meio de
formas vagas e multissignificativas, conforme concepcdo de Karl Engisch, que abrange uma grande
generalidade de hipoGteses, em contraposicdo ao método casuistico, que é uma técnica
regulamentacdo por fattispecie, ou seja, por tipificacdo de fatos e condutas. O método casuistico é
apontado como o principal fator de rigidez e envelhecimento dos cédigos civis, enquanto as
clausulas gerais € assinalada a vantagem da mobilidade, em virtude da imprecisao proposital de seus
termos” (FERREIRA, Keila Pacheco. Abuso do Direito nas Rela¢fes Obrigacionais. Belo
Horizonte: Del Rey Editora, 2007, p. 130).

118 Conforme explica Judith Martins Costa, a abertura diz respeito ao ingresso, no ordenamento, de
principios, maximas de conduta, standards e diretivas sociais e econdmicas, viabilizando a captacéo
e a insercdo de elementos extrajuridicos de modo a promover a «adequacgdo valorativa» do sistema.
Ja a mobilidade diz respeito a acomodacdo, no interior do sistema, desses novos elementos,
conectando-os, num movimento dialético, com outras solugdes sistematicas (MARTINS-COSTA,
Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagdo. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018,
livro eletrbnico, § 16, item 1). Acerca de abertura e mobilidade, vide, ainda, nota 45, acima.

11 KONDER, Carlos Nelson. Distingdes hermenéuticas da constitucionalizagdo do direito civil: o
intérprete na doutrina de Pietro Perlingieri. Revista da Faculdade de Direito (UFPR), v. 60, p. 193-
213, 2015, p. 200.

120 Ao final deste item abordaremos a classificagédo do abuso do direito como clausula geral.
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Os principios — normas imediatamente finalisticas que estabelecem um fim
a ser atingido'?* — sdo reflexo de uma guinada hermenéutica que da primazia a
funcdo sobre a estrutura. Prioriza-se a funcdo, finalidade e efeitos dos institutos
sobre a qualificacdo destes. Haja vista que a funcdo é preenchida com intensa carga
valorativa, a analise do perfil funcional permite que os institutos juridicos estejam
sempre em consonancia com os fins e valores do ordenamento e, portanto, em
constante mutac&o e evolug&o.??

O interprete deixa de lado a postura neutra para considerar a realidade social
dos institutos juridicos, o que faz através dos valores do ordenamento, estabelecidos
na constituicdo federal, lei suprema do ordenamento juridico. Se trata da
funcionalizacdo dos institutos juridicos e da autonomia privada, a que se ja fez
referéncia neste trabalho.'?® A partir de entfo, passou-se a dar prevaléncia a fungio
sobre a estrutura.

Disto se depreende a conex&o entre os dois dogmas destacados acima e o
movimento de funcionalizacdo do direito: a superacdo do mito da neutralidade do
sistema juridico ocasionou a abertura deste a valores extrajuridicos, superando-se,
por sua vez, a visdo de liberdade praticamente ilimitada e do direito subjetivo
absoluto. O direito subjetivo deixa de atender apenas a fins egoisticos de seu titular
para passar a tutelar interesses socialmente relevantes, dignos de tutela pelo

ordenamento, assumindo contelidos solidaristas.’?* Por este motivo Pietro

121 Enquanto os principios instituem o dever de adotar comportamentos necessarios a realizacio de
um estado de coisas, as regras preveem condutas que serem a realizacao de fins devidos. Ainda que
dotados de elevada carga axioldgica e valorativa, os principios ndo se confundem com valores, pois
estes Ultimos estdo localizados no plano axiolégico ou meramente teleoldgico, diferentemente dos
principios, que estdo situados no plano deontoldgico. (AVILA, Humberto. Teoria dos Principios:
da definicdo & aplicacao dos principios juridicos. 142 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, pp. 79, 85 ¢
87).

122 “Embora o perfil do interesse e de efeito sejam também importantes para se refletir acerca da
normativa aplicavel a cada situacéo, hoje o perfil funcional é o mais relevante nessa distin¢éo, pois
utiliza o recorte fatico para refletir sobre a especifica fungdo daquela situagdo no ordenamento
juridico, com todas as circunstancias que o caso determina, através de um proficuo dialogo entre a
norma e a realidade, de modo que este € o ponto de partida para a qualificagdo da situacdo juridica
subjetiva. A ideia fundamental é que a funcdo pode acompanhar as mudancgas da sociedade, sendo,
portanto, um conceito contextual e socialmente construido.” (KONDER, Carlos Nelson;
TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Situagdes juridicas duplices: controvérsias na nebulosa
fronteira entre patrimonialidade e extrapatrimonialidade. In: FACHIN, Luiz Edson; TEPEDINO,
Gustavo. Dialogos sobre direito civil. v. I111. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 6).

123 Sobre funcio e funcionalizacéo, vide KONDER, Carlos Nelson. Para além da "principializagéo"
da funcéo social do contrato. Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil, Belo Horizonte, vol.13,
p. 39-59. jul./set. 2017, pp. 41-42.

124 «As situacGes subjetivas sofrem uma intrinseca limitagdo pelo contetido das clausulas gerais e
especialmente daquela de ordem publica, de lealdade, de diligéncia e de boa-fé, que se tornaram
expressoes gerais do principio de solidariedade. O ordenamento reconhece a propriedade de um


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 2021447/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N°2021447/CA

51

Perlingieri se referia ndo mais ao direito subjetivo, mas sim a situagdo juridica
subjetiva, em que existe um interesse juridicamente tutelado, com limites
internos.'?® Essa situac&o juridica subjetiva enseja ndo apenas direitos ao seu titular,
como também deveres, configurando uma situacéo juridica complexa.

A andlise funcional do direito significa que qualquer atuacdo disfuncional
ndo serd admitida pelo sistema juridico. A violagcdo dos limites internos de
determinada situacdo juridica subjetiva resultarda na ndo tutela desta pelo
ordenamento. N&o se tratam, portanto, de limites externos da situacdo juridica
subjetiva, e sim internos, razdo pela qual tais limites correspondem a analise da
prépria fungdo, conforme seu fundamento axioldgico-normativo.

Pedro Baptista de Martins, tratando do abuso do direito na década de 40, ja
destacava o carater funcional dos direitos: “nao ha direitos absolutos, porque a
norma juridica que confere direitos subjetivos é sempre uma norma finalistica, onde
se acha implicita a ideia funcional ou social do direito”.1%

Assim, pode-se afirmar que o abuso do direito € o exercicio do direito em
desconformidade com a sua funcdo, o que se verifica através de uma analise
funcional do exercicio do direito, que se valera tanto de elementos finalisticos como
axiologicos.'?’

A despeito do abuso do direito ter desenvolvido a partir do exercicio do
direito subjetivo, € pacifico na doutrina que o abuso do direito ndo se restringe ao
exercicio disfuncional do direito subjetivo, mas de qualquer situacdo juridica
subjetiva e de todo exercicio de prerrogativa conferida pelo ordenamento,
incluindo, portanto, poderes juridicos, direitos potestativos, faculdades e
liberdades.?®

O abuso do direito surgiu a partir dos atos emulativos, que sdo aqueles atos

bem, a titularidade de um crédito, somente enquanto o direito for exercido em conformidade com as
regras; se assim ndo acontecer, o interesse ndo serd nem reconhecido e nem tutelado. Apresentam-
se, assim, duas importantes figuras: o abuso da situacdo subjetiva e o excesso de poder”
(PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil — Introducdo ao Direito Civil. Constitucional.
Tradugdo de Maria Cristina de Cicco. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 122).

125 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil — Introdugdo ao Direito Civil. Constitucional.
Tradugdo de Maria Cristina de Cicco. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 122.

126 MARTINS, Pedro Baptista. O Abuso do direito e o0 ato ilicito. 22 ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1941, p. 226.

127 SOUZA, Carlos Affonso Pereira de. Abuso do Direito nas Relagdes Privadas. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2013, pp. 72-73.

128 SOUZA, Carlos Affonso Pereira de. Abuso do Direito nas Relagdes Privadas. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2013, pp. 74-75.
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praticados com o objetivo primordial de prejudicar terceiros.!?® No entanto, com
estes ndo se confundem, pois o abuso do direito evoluiu para se tornar uma figura
autbnoma e com caracteristicas proprias. Enquanto todo ato emulativo é abusivo,
nem todo ato abusivo € emulativo. Este ultimo requer a constatacdo da vontade e
intengdo de prejudicar terceiro, isto &, um elemento volitivo subjetivo, ao passo que
0 ato abusivo passou a ser pauto por critérios objetivos, dispensando a verificagdo
de dolo ou culpa ou mesmo de dano. Ainda que ndo se exija a comprovacdo da
vontade de prejudicar, o ato emulativo tera como requisito a falta de vantagem para
o titular e o prejuizo a terceiro, 0 que certamente néo se exige para o ato abusivo®3,

O desenvolvimento inicial dos atos emulativos para abusivos € atribuido aos
tribunais franceses'®, destacando-se na doutrina dois precedentes judiciais,
envolvendo tipicos atos de emulacdo no ambito das relacBes de vizinhanca: (i) um
de 1853, em que o Tribunal de Colmar condenou o proprietario que construira falsa
chaminé para vedar a entrada de luz ao vizinho com quem havia se desentendido;
(ii) outro de 1915, em que o Tribunal de Amiens condenou Coquerel, que construiu
em seu terreno um dispositivo de espigdes de ferro com o objetivo de destruir os
aerdstatos lancados pelo proprietario vizinho, Clément-Bayard.!32,

Conforme bem notou Carlos Affonso Pereira de Souza, “a jurisprudéncia
francesa foi chamada a decidir sobre casos em que a vontade livre e soberana do
titular de um direito subjetivo, ao ser exercida, causava danos a terceiros, titulares

esses também de direitos subjetivos, cujo desempenho era prejudicado pelo

129 Conforme doutrina de Menezes de Cordeiro, “aemulatio é o exercicio de um direito, sem
utilidade prépria, com a intengao de prejudicar alguém” (Menezes Cordeiro, Antonio Manoel
da Rocha e. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2011 (4? reimpressao), p. 673. O
ato emulativo se encontra previsto no 8 2° do artigo 1.228 do Codigo Civil: “Séo defesos 0s
atos que nao trazem ao proprietario qualquer comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela
intencdo de prejudicar outrem.”

130 Spbre atos emulativos e os requisitos acima referidos, vide PERLINGIERI, Pietro. Perfis do
Direito Civil — Introducdo ao Direito Civil. Constitucional. Traducdo de Maria Cristina de Cicco. 32
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, pp. 232-234.

181 Ndo havia nem ha na legislagdo francesa qualquer previsdo expressa ao abuso do direito. Cf.
SOUZA, Luiz Sérgio Fernandes de. Abuso do direito. Tomo Teoria Geral e Filosofia do Direito,
Edicdo 1, Outubro de 2017. Enciclopédica Juridica da PUCSP. Disponivel em:
<https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/167/edicao-1/abuso-do-direito>.  Acesso  em
16/06/2022.

132 A titulo exemplificativo, pois esses casos sdo bastante citados na doutrina, vide mengdo em
LOPEZ, Teresa Ancona. Exercicio do direito e suas limitagdes: abuso do direito. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, v. 98, n. 885, p. 49-68, 2009; SOUZA, Carlos Affonso Pereira de. Abuso do
Direito nas Rela¢des Privadas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 59. Acesso pela RT-Onling, p. 10;
e MARTINS, Pedro Baptista. O Abuso do direito e 0 ato ilicito. 2% ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1941, pp. 52-56. Sobre 0 caso de Clément-Bayard, vide ainda
<https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000007070363>.
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exercicio do direito daquele primeiro titular.”**® Disto conclui o autor que tais
julgados tinham por objetivo de limitar um direito subjetivo para preservar outro
direito subjetivo, em razdo da ameaca que o titular do primeiro direito fazia, sob o
manto e protecdo de um direito reconhecido pelo ordenamento, ao direito do
segundo. Trata-se, portanto, de um limite externo e nédo interno. N&o se fazia uma
andlise funcional e valorativa do direito. 34

A figura do abuso do direito foi primeiramente positivada no Codigo Civil
suico de 1907, artigo 2° prevendo que o abuso manifesto de um direito ndo é
protegido pela lei, perfilhando a concepgédo objetiva da figura, mas que nao teve,
contudo, grande aceitagdo. A doutrina e jurisprudéncia alema, néo tendo dispositivo
expresso que tratasse do abuso do direito, passou a recorrer em intepretacao
conjunta aos dispositivos que tratam de bons costumes, boa-fé e atos emulativos
para criar a teoria juridica moderna do exercicio abusivo de posigdes juridicas. 1*°

Posteriormente, tal figura foi positivada no artigo 281 do Codigo Civil grego
de 1946 e, por influéncia deste, no artigo 334 do Codigo Civil portugués®®® e, por
sua vez, no artigo 187 do Cdédigo Civil Brasileiro.

A concepcao objetiva que foi atribuida ao abuso do direito, na forma hoje

prevalecente em boa parte dos ordenamentos juridicos!®’, resulta da evolugéo do

133 SOUZA, Carlos Affonso Pereira de. Abuso do Direito nas Relaces Privadas. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2013, p. 55.

134 SOUZA, Carlos Affonso Pereira de. Abuso do Direito nas Relaces Privadas. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2013, p. 59.

135 Vide trecho completo em que a Teresa Ancona Lopez explica tal desenvolvimento histérico: De
outro lado, nesse mesmo periodo e de forma moderna e pioneira, deve ser lembrada a regra do art.
2.° do Cddigo Civil suico de 1907: ‘Todos tém que exercer seus direitos e executar suas obrigacoes
segundo as regras da boa-fé. O abuso manifesto de um direito ndo é protegido pela lei’. Esse texto
revolucionério de influéncia alema ndo encontrou na época respaldo dos tribunais. Como na
Alemanha a aplicagdo do § 226 falhou, pois ndo bastava para explicar o exercicio inadmissivel de
direitos, recorreu-se, entdo, ao § 826, que determinava que "aquele que, de uma forma que atente
contra 0s bons costumes, cause dolosamente dano a outrem fica obrigado a indenizar o dano".
Recorria-se, portanto, aos "bons costumes”, ou seja, a ética e ao decoro que, juntamente com o §
226, os atos de emulacéo, comegavam a interpretar o exercicio abusivo de posicoes juridicas. Porém
ainda era insuficiente. Buscou-se uma clausula geral que desse fundamento ao exercicio
inadmissivel do direito. Essa clausula geral foi a do § 242 do BGB - Treu und Glauben -, a clausula
geral da boa-fé objetiva e que dispde que o devedor estd obrigado a executar a prestacdo como o
exige a boa-fé, em consideracdo aos costumes do trafego juridico.” (LOPEZ, Teresa Ancona.
Exercicio do direito e suas limitacdes: abuso do direito. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 98, n.
885, p. 49-68, 2009. Acesso pela RT-Online, p. 5).

136 CALCINI, Fabio Pallaretti. Abuso do direito e 0 novo Cddigo Civil. Revista dos Tribunais. Sdo
Paulo, v. 93, n. 830, p. 27-45, dez. 2004. Acesso pela RT-Online, p. 5.

187 Como exemplo de pais que nio seguiu esse caminho, “Na Franca, ber¢o do abuso do direito
moderno, o instituto manteve-se ligado a culpa e ao ato ilicito” (LOPEZ, Teresa Ancona. Exercicio
do direito e suas limitagcdes: abuso do direito. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 98, n. 885, p. 49-
68, 2009. Acesso pela RT-Online, p. 5).
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conceito de ilicitude, tradicionalmente vinculado a responsabilidade civil e aos
pressupostos que a informam, notadamente a culpa.t3®

Conforme explica Judith Martins Costa, “a ilicitude, para além de restar
confundida com a culpa, era verdadeiramente construida, conceitualmente, a partir
do seu efeito mais corriqueiro e geral, qual seja a obrigacdo de indenizar por dano
ao patrimonio”*°. No entanto, justamente pela evolugio do sistema juridico acima
tratada, a referida professora explica que se passou a discernir ilicitude de mera
ilegalidade, “compreendendo-se a ilicitude como a contrariedade ao Direito
entendido como Ordenamento composto por principios e regras e polarizado por
uma precisa finalidade4°. A contrariedade ao ordenamento ndo precisa ser

culposa, bastando que seja imputavel a alguém. 4

138 Assim explica Marcos Bernardes de Mello: “A arraigada ideia de que a culpa seria um
componente essencial da ilicitude levou a doutrina a adotar solugdes técnicas para justificar a sua
presenca onde, na realidade, ndo existe. Assim é que se fala em culpa objetiva, culpa presumida,
ficticia, ou mesmo em inversdo do dnus da prova, dentre outras propostas com que, tecnicamente,
se procura com tornar a realidade do ato ilicito sem culpa, para fazé-lo culposo.

No entanto, o sistema juridico brasileiro ndo se cingiu a culpa; adotou o principio da
transubjetividade na responsabilidade civil, em razdo do qual se estabelece um nexo entre o fato
danoso e o homem, que transcende & pura subjetividade da culpa e ndo se compraz com a s6
objetividade do risco: vé-se a contrariedade a direito objetivamente, imputando-a a alguem a ela
ligado, em razdo de certos pressupostos de natureza subjetiva” (MELLO, Marcos Bernardes de.
Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 192 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, pp. 290-291).

139 COSTA, Judith Martins. Os avatares do abuso do Direito e o rumo indicado pela boa-fé. In:
TEPEDINO, Gustavo (org.). Direito Civil Contemporéneo - Novos Problemas & luz da legalidade
constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 57-95. Disponivel em http://www.fd.ulisboa.pt/wp-
content/uploads/2014/12/Costa-Judith-Os-avatares-do-Abuso-do-direito-e-0-rumo-indicado-pela-
Boa-Fe.pdf. Pagina 12 do arquivo.

140 COSTA, Judith Martins. Os avatares do abuso do Direito e o rumo indicado pela boa-fé. In:
TEPEDINO, Gustavo (org.). Direito Civil Contemporaneo - Novos Problemas a luz da legalidade
constitucional. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 57-95. Disponivel em http://www.fd.ulisboa.pt/wp-
content/uploads/2014/12/Costa-Judith-Os-avatares-do-Abuso-do-direito-e-o-rumo-indicado-pela-
Boa-Fe.pdf. Pagina 13do arquivo.

141 Aprofundando o conceito de ilicitude, Judith Martins Costa explica que: “A licitude demarca,
portanto, 0 modo de coexisténcia numa comunidade ordenada pelo Direito, de modo que: (i) ha
ilicitude quando ha contrariedade as regras de dever-ser postas no Ordenamento juridico
compreendido como uma dinamica e complexa totalidade de regras, principios e modelos juridicos
derivados das quatro fontes de producdo de normatividade, quais sejam, as fontes legal,
jurisprudencial, consuetudindria e jurisprudencial; (ii) ha formas de ilicitude a priori detectaveis,
porque a conduta contraria ao Direito ja vem descrita com suficiente previsdo na norma legal; (iii)
essa ndo é, porém, a unica forma de ilicitude pois ha “configuragdes de ilicitude” que se hdo de
realizar depois de constituido um particular “contexto situacional” tramado pela conexdo entre
elementos faticos (por exemplo, uma situacdo de confiancga legitima, quando alguém pratica ou deixa
de praticar algo porque acredita na regularidade de certa conduta alheia) e juridicos (por exemplo,
o0s principios conducentes a responsabilizacdo pela confianga; ou as regras de exclusdo de ilicitude
do art. 188 ou ainda as regras de validacdo de situacfes possessérias como as resultantes da
usucapido, etc)” (COSTA, Judith Martins. Os avatares do abuso do Direito e o rumo indicado pela
boa-fé. In: TEPEDINO, Gustavo (org.). Direito Civil Contemporaneo - Novos Problemas a luz da
legalidade  constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 57-95. Disponivel em
http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Costa-Judith-Os-avatares-do-Abuso-do-
direito-e-o-rumo-indicado-pela-Boa-Fe.pdf. Pagina 14 do arquivo).



http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Costa-Judith-Os-avatares-do-Abuso-do-direito-e-o-rumo-indicado-pela-Boa-Fe.pdf
http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Costa-Judith-Os-avatares-do-Abuso-do-direito-e-o-rumo-indicado-pela-Boa-Fe.pdf
http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Costa-Judith-Os-avatares-do-Abuso-do-direito-e-o-rumo-indicado-pela-Boa-Fe.pdf
http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Costa-Judith-Os-avatares-do-Abuso-do-direito-e-o-rumo-indicado-pela-Boa-Fe.pdf
http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Costa-Judith-Os-avatares-do-Abuso-do-direito-e-o-rumo-indicado-pela-Boa-Fe.pdf
http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Costa-Judith-Os-avatares-do-Abuso-do-direito-e-o-rumo-indicado-pela-Boa-Fe.pdf
http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Costa-Judith-Os-avatares-do-Abuso-do-direito-e-o-rumo-indicado-pela-Boa-Fe.pdf
http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Costa-Judith-Os-avatares-do-Abuso-do-direito-e-o-rumo-indicado-pela-Boa-Fe.pdf
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Esta evolugdo do conceito de ilicitude, que passou a prescindir dos
elementos de culpa e dano e se tornou mais ampla, ligada a violagdo dos valores e
fins da ordem juridica, decorre, em parte, da abertura do sistema juridico a
principios e valores, acima abordada.*? E dessa evolug&o resultou a figura do abuso
do direito.

A responsabilidade civil que resulta da prética do ilicito referido no artigo
186 do Codigo Civil'*® ndo se confunde com o abuso do direito, que pode ou no
resultar em responsabilidade civil daquele que abusa do direito, conforme gere ou
ndo danos, bem como prescinde do elemento de culpal#, diferentemente do dano
resultante do ilicito do artigo 186.

O Cadigo Civil brasileiro de 1916 nao previa expressamente a figura do
abuso do direito, mas uma interpretacdo a contrario sensu do inciso I, 22 parte, a
previa, no sentido que os atos que nao fossem praticados no exercicio regular do
direito seriam considerados ilicitos*. J& naquela época havia o entendimento
doutrinario de que a lei adotara uma concepcao objetiva, pois 0 exercicio irregular
seria aquele que desnatura os fins econdmicos ou sociais do direito, assentando-se
0 abuso do direito em uma concepcao puramente objetiva, conforme ja defendia
Pedro Baptista Martins na década de 194046,

Ja o Cadigo Civil brasileiro previu expressamente o abuso do direito, sob o
artigo 187%*7, mas n&o sem criticas da doutrina. A inclusio do artigo 187 dentro do

Titulo 111 do Capitulo V do Livro 111 da Parte Geral do Codigo Civil, destinado aos

142 «Q cerne da ilicitude consiste, precisamente, em ser o fato — evento ou conduta — contrério a
direito, no sentido de que nega os valores e os fins de ordem juridica, violando as suas normas e
principios, e é praticado ou esta vinculado a alguém imputével. Nem a culpa na préatica do ato nem
o dever de indenizar os danos constituem elementos essenciais a caracterizacdo do ilicito. Portanto,
pode haver dever de indenizar sem que haja ilicito, como pode haver ilicito sem dever de indenizar.
Também ndo se exige, como condicdo essencial, que haja culpa para que se caracterize o ilicito.”
(MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 192 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 160, nota 148).

143 «Art, 186. Aquele que, por agdo ou omisséo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito
e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

144 A culpa pode ser pressuposto da responsabilidade civil, mas jamais da ilicitude (CARPENA,
Heloisa. Abuso do direito nos contratos de consumo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 60). Diverge-
se dessa autora no que concerne a culpa ser requisito da indenizagao decorrente de abuso do direito,
conforme se mencionara adiante.

145 «Artigo 160. Nio constituem atos ilicitos: I — Os praticados em legitima defesa, ou no exercicio
regular de um direito reconhecido.”

146 MARTINS, Pedro Baptista. O Abuso do direito e o0 ato ilicito. 22 ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1941, p. 141.

147 «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.”
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atos ilicitos, foi considerada por Heloisa Carpenal®®, levando ao possivel
entendimento de que o ato abusivo seria um ilicito e, por sua vez, seria regido pelo
regramento aplicavel aos atos ilicitos. O legislador, talvez arraigado ao conceito de
ilicito, categorizou o abuso do direito como ato ilicito. Parte da doutrina defende,
contudo, a localizagdo e forma da inser¢do, na medida em que submete o ato
abusivo ao regime juridico do ato ilicito e, com isto, torna possivel a
responsabilizacio daquele que praticou abuso®°.

Planiol, jurista francés que tratou do tema ainda no século XIX, afirmava
que a expressdo abuso do direito seria logomaquia, conforme j& mencionado, mas
a critica ia além da terminologia, negando-a como categoria juridica, sustentando
este que o ato abusivo nada mais é que o ato realizado sem direito e, portanto, um
ilicito. Para ele, o direito cessa onde comeca o0 abuso, ndo sendo possivel um ato ser
conforme e contra o direito.?>® Refutando este raciocinio, o autor portugués Cunha
de Sa defende que entre o licito e o ilicito existe um terceiro género, que nao &,
propriamente, nem um nem outro. Nao ha contrariedade no abuso do direito porque
ndo se esta a negar, simultaneamente, a mesma coisa sob 0 mesmo aspecto. Explica
muito bem o jurista portugués que “a figura do abuso do direito apareceu,
exatamente, como a no¢ao reveladora da imperfeicdo da logica tradicional que ndo
vé outra alternativa entre as categorias da licitude e ilicitude, afirmando,
precisamente, a existéncia do acto abusivo entre os actos proibidos”.*>!

A despeito disso, existe consenso na doutrina que ndo se trata de ato ilicito
propriamente dito, ja dizendo Orlando Gomes, décadas atras, que tal consideracéo
era equivocada e se encontrava ultrapassada®®?. Da mesma forma se posicionava
Pedro Baptista Martins, conforme mencionado logo acima. Isso significa que €

consentaneo na maior parte da doutrina que o abuso do direito ndo exige a analise

148 CARPENA, Heloisa. O abuso do direito no Cadigo Civil de 2002 - Relativizacdo de direitos na
otica civil-constitucional In A parte geral do novo cédigo civil: estudos na perspectiva civil-
constitucional. Coord. Gustavo Tepedino. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 392.
Também criticando a inser¢do como ato ilicito, vide TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa
Helena; MORAES, Maria Celina Bodin. Codigo Civil interpretado: Conforme a Constituicdo da
Republica — Vol. I1l. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 346.

149 GUERRA, Alexandre. Responsabilidade Civil por Abuso do Direito: entre o exercicio
inadmissivel de posicGes juridicas e o direito de danos. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 271.

150 MARTINS, Pedro Baptista. O Abuso do direito e o0 ato ilicito. 22 ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1941, p. 203.

151 SA, Fernando Augusto Cunha de. Abuso do Direito. Coimbra: Almedina, 1997, p. 332.

152 GOMES, Orlando. Introducéo do Direito Civil. 192 ed. Atualizada por Edvaldo de Brito e
Reginalda Paranhos de Britos Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 123.
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de qualquer elemento de indole subjetiva. Poucos autores defendiam ou ainda
defendem a corrente subjetivista do abuso do direito, podendo-se mencionar, na
doutrinal nacional Washington de Barros, Serpa Lopes, Humberto Theodoro Junior,
Rui Stoco e Inacio de Carvalho Neto.>

A concepgdo subjetiva do abuso do direito esvaziaria por completo o
instituto, pois a vedacao ao abuso do direito visa justamente se aplicar ao exercicio
de uma posicao juridica de forma disfuncional, em contrariedade aos valores
axioldgicos do ordenamento, as quais ndo constituem, contudo, uma violacdo do
direito positivo. Sdo situacBes antijuridicas que ndo constituem nem um ilicito
propriamente dito, nem podem ser consideradas licitas.

Caso houvesse a exigéncia de que fosse comprovada a intencdo de
prejudicar terceiro ou mesmo que tenha agido culposamente, sem observar 0s
deveres de cuidado que Ihe seriam esperados, o instituto se tornaria ineficaz. O
abuso do direito visa afastar o exercicio de posi¢cdes juridicas disfuncionais
independentemente da culpa do abusador do direito, conforme valores informados
pela boa-fé, bons costumes e funcdo social e econdmica no caso concreto. A
afericdo da posig¢do abusiva ¢ objetiva e em concreto, em um critério “objetivo-
finalistico”>4,

O artigo 187 tem suporte fatico e pressupostos distintos do artigo 186, de
modo que ao abuso do direito ndo se aplica o regime da responsabilidade civil e
portanto, prescinde dos seguintes elementos: (i) culpa; e (ii) dano. Caso contrario,
ndo faria sentido haver distin¢do entre os institutos do artigo 186 e 187 do Cddigo
Civil. ° O artigo 186, que configura a responsabilidade civil, exige a violacdo de
um direito mediante conduta culposa, gerando um dano que tenha nexo de
causalidade com a conduta culposa. Se assim fosse, poderia o legislador ter adotado
um Gnico artigo para reger as duas situagdes. E evidente que o legislador pretendeu,
com essa separacao, estabelecer dois tipos de ilicitos.

158 PERES, Tatiana Bonatti. Abuso do Direito. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. vol. 43/2010, p. 9 - 71, Jul-Set/2010, p. 21 de 45 de documento eletrdnico, acesso pela
RT-Online, item 6.3, pp. 23-24 de 45.

154 E esse 0 conceito e a terminologia adotado pelo enunciado 37 da | Jornada de Direito Civil:
“A responsabilidade civil decorrente do abuso do direito independe de culpa e fundamenta-se
somente no critério objetivo-finalistico.”

1%5 BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Cddigo Civil Comentado. 22 Ed (revista e
atualizada). Salvador: Editora Juspodivm, 2021, p. 298.
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O artigo 187 estabelece requisito diverso para configuracdo do ilicito, que é
seu exercicio de forma disfuncional com limites de contetido valorativo®®. Tratam-
se, portanto, de dois conceitos de ilicitude: um stricto sensu no artigo 186’ e outro
lato sensu no artigo 187. Pode-se afirmar, nesta linha, que o primeiro € um ilicito
subjetivo, que exige o0s pressupostos classicos da responsabilidade civil
extracontratual subjetiva e o segundo um ilicito objetivo, que dispensa a verificagcdo
da culpa e de dano, se pautando por critérios axiolégicos.*®

No abuso do direito, existe uma aparéncia de direito, pois o0 agente atua em
consonancia formal e aparente com determinada norma, mas esta atuagéo contraria
os valores que norteiam o exercicio do direito que lhe é conferido, ao passo que no
ato ilicito o agente viola objetivamente os proprios limites tracados pela lei.*> Isto
significa que estruturalmente e, por sua vez, formalmente (e, por sua vez,
aparentemente) existe direito, mas funcionalmente e materialmente, ndo, haja vista
a falta de fundamento axioldgico tutelavel pelo ordenamento.’®® Em outras
palavras, em ambos os casos ha antijuridicidade, mas no ilicito propriamente dito
ha inobservancia de limites l6gico-formais, enquanto que no abuso do direito, ha
inobservancia de limites axioldgico-materiais!®. Sio ferramentas juridicas de
controle diversas.

Reforcando o acima exposto, recorre-se a Heloisa Carpena:

O ilicito, sendo resultante da violag&o de limites formais, pressup®e a existéncia de
concretas proibi¢cdes normativas, ou seja, € a propria lei que ira fixar limites para o
exercicio do direito. No abuso nao ha limites definidos e fixados aprioristicamente,

1%6 «Q critério a adotar para a identificacdo da esséncia do abuso do direito é, insista-se, interno e
estrutural, e refere-se ao confronto entre a dire¢do do ato de exercicio e o sentido que ao direito
subjetivo é determinado pelo valor que lhe é inerente. A juridicidade do problema s6 pode ser
compreendida a partir da ideia de valor, pelo qual o comportamento do sujeito se orienta e pelo qual
se vai aferir a abusividade da mesma conduta, como elemento integrante do proprio direito
subjetivo.” (CARPENA, Heloisa. Abuso do direito nos contratos de consumo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 57).

157 Neste sentido afirma Marcos Bernardes de Mello, ao tratar da teoria do fato juridico: “E
importante ressaltar que a norma do art. 186 néo se refere a ilicitude como género, mas, na verdade,
define uma espécie de ato ilicito. o ato ilicito stricto sensu, também chamado delito ou ato ilicito
absoluto. As outras espécies de ilicitos estdo definidas em outras normas juridicas especificas”
(MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 192 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2013, p. 283).

1% FERREIRA, Keila Pacheco. Abuso do Direito nas Relagdes Obrigacionais. Belo Horizonte: Del
Rey Editora, 2007, pp. 143-144.

159 FERREIRA, Keila Pacheco. Abuso do Direito nas Relagdes Obrigacionais. Belo Horizonte: Del
Rey Editora, 2007, p. 31.

160 SA | Fernando Augusto Cunha de. Abuso do Direito. Coimbra: Almedina, 1997, pp. 461 e 468.
161 CARPENA, Heloisa. O abuso do direito no Cédigo Civil de 2002 - Relativizacdo de direitos na
otica civil-constitucional In A parte geral do novo codigo civil: estudos na perspectiva civil-
constitucional. Coord. Gustavo Tepedino. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 381.
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pois estes serdo dados pelos principios que regem o ordenamento, 0s quais contém
seus valores fundamentais. Por este mesmo motivo pode-se afirmar que o abuso
supBe um direito subjetivo licito atribuido a seu titular, que, ao exercé-lo, o torna
antijuridico. Ja o ilicito, por ser contrério a disposi¢ao legal, mostra-se previamente
reprovado pelo ordenamento, ndo comportando controle de abusividade. Os
conceitos de ilicito e de abuso, por conseguinte, excluem-se mutuamente.

Na mesma linha, recorre-se também a licdo do doutrinador portugués Cunha
de Sa:

Ora, 0 abuso do direito €, precisamente, o fendmeno revelador que de o direito
subjectivo ndo pode ser abstractamente encarado com meros termos
conceitualistas, que o mesmo é dizer formalistas, pois que em certa e determinada
situacdo, experimentalmente concreta, podemos descobrir concordancia com a
estrutura formal de um dado direito subjectivo e, simultdneamente, discordancia,
desvio, oposic¢ao, ao proprio valor juridico que daquele comportamento faz um
direito subjectivo. Neste encobrir, consciente ou inconscientemente, a violagéo
material do fundamento axioldgico de certo direito com o preenchimento da
estrutura formal do mesmo direito é que reside o cerne, a esséncia do abuso do
direito.

Abusa-se de determinado direito, abusa-se da estrutura formal desse direito,
quando numa certa e determinada situacdo concreta se coloca essa estrutura ao
servico de um valor diverso ou oposto do fundamento axiolégico que lhe esta
imanente ou que lhe € interno. Nesta aparéncia da estrutura que finge
objectivamente o direito é que est4, afinal, o abuso desse direito.1¢2

Conforme bem nota Cunha de Sa, existe uma obrigacdo de atuar no
exercicio o direito ndo s6 dentro dos respectivos limites ldgico-formais, como
também em conformidade com o elemento valorativo que o fundamenta, estando
tal imposi¢do implicita no juizo de antijuridicidade sobre o comportamento abusivo.
Afirma o autor que “ha o dever de evitar o abuso nos mesmos termos e pelas
mesmas razdes por que ha o dever de ndo praticar o ilicito; sob este aspecto ndo ha
nenhuma diferenca material ou de substancia entre a antijuridicidade especifica do
abuso do direito e a que é propria da ilicitude (formal).”163

Sintetizando muito do exposto acima, Carlos Affonso Pereira de Souza

dispde que:

162 SA | Fernando Augusto Cunha de. Abuso do Direito. Coimbra: Almedina, 1997, p. 456. Afirma
ainda o autor, mais adiante: “Em toda e qualquer prerrogativa juridica, é-nos dada uma estrutura que
é axiologicamente fundada; se o sujeito viola o intimo sentido da faculdade que lhe é reconhecida
ou concedida, se 0 seu concreto comportamento é o oposto do valor que materialmente Ihe preside
e a orienta mas se mascara, na aparéncia, com o respeito dos limites l6gico-formais da norma que a
concede ou reconhece, se finge (ou se acoberta com) os quadros estruturais de uma determinada
faculdade, deparamo-nos com a mesma realidade dogmaética que tecnicamente vem sendo
individualizada como abuso do direito.” (SA, Fernando Augusto Cunha de. Abuso do Direito.
Coimbra: Almedina, 1997, pp. 616-617).

163 SA, Fernando Augusto Cunha de. Abuso do Direito. Coimbra: Almedina, 1997, p. 641.
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Dessa forma pode-se perceber que no ato ilicito a violagdo do comando legal
implica a superacdo dos limites l6gico-formais do direito, ao passo que no ato
abusivo se tem a infracdo ndo a estrutura formal do direito, mas, sim, aos valores
que o ordenamento juridico busca alcangar com aquele determinado direito, poder
ou liberdade concedida ao agente. A violagdo aqui atinge, portanto, a funcéo
destinada aquele instituto, sendo essa a razdo pela qual se pode falar em
"inobservancia dos limites axiol6gico-materiais" 1%

Nota-se posicionamento de parte da doutrina que defende que o abuso do
direito se configuraria por forca da “néo realizacéo dos interesses de que esse direito
¢ instrumento e na negacdo de interesses sensiveis de outrem”. ESse € 0
posicionamento defendido por Jorge Manuel Coutinho de Abreu, autor portugués
que produziu obra monogréafica sobre o tema na década de 1980. O autor ndo afirma
que o dano propriamente dito constitui requisito do abuso do direito, mas é preciso
que o exercicio de um — aparente — direito se projete na esfera de interesses de
outrem — o que pode ser entendido, contudo, como dano —, bem como que o
exercicio ndo traga nenhuma vantagem para aquele que o estd exercendo,
independentemente de intencéo de prejudicar.® Esse posicionamento ndo merece
prosperar como conceituacao do abuso do direito, mas é util como mais um critério
para identificacdo de situacGes abusivas, observados os parametros legais, que serdo
adiante estudados. Desta feita, pode ser Gtil o conceito de ndo utilidade, sem
vincula-lo, contudo, aos pressupostos dos atos emulativos ou da responsabilidade
civil. No Brasil, essa teoria foi admitida, com ressalvas, por Milton Flavio de
Almeida Camargo Lautenschlager, reconhecendo, porém, sua problematicidade,
pois ha casos em que o exercicio do direito gera utilidade para um e prejuizo para
outrem, sugerindo o autor que neste tipo de caso se recorra a uma andlise valorativa,

nos termos dos pardmetros do artigo 187 do Codigo Civil.1%¢ O autor acaba por

164 SOUZA, Carlos Affonso Pereira de. Abuso do Direito nas RelagGes Privadas. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2013, pp. 80-81.

185 ABREU, Jorge Manuel Coutinho de. Do Abuso de Direito. Coimbra: Almedina, 1983, pp. 42-
45.

166 \Vide LAUTENSCHLAGER, Milton Flavio de Almeida Camargo. Abuso do Direito. Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2007, pp. 49-51. Em obra posterior, 0 autor propde 0s seguintes critérios para
configuracdo do abuso do direito, em linha com a proposta anterior da obra anterior, tendo feito
alguns retoques: “A0 nosso ver, repise-se, 0 aplicador do direito poderd identificar a ocorréncia do
abuso: a) no comportamento emulativo (situacdo em que se presume a violagdo a todos os valores
supra referidos); b) no comportamento que, embora desprovido do caradter emulativo, ndo gera
vantagem ao agente e revela-se desvantajoso ao terceiro (caso em que se presume ao menos
infringéncia aos fins econdmicos e sociais); e ¢) no comportamento que, embora imponha utilidades
para um e desutilidades para outro, se mostre, em uma analise da jurisprudéncia e/ou da doutrina
pelo magistrado, contrario aos valores, principios e méximas de condutas que comp8em a “unidade
conceitual e valorativa” do Codigo Civil, abrangidos ai, evidentemente, o fim econdmico e social,
os bons costumes e a boa-f¢” (LAUTENSCHLAGER, Milton Flavio de Almeida Camargo.
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recorrer justamente aos critérios estabelecidos pelo legislador, o que reforca a
escolha acertada do legislador em adotar uma concepcdo objetiva-finalistica-
axioldgica da teoria do abuso do direito.

Interessante notar, ainda, o papel de equilibrio atribuido por Pedro Baptista

Martins ao abuso do direito, nos seguintes termos:

A teoria do abuso do direito é que esta confiada a importante missdo de equilibrar
0s interesses em luta e de apreciar os motivos que legitimam o exercicio dos
direitos, condenando, como ante-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.*®’

Acerca dos requisitos do abuso do direito, a configuracdo do abuso do
direito requer a existéncia de um direito ou prerrogativa legal, sob o ponto de vista
estrutural, ainda que materialmente ndo o tenha. Afinal, para se alegar abuso do
direito, € preciso reconhecer que a pessoa que estaria abusando de determinado
direito possui este direito, ainda que se constate sua ilicitude subjetiva. Portanto,
esse seria o primeiro requisito do abuso do direito.®®

Outro requisito a ser considerado é a sua manifesta existéncia, pois o
advérbio "manifestamente” aparece qualificando o exercicio abusivo do direito no
artigo 187 do Codigo Civil'®®. Parte da doutrina, que parece ser a mais correta,
entende que tal advérbio é desnecessario, para nao dizer prejudicial, pois a
circunstancia de o ato ser manifesto ndo constituiria elemento do ato abusivo. Os
critérios do ato abusivo sdo, tdo somente, os limites axiolégicos impostos pelo
ordenamento. Portanto, tal advérbio apenas criaria incertezas e duvidas sobre a sua

aplicacdo e alcance, sem nada acrescentar de (til.'’® Outra parte da doutrina

Responsabilidade Civil por Abuso do Direito, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 997, p. 331-361,
2018).

167 MARTINS, Pedro Baptista. O Abuso do direito e o0 ato ilicito. 22 ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1941, p. 16.

188 MIRAGEM, Bruno. Abuso do direito: ilicitude objetiva e limite ao exercicio de prerrogativas
juridicas no Direito Privado. 2% ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2013, p. 144 e
GUERRA, Alexandre. Responsabilidade Civil por Abuso do Direito: entre o exercicio inadmissivel
de posicoes juridicas e o direito de danos. Séo Paulo: Saraiva, 2011, p. 158.

169 A insercdo de tal advérbio “tem sua origem nos artigos correspondentes no Cédigo Civil
portugués, no Cédigo grego e no art. 2.° do Codigo Civil suico de 1907, que serviram de fonte ao
mesmo dispositivo” (LOPEZ, Teresa Ancona. Exercicio do direito e suas limitagBes: abuso do
direito. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 98, n. 885, p. 49-68, 2009. Acesso pela RT-Online, p.
10.).

170 Neste sentido, vide CARPENA, Heloisa. O abuso do direito no Codigo Civil de 2002 -
Relativizacdo de direitos na Gtica civil-constitucional In A parte geral do novo cédigo civil: estudos
na perspectiva civil-constitucional. Coord. Gustavo Tepedino. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, pp. 392-393. Bruno Miragem afirma que seria uma “espécie de intensidade que pode
ser vislumbrada de modo improprio, seja associada ao nivel de consciéncia ou intencionalidade do
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defende, contudo, a insercdo da expressao, enxergando-a como uma “valvula de
segurancga”’®, pois o abuso do direito €, essencialmente, uma conduta excessiva (e
ndo moderada)!’®> e excepcional'”, presumindo-se que o abuso deve ser
absolutamente evidente.

Os demais elementos séo os critérios axioldgicos constantes do artigo 187
do Cddigo Civil, os quais serdo estudados no item seguinte deste capitulo.

O dano, que é requisito para a responsabilidade civil, pode advir ou ndo do
abuso do direito, mas nao é elemento necessario. Para que haja indenizagdo daquele
que foi lesado pelo abuso do direito de terceiro, € preciso que haja dano, mas,
conforme adiante abordado, o abuso do direito tem efeitos que ndo se restringem a
indenizacdo, que costumam, inclusive, ser mais eficazes e adequados do que a
indenizagdo.™* Portanto, a verificagdo do abuso do direito prescinde do dano. O
dano é pressuposto da imputacdo de responsabilidade, mas ndo da configuracdo do
abuso do direito.1”® Essa posicéo ¢é bastante sedimentada na doutrinal’®. Nota-se que
o principal objetivo do abuso do direito ndo é reparar prejuizo — que pode nem
existir —, mas de frear o exercicio de posi¢des juridicas disfuncionais e, a0 mesmo
tempo, assegurar o cumprimento dos fins axiolégicos do exercicio de determinada

posicdo juridica. Vai além, portanto, da funcdo reparatéria, possuindo também

agente, ou mesmo ao grau de violagdo dos limites impostos pela lei”, ndo auxiliando na “correta
interpretacdo objetiva e teleoldgica do abuso do direito previsto na norma (MIRAGEM, Bruno.
Abuso do direito: ilicitude objetiva no direito privado brasileiro. Revista dos Tribunais. S&o Paulo,
V. 94, n. 842, p. 11-44, dez. 2005. Acesso via RT-Online, p. 13 e MIRAGEM, Bruno. Abuso do
direito: ilicitude objetiva e limite ao exercicio de prerrogativas juridicas no Direito Privado. 22 ed.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2013, p. 147).

1 LOPEZ, Teresa Ancona. Exercicio do direito e suas limitacdes: abuso do direito. Revista dos
Tribunais, S8o Paulo, v. 98, n. 885, p. 49-68, 2009. Acesso pela RT-Onling, p. 10.

12 FERREIRA, Keila Pacheco. Abuso do Direito nas Relagdes Obrigacionais. Belo Horizonte: Del
Rey Editora, 2007, p. 142.

3 CARNEIRO DA FRADA, Manuel Antonio de Castro Portugal. Teoria da confianca e
responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 2004 apud LOPEZ, Teresa Ancona. Exercicio do direito
e suas limitacdes: abuso do direito. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 98, n. 885, p. 49-68, 2009.
Acesso pela RT-Online, p. 10. O referido autor portugués afirma que “a precluséo do exercicio de
um direito constitui efetivamente um recurso ltimo, apenas justificavel em situacdes extremas”,
sendo este o sentido da pratica abusiva, constituindo, para o referido autor, “instrumento destinado
a reprimir injusticas manifestas”.

174 FERREIRA, Keila Pacheco. Abuso do Direito nas Relagdes Obrigacionais. Belo Horizonte: Del
Rey Editora, 2007, pp. 146-147.

5 MIRAGEM, Bruno. Abuso do direito: ilicitude objetiva e limite ao exercicio de prerrogativas
juridicas no Direito Privado. 22 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2013, p. 144.

176 André Abelha cita como requisito a existéncia de dano, mas em nota de rodapé afirma que, “a
bem da verdade, ndo seria necessario o dano propriamente dito; seria possivel caracterizar o abuso
com a simples ameaga” (ABELHA, André. Abuso do direito no condominio edilicio. Porto Alegre:
Sergio Fabris Editor, 2013, p. 34).
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funcdo preventiva. Dai ndo fazer sentido que o dano seja tido como requisito do
abuso do direito.*””

Divergéncia conceitual de relevancia pratica que se verifica na doutrina é se
a indenizacao por dano decorrente do abuso do direito prescinde ou ndo do elemento
culpa. Parte da doutrina entende que a responsabilizacdo por dano resultante de
abuso do direito possui 0s mesmos requisitos da responsabilidade civil e, portanto,

exige a verificacdo de culpa. Nesse sentido é o posicionamento de Cunha de S&''8,

Eduardo Nunes de Souzal’®, Humberto Theodoro Jinior!®, Heloisa Carpena'®!,
Tatiana Bonatti Peres'®? e Gabriel Saad Kik Buschinelli!®, destacando-se a defesa
do posicionamento deste Gltimo, no sentido de que a responsabilidade objetiva
decorre apenas de previsdo legal expressa — ndo sendo este o caso do abuso do
direito, no entender do autor — e que nao faria sentido impor responsabilidade mais
gravosa (objetiva) para aquele que abusa do direito do que para aquele que “causa

dano pura e simplesmente, sem invocar o exercicio de um direito” 184,

177 Vide item 2.4, adiante, acerca dos efeitos do abuso do direito, bem como o Enunciado 549 da VI
Jornada de Direito Civil, referido na nota 265, adiante.

178 SA, Fernando Augusto Cunha de. Abuso do Direito. Coimbra: Almedina, 1997, pp. 512 e 637-
646.

1% Eduardo Nunes e Souza defende que ndo seria responsabilidade objetiva, mas sim
“responsabilidade subjetiva por culpa normativa” (SOUZA, Eduardo Nunes de. Abuso do direito:
novas perspectivas entre a licitude e o merecimento de tutela. Revista Trimestral de Direito Civil,
vol. 50. Rio de Janeiro: Padma, abr-jun/2012, p. 77).

180 CALCINI, Fabio Pallaretti. Abuso do direito e 0 novo Cadigo Civil. Revista dos Tribunais. So
Paulo, v. 93, n. 830, p. 27-45, dez. 2004. Acesso pela RT-Online, p. 11 de 19.

181 <0 ato abusivo ensejara responsabilidade civil nas mesmas condi¢des que o ilicito, submetendo-
se aos requisitos ou pressupostos do dever de indenizar, quais sejam: dolo ou culpa, dano e nexo
causal” (CARPENA, Heloisa. Abuso do direito nos contratos de consumo. Rio de Janeiro: Renovar,
2001, p. 65).

182 pPERES, Tatiana Bonatti. Solidariedade e Abuso do Direito: a urgente necessidade de retomada
dos valores morais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, pp. 123-124.

183 BUSCHINELLI, Gabriel Saad Kik. Abuso do direito de voto na assembleia geral de credores.
Orientador: Prof. Dr. Eduardo Secchi Munhoz. 2013. Dissertacdo (Mestrado). Curso de Direito
Comercial. Universidade de S&o Paulo, USP, Brasil, 2013.

184 O autor faz, convincentemente, a seguinte defesa a favor do critério subjetivo para imputagdo de
responsabilidade por abuso do direito: “Nas hipoteses em que o abuso do direito gera dano, néo é
possivel concordar com a doutrina segundo a qual a responsabilidade dai decorrente seria objetiva.
Para esses doutrinadores, ndo seria necessario sindicar 0 objetivo de causar dano ou a culpabilidade
do agente para que este seja responsavel por indenizar os danos a que der causa. Contudo, se a regra
geral da responsabilidade civil pressupbe a culpabilidade (CC. art. 186: "por acdo ou omissdo
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia"), e se a responsabilidade objetiva é excepcional aos casos
previstos em lei e aqueles em que a atividade normalmente implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem (CC, art. 927, par. (n.), ndo é compreensivel a razdo pela qual ndo se exigiria a
culpabilidade como requisito para a responsabilidade civil no exercicio abusivo do direito. Aplicar
a responsabilidade objetiva a essa hipotese significaria afirmar que aquele que age com base em um
direito de que é titular, mas dele abusa, responde objetivamente, ou seja, de forma mais gravosa, ao
passo que aquele que causa dano a outrem pura e simplesmente, sem invocar 0 exercicio de um
direito, responderia de forma mais branda, pois s6 cometeria ilicito se agisse com culpa ou dolo. O
resultado é contraditério e, por isso, deve ser rechagado. Se 0 abuso do direito causar danos a outrem,
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Em sentido contrario, Bruno Miragem entende ser desnecessario demonstrar
a culpa por parte do causador do dano decorrente do abuso do direito, haja vista que
a culpa ndo integra o conceito de ilicito do artigo 187 e, por consequéncia, 0 nexo
de imputacdo serd também objetivo.'®® Alexandre Guerra desenvolve o tema de
forma extensa, no sentido de ser objetiva a responsabilidade civil por abuso do
direito, independentemente, portanto, da verificacdo de culpa.!®® Keila Pacheco
Ferreira ndo é expressa sobre a desnecessidade de culpa para fins de reparacao dos
danos advindos do abuso do direito, mas da a entender que para a configuracéo da
indenizagdo basta a comprovagio do dano, além dos elementos do artigo 187.187

E com a posigo destes Ultimos autores que este trabalho se filia. N&o parece
ser l6gico que a configuracdo do abuso do direito dispense a verificacdo de qualquer
elemento subjetivo — com o que se concorda —, mas que a responsabilizacdo pelos
danos decorrentes do mesmo abuso do direito exija que a culpa seja comprovadal®,

Diverge também a doutrina acerca da exata natureza juridica do abuso do
direito, mas se trata de discussdo doutrindria sem maiores efeitos praticos. Doutrina
amplamente majoritaria se posiciona pelo perfil objetivo do abuso do direito e o
caracteriza, em alguma medida, como instituto autdnomo do ato ilicito previsto no
artigo 186 do Cadigo Civil, definindo-o ora como ilicito lato sensu, ilicito sui
generis, ilicito funcional ou como ilicitude objetiva, mas apesar da divergéncia

terminoldgica e conceitual, todas tém o mesmo efeito.'® Portanto, mesmo os

a responsabilidade dai decorrente ao agente que causar o dano é regrada pelo regime geral da
responsabilidade civil, tendo natureza de responsabilidade subjetiva.” (BUSCHINELLI, Gabriel
Saad Kik. Abuso do direito de voto na assembleia geral de credores. Orientador: Prof. Dr. Eduardo
Secchi Munhoz. 2013. Dissertacdo (Mestrado). Curso de Direito Comercial. Universidade de Sao
Paulo, USP, Brasil, 2013, p. 37).

185 MIRAGEM, Bruno. Abuso do direito: ilicitude objetiva e limite ao exercicio de prerrogativas
juridicas no Direito Privado. 22 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2013, p. 186.

188 GUERRA, Alexandre. Responsabilidade Civil por Abuso do Direito: entre o exercicio
inadmissivel de posi¢des juridicas e o direito de danos. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, pp. 314 €
seguintes, em especial paginas 335 a 342.

187 FERREIRA, Keila Pacheco. Abuso do Direito nas Relagdes Obrigacionais. Belo Horizonte: Del
Rey Editora, 2007, pp. 144-147.

188 Essa é a posicdo de Heloisa Carpena e Tatiana Bonatti Peres, acima referidas.

189 Sobre se tratar de ilicito lato sensu, vide SOUZA, Carlos Affonso Pereira de. Abuso do Direito
nas Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 82 e TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA,
Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin. Cdédigo Civil interpretado: Conforme a
Constituicdo da Republica — Vol. I11. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 346. Na mesma linha,
Teresa Ancona Lopez afirma que o abuso do direito se trata de categoria autbnoma e ato ilicito sui
generis, de modo que afericdo da conduta abusiva é objetiva (LOPEZ, Teresa Ancona. Exercicio do
direito e suas limitagdes: abuso do direito. Revista dos Tribunais, So Paulo, v. 98, n. 885, p. 49-68,
2009. Acesso pela RT-Online, p. 10); Heloisa Carpena entende que o0 ato abusivo esta situado no
plano da ilicitude, mas com o ato ilicito ndo se confunde, tratando-se de categoria autbnoma da
antijuricidade (CARPENA, Heloisa. Abuso do direito nos contratos de consumo. Rio de Janeiro:
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autores que o categorizam como ato ilicito, ndo negam a autonomia conceitual do
abuso do direito, reconhecendo o perfil objetivo do artigo 187 do Cédigo Civil.1%°

O abuso do direito se aplica ndo s6 aos direitos subjetivos, conforme
inicialmente desenvolvido pela doutrina estrangeira, mas a qualquer posicao
juridica ou situagdo juridica (subjetiva)!®l, que se sujeitam, sem excecdes, ao
controle valorativo-axiolégico do ordenamento. Estas compreendem ndo apenas o
direito subjetivo, como também as mais variadas prerrogativas juridicas, tal como
direito potestativo, deveres, onus, entre outras.®?

A luz do exposto e conforme doutrina majoritaria — e.g., Teresa Ancona
Lopez!®, Bruno Miragem?®*, Alexandre Guerra!® e Keila Pacheco Ferreira®® — o
abuso do direito constitui clausula geral do ordenamento®’, na medida em que se
encontra expressamente prevista no artigo 187 do Codigo Civil, remetendo o
intérprete aos principios da funcdo social, da boa-fé e bons costumes, que séo
expressdo dos valores éticos-sociais dominantes, de forma objetiva, no

ordenamento.1%

Renovar, 2001, p. 60); e Rosalice Fidalgo afirma se tratar de antijuridico, por contrariar o direito,
mas que ndo constitui em si mesmo um ato ilicito (PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O abuso do direito
e as relagbes contratuais. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, pp. 294 e 307). Em linha um pouco
diferente, mas possuindo o mesmo efeito pratico, Bruno Miragem afirma se tratar o abuso do direito
nédo de categoria auténoma, mas de “espécie de ilicitude objetiva” (MIRAGEM, Bruno. Abuso do
direito: ilicitude objetiva e limite ao exercicio de prerrogativas juridicas no Direito Privado. 22 ed.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2013, p. 111). Afirmando ser ilicito funcional, vide
CHAVES DE FARIA, Cristiano; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Manual de
Direito Civil — Vol. Unico. 52 Ed (revista e atualizada). Salvador: Editora Juspodivm, 2020, p. 438.
190 Assim explica Alexandre Guerra, afirmando que o legislador classificou o abuso do direito como
ilicito, mas que isso ndo lhe retiraria sua autonomia conceitual em relagdo ao “ilicito subjetivo”,
devendo a ilicitude do abuso do direito ser considerada de forma objetiva (GUERRA, Alexandre.
Responsabilidade Civil por Abuso do Direito: entre o exercicio inadmissivel de posi¢es juridicas
e o direito de danos. S0 Paulo: Saraiva, 2011, pp. 276-277). Também pode ser aqui referido Bruno
Miragem e Nelson Rosenvald, Cristiano Chaves e Felipe Braga Netto, referidos na nota anterior.
191 Conferir, a respeito da mudanca da concepcdo de direito subjetivo para situacdo subjetiva,
PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil — Introducdo ao Direito Civil Constitucional.
Traducdo de Maria Cristina de Cicco. 3% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 121.

192 FERREIRA, Keila Pacheco. Abuso do Direito nas Relagdes Obrigacionais. Belo Horizonte: Del
Rey Editora, 2007, pp. 152-162.

193 | OPEZ, Teresa Ancona. Exercicio do direito e suas limitagdes: abuso do direito. Revista dos
Tribunais, S8o Paulo, v. 98, n. 885, p. 49-68, 2009. Acesso pela RT-Onling, p. 12.

1% MIRAGEM, Bruno. Abuso do direito: ilicitude objetiva e limite ao exercicio de prerrogativas
juridicas no Direito Privado. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2013, p. 121.

1% GUERRA, Alexandre. Responsabilidade Civil por Abuso do Direito: entre o exercicio
inadmissivel de posicGes juridicas e o direito de danos. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 155.

1% FERREIRA, Keila Pacheco. Abuso do Direito nas RelagGes Obrigacionais. Belo Horizonte: Del
Rey Editora, 2007, pp. 120 e 136.

197 Acerca de clausula geral, conferir nota 117, acima.

1% FERREIRA, Keila Pacheco. Abuso do Direito nas Relagdes Obrigacionais. Belo Horizonte: Del
Rey Editora, 2007, p. 136.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 2021447/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N°2021447/CA

66

Relevante notar que o abuso do direito ndo esté sujeito a concorréncia ou
colisdo de direitos®®, pois aquele que abusa apenas aparenta ter um direito. N&o
pode haver colisdo de posicOes juridicas se ndo ha exercicio de posicao juridica de
um lado, mas apenas aparéncia desta. A ponderacdo de interesses subjetivos ou
posicdo juridicas s ocorrera se constatada tanto a licitude stricto sensu como a
licitude lato sensu de uma ou mais posi¢des juridicas, isto €, de posicGes juridicas
tutelaveis pelo ordenamento juridico, mas que estdo em choque uma contra as
outras. Neste caso, o ordenamento privilegiara aquela que seja mais merecedora de
tutela, conforme exposto no capitulo anterior.?%

O abuso do direito estabelece as balizas para verificagdo de situacdes
disfuncionais de exercicio de prerrogativas juridicas, através dos principios. Neste
sentido, cabe considerar o abuso do direito ndo como um principio ou uma clausula
geral, mas como um postulado metodoldgico-hermenéutico, pois se situa em outro
grau subjacente, visando estruturar a aplicacao de outras normas e principios.

N&o ha como afastar a incidéncia do controle do abuso do direito a qualquer
analise de validade. N&o se pode entender que em determinado caso ndo incidiria a
vedacdo ao abuso do direito previsto no artigo 187, mas que incidiria em seu lugar
outro principio ou clausula geral, pois a vedacdo ao abuso é aplicavel a qualquer
situacdo e posicdo juridica. Essa analise de conformacdo com o artigo 187 é
inafastavel em qualquer exercicio de posicdo juridica. E, pois, inerente & tutela do
ordenamento que determinada posicao juridica ndo seja exercida de forma abusiva,
sob pena de ndo tutela. O que pode ocorrer é que 0 abuso do direito ndo venha a ser
o fundamento para negacdo de determinada tutela no caso concreto, pois a tutela

pode ter sido negada por se tratar de ato ilicito (stricto sensu) ou por forca de

19 A Fernando Augusto Cunha de. Abuso do Direito. Coimbra: Almedina, 1997, p. 528 e SOUZA,
Eduardo Nunes de. Abuso do direito: novas perspectivas entre a licitude e 0 merecimento de tutela.
Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 50. Rio de Janeiro: Padma, abr-jun/2012, pp. 83-86.

200 Nesta linha afirma Eduardo Nunes de Souza: “E afrontaria a l6gica ponderar interesse legitimo
(contraposto ao abuso) com outro antijuridico, quando se sabe de antemdo que este deve ser
censurado integralmente na medida da disfuncionalidade (n&o apenas parcialmente afastado).

A incompatibilidade da técnica de ponderacéo de interesses com esse tipo de caso concreto apresenta
a primeira evidéncia de que o juizo de merecimento de tutela (que dela se utiliza amplamente) nem
sempre sera 0 recurso mais eficaz para o controle valorativo das situagdes juridicas subjetivas. O
abuso do direito, ao revés, figura como modalidade de controle (certamente diverso, vez que
negativo, mas ainda assim de grande utilidade) aplicavel a todo e qualquer caso, em se considerando
que toda situacdo juridica subjetiva traz em si uma composicdo de interesses — uma funcéo, no
sentido que se opde usualmente a estrutura — que pode ser desobedecida no momento do exercicio.”
(SOUZA, Eduardo Nunes de. Abuso do direito: novas perspectivas entre a licitude e 0 merecimento
de tutela. Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 50. Rio de Janeiro: Padma, abr-jun/2012, p. 86).
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ponderacdo em face de outras situacdes juridicas que sejam mais merecedoras de
tutela, a luz de interesses socialmente relevantes.

O papel do abuso do direito é determinar a aplicacdo de outros principios,
notadamente, nos termos do artigo 187, da boa-fé, funcédo social e bons costumes.
E com base nessas premissas que o abuso do direito seria um postulado, isto é, uma
metanorma ou norma de segundo grau. Conforme explica Humberto Avila, o
postulado situa-se num segundo grau e estabelece a estrutura de aplicacdo de outras
normas, principios e regras. O postulado é norma metodicamente sobrejacente
situada no metanivel aplicativo. Como tal, ele permite verificar os casos em que ha
violac@es as normas cuja aplicacéo estrutura. 2

Por estar em um nivel acima dos principios e das regras, ndo existe conflito
necessario entre regras e principios e postulados normativos. Diferentemente do
principio, o postulado é norma imediatamente finalistica, ndo estabelecendo um
“dever-ser” ideal, nem pode ser cumprido de maneira gradual e ndo possui um peso
movel e circunstancial. Existe ou ndo abuso do direito no caso concreto:
diferentemente dos principios que podem ser aplicados em diferentes graus, 0 abuso
se configura ou ndo. O postulado estabelece “diretrizes metodicas”, estruturando a
aplicacdo de outras normas (isto é, normas de primeiro grau).2% Por isto, o que é
violado diretamente é determinado principio ou norma?®.

A luz do exposto acima, o abuso do direito se encaixa no conceito de
postulado e metanorma, pois: (i) estrutura e informa a aplicacdo dos principios e
regras em qualquer exercicio de posicao juridica, situando-se em um segundo plano,
sobrejacente; (ii) ndo pode ser aplicado de forma gradual e circunstancial, se
aplicando, ao revés, a toda e qualquer situacdo juridica, em que existe ou ndo abuso,

em um sistema de tudo ou nada; (iii) ndo esta sujeito a ponderacdo ou superacao

201 Vide AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 142 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013, pp. 142-158. Os postulados, de acordo com Avila, se
dividem entre (i) postulados hermenéuticos e (ii) postulados normativos aplicativos. Os primeiros
tém como funcdo primordial auxiliar na compreenséo interna e abstrata do ordenamento juridico, ao
passo os segundos visam, primordialmente, solucionar questdes que surgem com a aplicacdo do
Direito, notadamente antinomias (AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a
aplicacgéo dos principios juridicos. 142 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 144 e 154).

202 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacéo dos principios juridicos. 142
ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p. 144.

203 «“Apenas elipticamente é que se pode afirmar a violacdo de postulados, pois, a rigor, séo regras e
principios que deixaram de ser aplicadas” (AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicao
a aplicacdo dos principios juridicos. 142 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 155).
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por outras normas e principios?®*; e (iv) ndo é violado diretamente, mas apenas
elipticamente, por forca da violagdo dos principios e normas do ordenamento que
informam o exercicio de posic¢des juridicas.

A despeito de ndo se poder confundir a balanga com os objetos que ela
pesa?®, a conceituacdo do abuso do direito como postulado e ndo como principio e
clausula geral — conforme propde a maior parte da doutrina — ndo tera maiores
efeitos praticos no decorrer deste trabalho, mas é pertinente fazer essa distingéo
teodrica para melhor compreensédo do que € o abuso do direito e como ele deve ser
aplicado. O intuito deste item n&o foi esgotar e aprofundar o assunto, pois néo se
trata de obra monografica sobre esta figura juridica, mas as premissas estabelecidas
ajudardo o leitor compreender o que sera adiante exposto nos proximos itens e, por

fim, no terceiro e Ultimo capitulo.

2.2. Critérios legais

O artigo 187 do Caodigo Civil brasileiro praticamente replicou o artigo 334
do Cddigo Civil portugués?%, que por sua vez se inspirou no artigo 281 do Cédigo
Civil grego®’, estabelecendo como critérios para configuracdo do abuso do direito
0 exercicio que excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico
ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Conforme explica Eduardo Nunes de Souza, a opcéo do codificador de 2002
para a defini¢do do abuso do direito buscou conciliar as doutrinas divergentes sobre

204 Faz-se referéncia ainda ao estudo empreendido por Carlos Nelson Konder acerca da funcgdo social
do contrato, considerada por este autor como um postulado metodol6gico-hermenéutico. O referido
autor ndo trata do abuso do direito, mas defende-se aqui o mesmo tratamento de postulado
metodolégico-hermenéutico para o abuso do direito, por motivos semelhantes aos expostos pelo
referido autor acerca da fungéo social, destacando-se, entre eles, a ndo ponderagéo ou superacdo do
postulado por outras normas (KONDER, Carlos Nelson. Para além da "principializacao” da funcéo
social do contrato. Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil, Belo Horizonte, vol. 13, p. 39-
59. jul./set. 2017). Vale mencionar que o professor portugués Castanheira Neves afirma que o abuso
do direito “¢ um problema metodoldgico-normativo de realizagdo (ou de ‘aplicagdo’) concreta do
direito, e ndo um problema dogmaético do contetdo juridico positum (da lei)” (NEVES, Antonio
Castanheira. Questdo-de-facto: questdo-de-direito ou o problema meta da juridicidade, Coimbra:
Livraria Almedina, 1967, p. 496 apud LEVY, José Luiz. A vedagdo ao abuso do direito como
principio juridico. So Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 311)

205 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacéo dos principios juridicos. 142
ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p. 160.

206 «Art. 334. E 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 econémico desse direito”.
207 «Art, 281. O exercicio é proibido quando exceda manifestamente os limites impostos pela boa fé,
pelos bons costumes ou pelo escopo social ou econdmico do direito.”
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0 instituto.%®

Paradoxalmente, parte da doutrina sustenta a prescindibilidade do abuso do
direito em face da aplicacdo direta dos principios e clausulas gerais que constam do
préprio artigo 187%%°, em especial por forca da aplicagdo da boa-fé objetiva, em
razdo, dentre outros motivos, da sua larga expansao e absorc¢éo tanto pela doutrina
como pela jurisprudéncia, bem como da sua forca sistematizadora.?*

Ocorre que a identificacdo do abuso do direito ndo se restringe aos
parametros propostos pelo legislador no referido dispositivo, “abrangendo qualquer

forma de exercicio que contrarie o perfil funcional da situacéo juridica no caso

28 SOUZA, Eduardo Nunes de. Abuso do direito: novas perspectivas entre a licitude e o
merecimento de tutela. Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 50. Rio de Janeiro: Padma, abr-
jun/2012, p. 50.

209 «“THo significativa tem sido a expansdo da boa-fé objetiva que muitos autores chegam mesmo a
sugerir que o abuso do direito teria perdido sua utilidade autbnoma, podendo ser considerado
absorvido pelos principios do ordenamento que com ele se relacionam, notadamente a boa-fé
objetiva. A positiva¢do da figura do abuso, assim, equivaleria também ao seu sepultamento: a figura
teria sido substituida pelos préprios parametros valorativos indicados pelo legislador para a sua
afericdo. De outra parte, afirma-se que o fato de reunir o art. 187 critérios tdo dispares quanto a boa-
fé objetiva, a funcdo econémico-social e 0s bons costumes ndo permitiria identificar no dispositivo
a positivagdo de um instituto unitario: em outros termos, se o abuso do direito congrega fatores tao
diversificados, ao fim e ao cabo ndo se trataria de uma figura juridica Gnica, mas sim da simples
enunciagdo de diversos valores juridicamente relevantes.” (SOUZA, Eduardo Nunes de.
Perspectivas de aplicagdo do abuso do direito as relagGes existenciais. Revista Eletronica Direito e
Politica, Programa de Pos-Graduagéo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALLI, Itajai, Vol.
10, n. 4, 3° quadrimestre de 2015. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-
7791, p. 2283).

210 Assim sugere Judith Martins Costa acerca do papel sistematizador da boa-fé no 4mbito do art.
187: “Essa [a boa-fé], considerada em seu papel de elemento ordenador e sancionador do exercicio
juridico incompativel com a coexisténcia de liberdades na vida comunitéria é a que melhor se presta
para sistematizar a variadissima tipologia passivel de abrangéncia pelo art. 187 na medida em que
instituindo padrdes de probidade, correcdo e atencdo as expectativas legitimas se mostra
metodologicamente apto para dois importantes passos: (i) 0 encontro, no caso, pelo intérprete, de
uma solucdo que ndo estd necessariamente tipificada nas categorias intra-sisteméticas e, (ii) a
ressistematizacgdo isto é, a ordenacdo racional da solucdo encontrada, dialeticamente transformado
em abstrato e geral (isto é: aplicavel a generalidade dos casos analogos) o que fora concreto e
particular.

Com efeito, para além de sustentar o que se poderia denominar de “casos tradicionais de abuso” —
inclusive os decorrentes de desequilibrio de posic¢des juridicas, em que o principio (implicito) do
equilibrio conecta-se tanto ao principio da boa-fé quanto a nogdo de fim econdmico ou social do
direito — a boa-fé do art. 187 enseja, por conta de sua vocagao sistematizadora, um virtuoso leque de
possibilidades ao Direito brasileiro. E perfeitamente cabivel postular que o art. 187 seja tido como
eixo de um sistema de ordenacdo do exercicio juridico licito (ou, inversamente, de um sistema de
coibicdo do exercicio juridico ilicito) arrumando, em grupos de casos axiologicamente orientados
aos valores encerrados no sintagma “boa-fé”, hipoteses ainda hoje vistas ao modo disperso e
desconexo” (COSTA, Judith Martins. Os avatares do abuso do Direito e o rumo indicado pela boa-
fé. In: TEPEDINO, Gustavo (org.). Direito Civil Contemporaneo - Novos Problemas & luz da
legalidade  constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 57-95. Disponivel em
http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Costa-Judith-Os-avatares-do-Abuso-do-
direito-e-o-rumo-indicado-pela-Boa-Fe.pdf. Pagina 33 do arquivo).



http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Costa-Judith-Os-avatares-do-Abuso-do-direito-e-o-rumo-indicado-pela-Boa-Fe.pdf
http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Costa-Judith-Os-avatares-do-Abuso-do-direito-e-o-rumo-indicado-pela-Boa-Fe.pdf
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concreto”.?!

O legislador, dada a importancia dos principios da boa-fé, fungéo (social e
econdmica) e bons costumes no ordenamento, optou por fazer referéncia, no artigo
187, a estes principios e clausulas gerais, mas isso ndo exclui que o abuso do direito
reste configurado pelo exercicio de posicdo juridica que exceda limites impostos
por outros principios. Dai se tratar de instituto estruturante e informador da
aplicacdo de outros principios e regras ao exercicio de posicdes juridicas.

Haver4, portanto, outros parametros e principios que serdo aplicaveis, sendo
inviavel, para ndo dizer impossivel, antecipd-los. A titulo exemplificativo, um
principio de muita utilidade e aplicabilidade nos condominios edilicios é o principio
da isonomia, que, se violado, importara em abuso, ainda que por decorréncia da
violacdo de outros principios que constituem um dos parametros legais para
configuracdo do abuso do direito.

Outros  conceitos juridicos relevantes sdo os postulados da
proporcionalidade e razoabilidade, na medida em gue a analise funcional mediante
aplicacdo de principios deve ser pautada por tais postulados normativos, que
instrumentam a aplicacdo desses principios ao caso concreto. Por serem postulados,
eles atuaréo de conforma conjunta com o abuso do direito, estruturando a aplicacéo
de outros principios.?'?

Dito isto, analisar-se-a4 os parametros definidos pelo legislador, que sao,
naturalmente, de enorme relevancia, ndo apenas porque foram selecionados pelo
legislador para parametrizar o controle de posi¢fes abusivas, mas, especialmente,
porque sdo o0s principios mais relevantes do ordenamento, notadamente aqueles da
boa-fé e funcdo social, com uma aplicacdo extensa e com diversos principios
derivados, sobretudo o principio da boa-fé, conforme notado pela doutrina antes
referida.

O primeiro parametro legal a ser analisado é a boa-fé, mais especificamente

a boa-fé objetiva. Na sequéncia, analisar-se-a a funcéo social e 0s bons costumes.

211 SOUZA, Eduardo Nunes de. Perspectivas de aplicagdo do abuso do direito as relagdes
existenciais. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pés-Graduagdo Stricto Sensu em
Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, Vol. 10, n. 4, 3° quadrimestre de 2015. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791, p. 2284.

212 Mencionando a invocagdo destas figuras, vide SOUZA, Eduardo Nunes de. Merecimento de
tutela: a nova fronteira da legalidade no direito civil. In: Carlos Eduardo Guerra de Moraes; Ricardo
Lodi Ribeiro. (Org.). Direito UERJ 80: Direito Civil. 12 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015, v.
2, p. 100. Sobre razoabilidade e proporcionalidade, por todos, vide AVILA, Humberto. Teoria dos
Principios: da definicao a aplicagéo dos principios juridicos. 142 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013
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2.2.1. Boa-fé

Existem 56 mencdes a boa-fé no decorrer do Codigo Civil, porém a clausula
geral da boa-fé se encontra prevista nos artigos 113213, 187 e 42214 do Codigo Civil.
Enguanto os artigos 113 e 422 constituem canones de interpretacdo de negocios
juridicos, criando fonte de deveres contratuais e integracdo dos negdécios juridicos,
0 artigo 187 funciona como limitador do exercicio da autonomia.

A boa-fé acima referida e objeto dos artigos mencionados é a boa-fé
objetiva. Neste sentido, ha de se distinguir a boa-fé subjetiva da objetiva. A primeira
constitui um estado de espirito, psicologico ou de fato, em que existe a conviccao,
equivocada, de ser titular de um direito. A segunda, de maior utilidade pratica,
significa um modelo de conduta ou standard juridico, ao qual cada pessoa deve
ajustar sua prépria conduta, que requer agir com honestidade, lealdade e probidade,
visando ampla e continua colaboracio das partes.?'®

A boa-fé objetiva estabelece modelos de comportamentos a luz das
circunstancias concretas.?!® Através da boa-fé, promove-se a insercdo de valores e
padrGes de condutas estabelecidos pelo ordenamento no contetdo eficacial dos
negaocios juridicos, introduzindo deveres ndo previstos de forma expressa no direito
objetivo ou nos contratos. Com isto, promove-se o controle do exercicio de
prerrogativas, instrumentalizado a sua funcgéo e necessario ao correto adimplemento
das obrigagGes assumidas.?t’

Ao obrigar as partes a adotarem um modelo de comportamento para cada
situacdo juridica, o ordenamento confere a boa-fé objetiva o papel fundamental de

proteger a expectativa e confianca que uma parte constréi na outra na consecucgao

213 «Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar
de sua celebragdo.”

214 «Art, 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na concluséo do contrato, como em
sua execucao, os principios de probidade e boa-fé.”

215 GUERRA, Alexandre. Responsabilidade Civil por Abuso do Direito: entre o exercicio
inadmissivel de posicGes juridicas e o direito de danos. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, pp. 171-172.

216 «“A boa-fé objetiva se apresenta como uma exigéncia de lealdade, modelo objetivo de conduta,
arquétipo social pelo qual impde o poder-dever de que cada pessoa ajuste a propria conduta a esse
modelo, agindo como agiria uma pessoa honesta, escorreita e leal” (STJ. REsp 783404/GO. Terceira
Turma. Relatora Min. Nancy Andrighi. Julgamento em 28.06.2007. DJ de 13.08.2007 apud
MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicacdo. 22 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2018, livro eletronico, § 70, item 13).

21 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicacdo. 22 ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2018, livro eletronico, § 16, item 2.
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do negdcio juridico. E dado que os negdcios juridicos sdo a base do funcionamento
de qualquer sociedade, pode se afirmar que a boa-fé é condicdo fundamental para
uma vida coletiva pacifica, pautada na cooperacgdo e paz juridica entre pessoas na
realizacdo de negdcios, sejam de que natureza forem. Por isto a boa-fé €, sem
davida, elemento essencial do trafego juridico.?®

A boa-fé objetiva é atribuida as func@es (i) hermenéutica-interpretativa; (ii)
integrativa ou criadora de deveres; e (iii) limitadora ou controladora do exercicio
de prerrogativas.

E a terceira e Gltima funcdo da boa-fé, de limite e controle do exercicio de
prorrogativas, que o artigo 187 mais corresponde, dado que a fungéo do abuso do
direito € justamente vedar o exercicio abusivo de posi¢es juridicas, isto €, de forma
disfuncional, em contrariedade com o fundamento axioldgico-normativo que o
ordenamento Ihe atribui.?!® Além de aumentar a seguranca no trafego juridico, essa
funcdo, tal qual a funcdo integrativa, tem o propdsito de equilibrar os negécios
juridicos, evitando que uma das partes fiqgue em situacdo desfavorecida, dada a
possivel vantagem que uma das partes pode aferir ao abusar da propria posicao
juridica.

Poder-se-ia entender que o abuso do direito seria dispenséavel por for¢a da

aplicacdo da boa-fé??°. Ora, se a boa-fé, figura auténoma do abuso do direito, ja

218 Nesse sentido explica Keila Pacheco Ferrira: “Para Karl Larenz, o ordenamento juridico
resguarda a confianga como um dos principios éticos que, na esfera individual, é capaz de realizar o
direito justo, pois representa uma condicdo fundamental para uma vida coletiva pacifica e uma
conduta de cooperagdo entre os homens e, portanto, para a paz juridica. Aduz o jusfilésofo que o
principio da confianca é composto por um elemento ético, e por um elemento que se orienta para a
seguranga do trafego juridico, ambos inseparaveis. O elemento ético-juridico se verifica, em
primeiro plano, no principio da boa-fé, e indica que uma confianga despertada de uma maneira
imputéavel, ou seja, quando aquele que a provoca sabia ou deveria saber que o outro iria confiar,
deve ser mantida quando efetivamente se acreditou nela. Além disso, determina um respeito
reciproco nas relagGes juridicas, que requerem ampla e continua da colaboracédo, consideragdo ao
outro também no exercicio dos direitos e, em geral, respeito que se pode esperar entre os sujeitos
que intervém honestamente nas relagdes juridicas,

A protecdo da confianga por meio da aplicagdo da clausula geral de boa-fé, portanto, permite a
aproximacdo entre valores e relagdes contratuais. Admite, também, a atribuicéo de efeitos sobre a
conduta das partes, ainda que estas ndo tenham de forma voluntaria buscado uma regulamentacéo”
(FERREIRA, Keila Pacheco. Abuso do Direito nas Rela¢fes Obrigacionais. Belo Horizonte: Del
Rey Editora, 2007, p. 214).

219 Sobre a correspondéncia entre o artigo 187 e a funco restritiva da boa-fé, afirmam Tepedino e
Schreiber: “Tal funcéo [restritiva do exercicio de direitos] da boa-fé foi incorporada no artigo 187
do novo Cddigo Civil, que definiu de forma eclética a figura do abuso de direito” (TEPEDINO,
Gustavo e SCHREIBER, Anderson. Os efeitos da Constituicdo em relacdo a clausula de boa-fé no
Cddigo de Defesa do Consumidor e no Codigo Civil. Revista da EMERJ, v. 6, n. 23, 2003. p. 139-
151).

220 Neste sentido era o posicionamento de Menezes de Cordeiro, que preferia a aplicagdo do
exercicio inadmissivel de posicdes juridicas através da boa-fé (MENEZES CORDEIRO, Antonio
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torna ilicito o exercicio de determinado direito, ha necessidade da figura do abuso
do direito? Responde-se afirmativamente este questionamento.?® Conforme
defendido acima, o abuso do direito é postulado metodologico-hermenéutico, no
sentido de estruturar a aplicacdo de outros principios. Ele estabelece as balizas para
verificacdo de situacGes disfuncionais de exercicio de prerrogativas juridicas, o que
é feito atraves da boa-fé objetiva e outros principios. Quando ocorre a violagdo ao
abuso do direito por violacdo da boa-fé, ha abuso do direito por violacdo da boa-fé.
No entanto, a violacdo do abuso do direito é apenas eliptica: o que foi violado
diretamente € a boa-fé. Desta forma, ndo se pode dispensar o estudo e a aplicagdo
do abuso do direito porque existe figura juridica autbnoma capaz de exercer esse
controle de legalidade (lato sensu).

Esse mesmo raciocinio se aplica aos demais parametros legais do artigo 187
(i.e., fim econémico e social e bons costumes), que também constituem conceitos
autdbnomos ao abuso do direito, mas certamente essa discussdo acerca da
prescindibilidade do abuso do direito é mais frequente com a boa-fé, dado o seu
papel sistematizador, a sua amplitude — com diversos principios derivados — ¢ 0 seu
amplo desenvolvimento pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Essa mesma discussdo poderia ser levada adiante em relacdo a boa-fé
objetiva, a fim de questionar a sua imprescindibilidade, dado que a funcéo de
controle de posi¢es juridicas que é atribuida a boa-fé objetiva se encontra refletida,
inclusive, em principios autbnomos, decorrentes da boa-fé objetiva. Todos visam
assegurar o comportamento adequado e esperado das partes de negdcio juridico,
preservando o equilibrio do negdcio juridico e afastando situacdes de desproporcéo
entre a vantagem auferida pelo titular do direito e o sacrificio imposto a outrem.???

O primeiro destes principios decorrentes da boa-fé objetiva é o
adimplemento substancial, por for¢ca da qual a faculdade de resolver o contrato pode
ser considerada abusiva se o inadimplemento ndo retirou a utilidade da prestacéo
para o credor, isto €, “se a parcela cumprida do contrato é capaz de manter o vinculo

de correspectividade da relacdo; se a causa do negdcio juridico, ainda que adimplido

Manoel da Rocha e. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2011 (42 reimpressdo), pp. 707
e seguintes).

221 O pensamento predominante na doutrina é este. A titulo exemplificativo, vide MIRAGEM,
Bruno. Abuso do direito: ilicitude objetiva e limite ao exercicio de prerrogativas juridicas no Direito
Privado. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2013, p. 155.

222 CHAVES DE FARIA, Cristiano; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Manual de
Direito Civil — Vol. Unico. 52 Ed (revista e atualizada). Salvador: Editora Juspodivm, 2020, p. 749.
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de forma deficiente, se mantém”.??® Trata-se de violagio da boa-fé que concretiza
0 abuso do direito. O fundamento do adimplemento substancial é, portanto, a
vedagdo ao abuso do direito, embora vinculado a boa-fé.??*

Outro segundo principio é o venire contra factum proprium, que traduz o
exercicio de uma posicéo juridica em contradi¢do com o comportamento assumido
anteriormente pelo titular do direito. Cuidam-se, portanto, de dois comportamentos
estruturalmente licitos e sucessivos, porém contraditorios, tendo sido criada a
expectativa de que ndo haveria um comportamento contraditorio. Trata-se de
mecanismo de protecdo da confianca criada com base na expectativa baseada no
primeiro comportamento.?® O que se tutela é a confianca investida, vedando-se a
violagio objetiva do dever de lealdade para com a contraparte.?®

A supressio e surrectio sdo outros dois principios que também derivam da
tutela da confianca. A supressio se da pela abstencdo no exercicio de determinada
posicdo juridica por um consideravel periodo, que cria na contraparte, em
determinado contexto, a confianca de que essa posicdo juridica ndo sera mais
exercida. Com isto, o exercicio da posicao juridica em questdo se torna ilegitima.
J& a surrectio é a situacdo do direito que gera a confianca de que o exercicio
continuado de determinada posicao juridica estabilizou determinada situacdo no
tempo, criando na parte que exerceu essa posicdo juridica sem oposi¢do da
contraparte a aparéncia de um direito. 22’

O tu quoque, na mesma esteira da tutela da confianca, veda que alguém que

viola determinada regra se valha dessa mesma regra para exigir que outrem a acate.

22 SIQUEIRA, Mariana Ribeiro. Critérios para aferi¢do concreta do adimplemento substancial. In:
TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. (Org.). Inexecucéo das
Obrigacges: pressupostos, evolucdo e remédios. 12 ed. Rio de Janeiro: Editora Processo, 2020, v.
01, p. 198.

224 Assim explica Giovanni Ettore Nanni: “Romper o elo contratual na ocasido em que o devedor
praticamente satisfez "in totum" o interesse crediticio representa manifesto excesso no uso do
remédio resolutdrio. De uma s6 vez viola a boa-fé e, por conseguinte, concretiza abuso do direito
(art. 187 do CC). Por isso, a bem de evita-lo, a resolugdo é excepcionalmente limitada. Seu
fundamento é, portanto, a vedagdo ao abuso do direito, embora nao se descure de sua familiaridade
com o principio da boa-fé (NANNI, Giovanni Ettore. Inadimplemento absoluto e resolugdo
contratual: requisitos e efeitos. S&o Paulo: Thomson Reuters, 2021, p. 601).

25 CHAVES DE FARIA, Cristiano; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Manual de
Direito Civil — Vol. Unico. 52 Ed (revista e atualizada). Salvador: Editora Juspodivm, 2020, p. 750.
26 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicacdo. 22 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2018, livro eletronico, § 74, item 4.

227 CHAVES DE FARIA, Cristiano; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Manual de
Direito Civil — Vol. Unico. 52 Ed (revista e atualizada). Salvador: Editora Juspodivm, 2020, p. 750
e TEPEDINO, Gustavo (org.), SCHREIBER, Anderson; Fundamentos do Direito Civil. Volume 3:
Contratos. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 47.
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Significa que quem viola uma regra ndo pode invoca-la em seu beneficio.??

Por fim, outra figura parcelar da boa-fé é o dever de mitigar o proprio
prejuizo significa que o contratante credor deve adotar as medidas céleres e
adequadas para que o dano do devedor ndo seja agravado. Decorre, portanto, da
confianca e do dever de cooperacdo que rege a relagdo juridica, em prestigio a
solidariedade contratual 2%

Das figuras parcelares da boa-fé acima apresentadas, todas, com excecdo do
dever de mitigar o préprio prejuizo e do adimplemento substancial, se aplicam as
relagbes condominiais, mais especificamente as decisdes assembleares. 1sso porque
estas duas fazem sentido apenas em relagdes sinalagmaticas e de cunho econémico
e ndo se aplicariam, via de regra, a decisfes assembleares condominiais. As demais
(venire contra factum proprium; supressio; surrectio; e tu quoque), por outro lado,
tém ampla aplicacdo no ambito do condominio edilicio. Isto porque as relacdes
condominiais sdo pautadas também na confianca e, em sentido mais amplo, na
solidariedade, na justica e no equilibrio, exigindo que qualquer decisdo —
assemblear ou do sindico — ndo seja abusiva no sentido de nao violar a confianga e
legitima expectativa criada, nem afete o equilibrio®® estabelecido até entdo nas
relagdes entre os condéminos, salvo se for para corrigir desequilibrio pretérito.

N&o se pode admitir que decisGes da coletividade condominial ocorram em
contrariedade a decisdes anteriores, a atos anteriores de condéminos, a violagdes
pretéritas, de condéminos, de normas legais ou de instrumentos contratuais (i.e.,
convencdao de condominio e regimento interno). Mais do que isso, a boa-fé
demonstra que a confianca e, por sua vez, a seguranca juridica é fator fundamental

no trafego juridico, ndo se limitando a estas figuras parcelares da boa-fé objetiva

228 CHAVES DE FARIA, Cristiano; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Manual de
Direito Civil — Vol. Unico. 52 Ed (revista e atualizada). Salvador: Editora Juspodivm, 2020, p. 751.
229 CHAVES DE FARIA, Cristiano; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Manual de
Direito Civil — Vol. Unico. 52 Ed (revista e atualizada). Salvador: Editora Juspodivm, 2020, p. 752

e TEPEDINO, Gustavo (org.), SCHREIBER, Anderson; Fundamentos do Direito Civil. Volume 3:
Contratos. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 47.

230 3e baseando na doutrina de Fernando de Noronha, Rosalice Fidalgo de Oliveira afirma existir
abuso do direito quando ha manifesta desproporg¢éo entre o interesse perseguido pela parte e aquele
da contraparte que é lesado, de forma que tratar-se-ia “do parametro mais adequado, como advoga
o referido autor [Fernando de Noronha], em que ndo se pode tutelar a pretensdo de um contratante,
quando esta representa um sacrificio desproporcional aos interesses do outro. Nesse momento, o
principio da boa-fé revela sua vinculagéo a funcéo social do contrato: os direitos reconhecidos a
cada parte ndo visam apenas a satisfagdo dos proprios interesses, mas, ainda, dos interesses sociais”
(PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O abuso do direito e as relacBes contratuais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 265).
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antes elencadas, ja amplamente conhecidas e estudadas, com papel autbnomo no
ordenamento. Isto é, qualquer outra violagdo da confianca que importe em violacdo
da boa-fé e, por sua vez, do abuso do direito, deverd ser repreendida pelo
ordenamento, ndo estando limitada as figuras parcelares da boa-fé ja incorporadas
pela doutrina e jurisprudéncia, acima mencionadas.

E natural que as convengbes condominiais tenham que se adaptar as
mudancas dos tempos, em virtude de alteracdes sociais, econdémicas e culturais que
afetam as relacgdes juridicas, que é o que define, conforme antes exposto no primeiro
capitulo deste trabalho, a natureza da convengdo de condominio, das decisdes
assembleares e, por sua vez, das relagdes condominiais. No entanto, o tempo
(passado) gera a expectativa e confianca para determinados conddéminos de que
comportamentos ou fatos admitidos pelo condominio ndo serdo repreendidos
quando vierem a ser praticados ou deixados de serem praticados por esses
conddminos, nem que determinadas regras serdo alteradas sem que exista um
legitimo fundamento, em violagdo a legitima expectativa de determinados
conddminos, o que envolvera andlise a luz da funcéo social e econdmica, objeto do
préximo item.

Sobre a legitima confianca criada no tempo, nota-se que, a0 mesmo tempo
em que as regras condominiais estdo sujeitas a alteracbes a qualquer momento
através de maioria qualificada representativa de 2/3 das fracbes do condominio
edilicio, o direito de propriedade nédo pode ser prejudicado por decisdes que violem
situacBes consolidadas no tempo, que geraram para o condémino a legitima
expectativa de assim permanecerem enquanto fosse condémino do imével.

Trata-se ndo, propriamente, de confianca nos atos e comportamentos dos
demais condéminos, mas de uma confianca na situacdo existente, a orientacdo de
justica e equilibrio das posices juridicas existentes.?3!

Esse € o caso, por exemplo, de decisdes assembleares que alteram a forma
de rateio da quota condominial, para onerar determinado grupo de unidades

autébnomas, impondo a diversos condéminos um énus financeiro nao esperado

231 «(_..) 0 que se protege ndo sdo expectativas em relagdo ao comportamento do outro sujeito (que
de resto pode ser ou ndo doloso), e sim uma expectativa legitima, a confiangca em relacéo a vigéncia
das leis, a orientacdo de justica, o equilibrio e a paz social que orienta a producao das normas e o
sentido de sua aplicagdo nas relagdes juridicas em geral, e, no caso, especialmente nas relages
juridico-privadas” (MIRAGEM, Bruno. Abuso do direito: ilicitude objetiva e limite ao exercicio de
prerrogativas juridicas no Direito Privado. 2% ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2013,
p. 171).
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quando da aquisi¢do do imdvel ou da celebracdo de contrato para ocupagdo do
imdvel, afetando, assim, o proprio direito de propriedade. N&o se trata, aqui, de
violacdo de alguma das figuras parcelares da boa-fé acima referidas, pois ndo se
trata de nenhuma delas em especifico, mas de situacdo de violacdo da confianca de
que a despesa condominial obedeceria a todo o tempo 0 mesmo critério, sem
alteracdes significativas. Trata-se de situagdo com aspectos de supressio/surrectio,
mas destas diferem um pouco, pois ndo esta a se falar exatamente de contradicdo
ou expectativa criada com base em com conduta anterior propriamente dita, mas
simplesmente a confianca e expectativa do condomino de que a regra que estabelece
a forma de rateio ndo serd, subitamente, alterada, ndo podendo o condémino ver seu
direito de propriedade e moradia prejudicado por alteracdo da forma de rateio
posterior a sua aquisi¢do ou ocupacdo do imovel, que ndo seja devidamente

fundamentada e funcionalizada, conforme serd estudado no capitulo seguinte.

2.2.2. Fim econdmico ou social

O fim econémico ou social a que se refere a doutrina é associado, sem
maiores controvérsias, ao principio da funcéo social.?% Por isto, far-se-a referéncia,
simplesmente, a funcdo econdmica e social. Ocorre que a “funcdo” € instituto
complexo, com varias nuances, vertentes e interpretacdes. Trata-se de termo
polissémico com sobreposi¢do de conceitos. Pode-se falar em funcdo (negocial),
funcdo social e funcdo econémica.

Esse tema ja foi abordado anteriormente e sera suscintamente repisado neste
item, visando adentrar a funcdo social e econbmica no ambito das decisbes
assembleares.

A andlise da funcdo decorre do movimento contemporaneo de
funcionalizacdo dos institutos juridicos, que leva em consideracdo os efeitos e

interesses de situacdes juridicas a luz dos valores que justificam a sua tutela juridica

232 Sobre a associagdo entre fim econémico e social e funcgdo social, vide nota 101, acima. Sobre a
correspondéncia entre fim social e fungdo social, vide MIRAGEM, Bruno. Abuso do direito:
ilicitude objetiva e limite ao exercicio de prerrogativas juridicas no Direito Privado. 22 ed. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2013, p. 150. Vide sobre essa questdo, nota 234, a seguir. Essa
associacao parece evidente, também, no paragrafo Unico do artigo 1.228 do Codigo Civil, referido
na nota 248, abaixo.
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pelo ordenamento.?3

A funcdo do negdcio juridico pode ser destrinchada em duas, tal qual faz o
artigo 187: funcdo social e funcdo econémica. Ambas estdo intimamente
associadas, pois a funcdo econémica &, essencialmente, a razao pela qual as partes
celebram os negdcios juridicos com cunho econémico — que séo a grande maioria
— e tal funcéo é parte da funcdo social, na medida em que as trocas econémicas
geram producdo de riqueza e, por sua vez, beneficios sociais para toda a
coletividade, cumprindo ai parte da sua funco social.?** Por sua vez, ambas sio
partes da fungdo negocial. Por isto funcéo social e funcdo econdmica ndo podem
nem devem ser desassociadas: se por um lado faz parte da funcdo social o
cumprimento da funcdo econdmica, por outro lado, a funcdo social ndo € o fim
ultimo do negacio juridico, que tem por fim primario a realizacao do fim econdmico
almejado pelas partes. Por isto, cabe as partes perseguirem, em paralelo ao fim
econdmico, a funcéo social do negdcio juridico.

Ainda que associadas e sobrepostas, sdo independentes uma da outra e por
isso devem ser diferenciadas e tratadas de forma separada, até porque o proprio
legislador o fez assim, dando importancia e distingdo ao fim econémico, dado que
o fim social j& havia sido devidamente prestigiado e concedido a devida relevancia
através do principio da funcéo social expressamente previsto no artigo 42123 e no
paragrafo unico do 2.035%%% do Coédigo Civil, além de diversas mencdes na
Constituicao Federal.

A funco social constitui elemento interno da autonomia privada, voltada a
instrumentalizacdo das estruturas juridicas aos valores do ordenamento, permitindo,

sob esse prisma, o controle dindmico e concreto da atividade privada.?®” E recurso

233 SOUZA, Eduardo Nunes de. Fungdo negocial e funcio social do contrato: subsidios para um
estudo comparativo. Revista de Direito Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 54, p. 65-98,
2013, p. 2 de 25 (verséo eletronica).

23 Nesta linha, afirma Bruno Miragem: “é razoavel indicar que o fim social absorve o fim
econdmico, uma vez que o fim social de um direito também é a realizagdo de seu fim econémico,
ndo se podendo dissociar o que é socialmente Gtil daquilo que é economicamente Util (...)”
(MIRAGEM, Bruno. Abuso do direito: ilicitude objetiva e limite ao exercicio de prerrogativas
juridicas no Direito Privado. 22 ed. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2013, p. 149).

25 «Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da funcéo social do contrato.”

236 «paragrafo Unico. Nenhuma convencao prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais
como os estabelecidos por este Cddigo para assegurar a funcdo social da propriedade e dos
contratos.”

237 TEPEDINO, Gustavo. Funcionalizacdo do direito civil e o principio da funcdo social dos
contratos In 20 anos do Codigo Civil: relagdes privadas no inicio do século XXI. Guilherme Calmon
Nogueira da Gama e Thiago Ferreira Cardoso Neves (org.). Indaiatuba: Editora Foco, 2022, p. 166.
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metodoldgico que avalia 0 merecimento de tutela, ponderando os interesses dos
titulares de posic¢des juridicas a luz dos interesses da coletividade, que, no caso do
condominio edilicio, serdo os interesses de outros conddminos como coletividade
e, simultaneamente, individualmente.

Ao mesmo tempo em que ndo se ignora que a funcédo social é, conforme dito
acima, limite interno do negécio juridico, ndo se pode ignorar que a negacdo da
tutela de um negdcio juridico por ndo consecucdo da funcdo social €, na pratica,
algo excepcional e dificil de ocorrer na maior parte dos contratos, ainda que de fato,
em alguma medida, ndo cumpram integralmente a funcao social que lhes € imputada
pelo ordenamento. Parece dificil aferir e definir quando se daria a ndo consecucéao
de fins socialmente relevantes, até porque estes sdo mdultiplos e potencialmente
infinitos, tais como promoc¢do do meio-ambiente; das relacbes de trabalho
equanimes; da distribuicdo de renda; da igualdade racial; da igualdade de género;
entre outros, sendo que cada um destes possui multiplas variaveis e diversos
espectros de analise, na maior parte das vezes subjetivos aos olhos do aplicador,
envolvendo campos sociais e econdmicos que possuem as mais variadas matizes,
tornando a analise ainda mais complexa quando se leva em consideracdo que um
contrato possui implicacbes em todas inumeras areas, ndo apenas na prestacdo

principal como também em prestacdes acessorias.?38 23°

2% |magine-se, por exemplo, um contrato de empreitada, em que existem inimeras relagGes
humanas, econdmicas e sociais, com infinitas analises acerca do efetivo atendimento da fungéo
social, podendo-se questionar a tutela da utilizagdo de materiais ndo reciclaveis na obra, ndo
contratacdo de profissionais com politicas afirmativas, da remuneragdo abaixo do mercado, entre
outros. O mesmo raciocinio se aplica em qualquer contrato.

239 O desafio da aplicacdo da funcéo social do contrato foi notado por Eduardo Nunes e Souza,
conforme trecho ja previamente citado em parte e aqui replicado de forma mais completa: “A fungdo
social do contrato, por sua vez, exige maior desenvolvimento doutrinario e jurisprudencial para ser
efetivamente aplicada em seu aspecto promocional. Com efeito, como pressupor que as partes em
um contrato devam celebré-lo perseguindo interesses socialmente relevantes, além de seus proprios
interesses? Como tornar essa diretriz — inegavel decorréncia do principio constitucional da
solidariedade — eficaz, na pratica, em sede de relagbes obrigacionais? Mais ainda: considerando-se
que a fungéo social do contrato importe a promogdo de valores como 0 meio-ambiente, o trabalho,
0 consumidor, a livre-concorréncia etc., quem estaria legitimado a alegar seu descumprimento?
Poderia uma das partes contratantes exigir judicialmente da outra parte que promova a funcéo social
do contrato? Das duas, uma: ou a inobservancia da fungéo social do contrato decorre do estrito
cumprimento do préprio negécio (com o qual ambas as partes anuiram, ndo lhes cabendo alegar,
aproveitando-se de sua propria torpeza, o desmerecimento de tutela do contrato), ou essa
inobservancia de todo extrapola o conteldo contratual (e, neste caso, quem se avocaria a
legitimidade para, interferindo em um ato de autonomia privada, exigir a promoc¢éo de interesses
socialmente relevantes?)

A impossibilidade de se obterem respostas conclusivas a tais questdes tem obstado uma aplicagdo
positiva, promocional, da fungdo social do contrato pelos tribunais brasileiros. Pondo-se de lado as
decisbes que invocam o principio de forma vaga, condenando-o a superutilizacdo de que sofrem,
igualmente, outras clausulas gerais em nosso sistema, os julgados que aplicam adequadamente a
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A aplicacdo da funcdo social, em seu aspecto promocional, € mais facil e
usual em uma situacdo de conflito de duas situac@es licitas (tanto sob o aspecto
stricto sensu da legalidade, como sob o aspecto lato sensu da legalidade, isto é, ndo
abusiva). Conforme antes exposto, em ocorrendo um conflito de interesses ou
situagdes juridicas, o ordenamento conferird tutela privilegiada a situacéo juridica
que melhor promover interesses socialmente relevantes, isto €, a situagdo juridica
que seja a mais merecedora de tutela a luz dos valores socialmente relevantes.

E neste sentido que Eduardo Nunes de Souza afirma que a funcéo social
atua em duas frentes: (i) internamente, qualificando a situacéo juridica subjetiva e
limitando negativamente o seu exercicio, dai advindo seu aspecto negativo-
limitador; e (ii) externamente, servindo de pardmetro valorativo do merecimento de
tutela em seu aspecto promocional, dai advindo seu aspecto positivo-
promocional.?*® O abuso do direito melhor corresponde ao primeiro aspecto
limitador, ao passo que a funcgdo social melhor corresponde ao aspecto promocional.

O fim econémico — ou fun¢do econdmica —, por sua vez, diz respeito ao
substrato econdmico que é proprio da maior parte dos negdcios juridicos. E o
reconhecimento, pelo ordenamento juridico, de que o contrato possui uma razao
econdmica, permitindo as trocas e circulagdo de riquezas.?*! Pode-se conceituar a
sua fun¢do econdmica como os ‘“contributos econémicos que as partes

razoavelmente podem esperar como advindos da relacdo negocial celebrada’?*2.

funcéo social do contrato fazem-no como pardmetro para um controle valorativo negativo (vale
dizer, de abusividade) dos negocios juridicos. Diante desse cenario, alguns autores tém reconhecido
que o contetido da funcéo social do contrato no direito brasileiro atual se restringe & adocéo, pelo
legislador patrio, do causalismo e da analise funcional dos contratos — papel ndo menos relevante,
frise-se, que eventual fungdo promocional que ainda se possa, futuramente, extrair do principio.

No mesmo sentido, boa parte da doutrina tem sustentado que os negdcios tipicos — aqueles cuja
causa ja foi previamente considerada pelo legislador - gozam de uma presuncéo de legitimidade em
nosso ordenamento: seu merecimento de tutela ja foi avaliado pela ordem juridica, de modo que tais
negocios j& seriam, presumidamente, cumpridores de sua funcdo social. Assim, para 0s negocios
tipicos (afinal, a grande maioria), cumpriria indagar apenas de sua licitude e de sua ndo abusividade,
pois a propria previsdo tipica ja permitiria presumir a promocao valores socialmente relevantes.
Em sintese, o exame de qualquer matéria sob o prisma funcional ha de reconhecer que os atos
humanos apenas produzem uma eficacia juridica especifica quando puderem ser reputados
merecedores de tutela” (SOUZA, Eduardo Nunes de. Funcdo negocial e fungéo social do contrato:
subsidios para um estudo comparativo. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 54, p. 65-98, 2013, p. 12 de 25 (versao eletrdnica).

240 SOUZA, Eduardo Nunes de. Funcdo negocial e funcéo social do contrato: subsidios para um
estudo comparativo. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 54, p. 65-98,
2013, p. 9 de 25 (versao eletrdnica)

241 FERREIRA, Keila Pacheco. Abuso do Direito nas Relagdes Obrigacionais. Belo Horizonte: Del
Rey Editora, 2007, p. 181.

242 PJANOVSKI, Carlos Eduardo. A crise do covid-19 entre boa-fé, abuso do direito e
comportamentos  oportunistas. Coluna  Migalhas  Contratuais. Disponivel em
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Por fim, no que diz respeito a funcdo negocial (ou funcdo do negdcio ou,
ainda, simplesmente, funcéo), esta é associada a causa do negdcio, funcionando
como mecanismo de qualificacdo do negocio e controle de abusividade, sendo a
funcdo social e a funcdo econémica, acima referidas, os principais critérios para
afericdo (i) da legalidade sob o ponto de vista da abusividade e do (i) merecimento
de tutela. Tanto é assim que o artigo 187 do Cddigo Civil prevé que o abuso do
direito sera configurado pelo exercicio que excede, entre outros parametros, 0s
limites do fim econdmico ou social, ou seja, os limites da funcdo (negocial). O
desvio da funcéo negocial importara, portanto, em abuso do direito.?*?

Se, por um lado, a funcdo econbmica esta associada a funcdo social,
podendo-se entender que aquela faz parte desta, ha razdo para o legislador ter feito,
no artigo 187, a distincdo de ambas as figuras, ou, ao menos, ter decidido por
ressaltar a promocdo da funcdo econdmica das posi¢des juridicas. Entende-se,
assim, que a analise funcional de determinada posicao juridica deverd, para ser licita
e, por sua vez, tutelavel pelo ordenamento, respeitar tanto a funcédo social como a
funcdo econdmica atribuida pelo ordenamento. Desta forma, qualquer exercicio de
posic¢do juridica que viole a funcéo social e os atributos econémicos esperados pelas
partes para determinado negdcio, sera considerado ilicito por abusividade e,
portanto, ndo tutelavel pelo ordenamento. Se néo for ilicita, a posi¢éo juridica ainda
estara sujeita a ndo ser tutelada total ou parcialmente pelo ordenamento por forca
de conflito com outra posicdo juridica que seja mais merecedora de tutela, conforme
valoracao decorrente da aplicacdo do principio da funcdo social.

O legislador poderia, inclusive, ter simplificado o artigo 187 e feito mencéo
apenas ao exercicio de direito que excedesse manifestamente os limites impostos
pela sua funcdo, sem mencionar a funcédo social e funcdo econdémica, pois, conforme
visto acima, a funcdo (negocial) abrange a funcdo social e econdémica, bem como
porgue ndo se limita a estes parametros. Logo, qualquer exercicio disfuncional de

uma posicdo juridica que contrarie os fins, valores e interesses atribuidos pelo

https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-contratuais/324727/a-crise-do-covid-19-entre-boa-
fe-abuso-do-direito-e-comportamentos-oportunis%E2%80%A6. Ultimo acesso em 23/07/2022.

23 Em simples termos, a doutrina afirma que o abuso do direito corresponde ao exercicio
disfuncional. Assim afirma, por exemplo, Heloisa Carpena: “Abusiva serd qualquer estipulagio que
atente contra sua fungéo; abusiva e, portanto, antijuridica. E este o fundamento da proibicao contida
na lei (...)” (CARPENA, Heloisa. Abuso do direito nos contratos de consumo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 115).



https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-contratuais/324727/a-crise-do-covid-19-entre-boa-fe-abuso-do-direito-e-comportamentos-oportunis%E2%80%A6
https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-contratuais/324727/a-crise-do-covid-19-entre-boa-fe-abuso-do-direito-e-comportamentos-oportunis%E2%80%A6
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ordenamento, naquele caso concreto, sera tido como disfuncional ?** Neste aspecto,
o parametro da funcgdo social e econémica representa a prdopria esséncia do instituto
do abuso do direito, que € o exercicio disfuncional de uma posicao juridica, visando
uma finalidade nédo tutelavel pelo ordenamento, ou, ainda que a finalidade seja
tutelavel, o exercicio foi de tal forma que violou o abuso do direito.

As decisOes assembleares devem, portanto, cumprir ndo apenas com a
funcdo social e econémica que Ihes é atribuida pelo ordenamento, mas como devem
estar em consonancia com a finalidade que lhe é imputada naquele caso concreto.

Apesar de ser pertinente avaliar a funcéo da decisdo assemblear em relacdo
a toda a coletividade, ndo restrita ao condominio edilicio — tal como em qualquer
negocio juridico —, € inquestionavel que esses efeitos sdo mais relevantes no ambito
do condominio edilicio. A despeito de os condéminos serem partes de um negécio
juridico (a convencéo), ndo se pode negar as diferencas que existem em relacdo ao
neg6cio juridico bilateral tipico, pois, enquanto esse Ultimo envolve um nimero
determinado de pessoas, o primeiro se dirige a uma comunidade mutavel de
pessoas, de forma que dessa comunidade emanam interesses sociais a serem
tutelados, cabendo a fungdo social levar em consideracdo esses interesses.

Isto é, os interesses sociais de um condominio edilicio sdo, primordialmente,
0s interesses das partes contratantes e daqueles que estdo sujeitos aos efeitos diretos
da convencéo de condominio, o que ocorre de forma muito mais latente do que em
um negdcio juridico tipico que ndo envolve uma comunidade, que é a absoluta
maioria dos negocios juridicos. Por este motivo, a funcdo social a ser analisada
neste trabalho ira tratar, primariamente, da fungéo social no &mbito do condominio
edilicio e de seus condéminos, e secundariamente, da sociedade. 1sso € mais um

ponto que justifica um tratamento hermenéutico préprio e especifico da funcao

24 «De fato, a identificacdo do exercicio abusivo de situagces juridicas subjetivas ndo deve se
restringir aos pardmetros propostos pelo legislador no referido dispositivo, abrangendo qualquer
forma de exercicio que contrarie o perfil funcional da situagdo juridica no caso concreto. A doutrina
contemporanea associa, com efeito, 0 abuso do direito ao exercicio disfuncional de determinada
situacdo juridica: age de forma abusiva o titular do direito que contraria as finalidades, valores e
interesses pelos quais o ordenamento Ihe reconhece aquela prerrogativa. Como se percebe, é a
verificacdo em concreto desse exercicio em contrariedade ao perfil funcional da situacdo juridica
que confere unidade ao conceito de abuso, a0 mesmo tempo em que 0 autonomiza em relacéo a boa-
fé, a funcdo econdmico-social e aos bons costumes” (SOUZA, Eduardo Nunes de. Perspectivas de
aplicacdo do abuso do direito as relagBes existenciais. Revista Eletronica Direito e Politica,
Programa de P6s-Graduacgdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALL, Itajai, Vol. 10, n. 4,
3° quadrimestre de 2015. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791, p.
2284).
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social no ambito do condominio edilicio e, mais especificamente, nas decisdes
assembleares.

Mas qual seria o interesse social-econdémico do condominio edilicio? E, por
evidente, o interesse comum, objetivamente considerado, visando o melhor
desenvolvimento e preservacao do condominio edilicio, de forma a assegurar que o
condominio mantenha o seu valor e posicionamento de mercado e que possa se
custear sem onerar demasiadamente os condéminos e, em especial, que assegure a
plena fruicdo dos seus ocupantes, permitindo o desenvolvimento da pessoa humana,
de forma harmoénica entre todos os ocupantes, sem prejuizos patrimoniais e
extrapatrimoniais a cada condémino e ocupante. Tal anélise deve levar em conta as
premissas que foram estabelecidas quando da constituicdo do condominio edilicio
e do empreendimento imobiliario a ele relativo, no que diz respeito a infraestrutura
e servicos previstos pelo empreendedor, tais como: piscina; academia; porteiros 24
horas; porteiro apenas durante o dia; servi¢co de manobrista; etc. Qualquer alteragéo
do padrdo que foi estabelecido para o condominio tem efeitos de natureza
econbmica e existencial sobre os moradores. Ndo se trata de vedar qualquer
alteracdo, pois o condominio é uma instituicdo que se protrai no tempo e deve ser
permanentemente adaptada, mas € preciso que isto seja feito conforme o interesse
comum, visando a manutencdo do status quo, isto €, mantendo as premissas que
foram estabelecidas quando da sua constitui¢do. Se isto ndo por possivel, porque 0s
servicos ndo sdo mais compativeis com a realidade do condominio edilicio, a
prépria funcdo social-econémica exigira que esse padrdo seja alterado, a fim de
permitir a manutencdo adequada do condominio e a salde financeira dos seus
conddéminos.

Um condominio edilicio residencial ndo possui, via de regra, uma logica
econdmica tal qual possui a maior parte dos contratos, no sentido de ndo ser um
negocio juridico oneroso e que vise o0 lucro das partes. Desta forma, a fungéo
econdmica que decorre das relagdes condominiais residenciais ndo sdo as mesmas
gue em contratos onerosos. Existe, contudo, uma I6gica econémica na formacéo e
manutencdo do condominio edilicio, que pressupde a divisdo das despesas
necessarias para custear a preservacdo e/ou melhoria das areas comuns do
condominio edilicio. Portanto, ndo se pode negar os impactos de uma decisao
assemblear sobre todo o condominio e sobre os conddéminos considerados

individualmente, cabendo analisar funcionalmente, sob o aspecto econémico, quais
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séo os 0nus e bonus de determinada decisdo assemblear, bem como se os efeitos da
decisdo sdo compativeis com a légica econdémica daquele determinado condominio
edilicio.

Em um condominio de finalidade comercial, como um condominio
hoteleiro, a 16gica econdmica ganha proeminéncia. Neste caso, a fungdo econdmica
é mais notavel. Imagine que esse condominio hoteleiro tenha sido constituido na
década de 1970 como um hotel cinco estrelas e que, atualmente, passados 50 anos,
mesmo apos sucessivas reformas, esteja depreciado, ndo se tornando mais
competitivo e viadvel economicamente. Faz-se necessario entdo que o condominio
passe por uma grande reforma, alterando substancialmente as reas comuns — e até
privativas, caso, as unidades autdbnomas estejam sob administracdo obrigatéria da
administradora hoteleira —, incluindo a modernizacdo da fachada, obra esta que
exige, nos termos da lei, unanimidade, conforme artigos 1.336 do Cédigo Civil?*
e 10, 82° da Lei 4.591/64%%°. Nesse caso, a reforma cumpriria com a funcio
econbmica e, por sua vez, social do imével. A impossibilidade de obter a aprovacéao
(unénime) por forca de conddéminos minoritarios que ndo desejam suportar as
despesas necessarias pode constituir abuso do direito por violagdo da funcéo social
e econdmica.?¥’

Nas relacGes condominiais residenciais as situacdes juridicas serdo sempre
simultaneamente patrimoniais como existenciais. A0 mesmo tempo em que 0
condominio edilicio se baseia na coexisténcia de multiplos direitos de propriedade
sobre a parte comum e sobre as partes privativas, reforcando o carater patrimonial
das relagdes condominiais, os condominios edilicios residenciais ou de uso misto
representam espacos de desenvolvimento da personalidade humana. Desta forma,
ainda que esteja a se falar de situacbes primariamente patrimoniais, por dizerem

respeito ao direito de propriedade, tais situagdes possuem uma carga

245 «“Art. 1.336. Sdo deveres do conddmino:

111 - ndo alterar a forma e a cor da fachada, das partes e esquadrias externas”

246 «Art. 10. E defeso a qualquer condomino:

I - alterar a forma externa da fachada;

()

§ 2° O proprietario ou titular de direito a aquisicdo de unidade podera fazer obra que modifique sua
fachada, se obtiver a aquiescéncia da unanimidade dos condéminos”

247 pode-se discutir se mesmo os condominios edilicios comerciais, que constituem hotéis, centros
comerciais ou shopping centers e, portanto, possuem uma logica e destinacdo propriamente
econdmica, ja que o objetivo do condominio edilicio em si é a sua manutencdo, e nao lucro, sendo
este Gltimo o objetivo dos seus condéminos. No entanto, é inegavel que o condominio edilicio destes
casos tem uma légica diversa daquela dos condominios residenciais.
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extrapatrimonial muito acentuada. Isso reforca a necessidade de funcionalizacdo
destas situacdes juridicas, de forma a tutelar o desenvolvimento da personalidade
humana e protecio da dignidade da pessoa humana.?*® Assim, sempre que houver
contraposicdo de interesses patrimoniais e extrapatrimoniais, estes ultimos deverao
prevalecer.

A funcdo (social e econdmica) tratara, assim, de fazer o controle de decisdes
assembleares que constituam uma aplicacdo disfuncional da vontade da maioria,
seja porque violam interesses socialmente relevantes da coletividade como um todo
ou de determinada coletividade do condominio edilicio (que pode ser uma minoria),
seja porque violam a l6gica econdémica razoavel e esperada para determinada
situacdo juridica, ou, ainda, que de qualquer maneira representam um exercicio
disfuncional de uma posicao juridica, fundada na convencdo de condominio e/ou

na legislagéo.

2.2.3. Bons costumes

A figura dos bons costumes é pouco trabalhada pela doutrina e, talvez por
isto, seja figura de dificil aplicacdo. Um dos motivos da sua utilizacdo limitada é
que esta figura sempre esteve associada, no passado, a preceitos de cunho moral,
mais especificamente para tutelar a violacdo de padrdes sociais, limitando a
autonomia privada existencial.?*® Ocorre que esse tipo de intervencio estatal na
vida estritamente privada dos cidad&os deixou de ter espaco, especialmente a partir
da nova ordem juridica estabelecida pelo Constituicdo Federal de 1988.

Essa nova ordem, hoje vigente, passou a limitar internamente a autonomia
patrimonial, que passou a estar voltada a realizacdo de interesses socialmente
relevantes, ao passo que a autonomia existencial passou, reversamente, a ser

integralmente protegida, ndo sofrendo limites externos. Os limites externos ocorrem

248 Ademais, o préprio direito de propriedade esta sujeito ao exercicio em consonancia com a fungéo
social, nos termos do paragrafo primeiro do artigo 1.228 do Codigo Civil: “O direito de propriedade
deve ser exercido em consonancia 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 dguas.”.

249 N&o sem razdo, a recepcdo dos bons costumes no direito brasileiro seguiu a mesma receita:
previsdo legislativa cuja indefinicdo de conteddo sempre serviu aos comandos conservadores de
comportamentos sociais tidos como indesejaveis. (CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. Bons
costumes no direito civil brasileiro. Sdo Paulo: Almedina, 2017, p. 107).
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tdo somente na medida em que conflitem com a realizacdo de interesses existenciais
de outras pessoas. Esse conflito precisa ser direto, e ndo apenas “reflexos indiretos
ou mediatos que todo ato de autonomia pode produzir, mas que nao possuem o
cond&o de influir na esfera juridica alheia, pelo que ndo modificam, extinguem ou
constituem o campo de titularidade de outros sujeitos”>°. Portanto, repercussdes
reflexas de exercicio de posi¢des juridicas de atos extrapatrimoniais devem ser
toleradas por quem as sente se ndo configurarem lesdo ou ameaca concreta de lesao
a direito alheio. Por isto, a ofensa a padrées morais ndo &, via de regra, motivo para
ensejar a intervencédo do poder estatal.?!

A despeito dos bons costumes estarem associados a moral social, existe
certo consenso doutrinario de que 0s bons costumes nao dizem mais respeito a uma
moralidade social dominante, em especial de natureza sexual, por meio de costumes
ja cristalizados na sociedade.?®? A moralidade a que se refere a clausula geral de
bons costumes é a moralidade constitucional, pautada na dignidade da pessoa
humana e na promocéo do desenvolvimento da personalidade. Isso significa que os
bons costumes, ao invés de restringirem o exercicio de direitos da personalidade,
em nome de supostos “bons” costumes, deve servir para promové-los, impondo
restricdes somente na medida em que violarem ou ameacarem direito de terceiros
ou da coletividade. Os bons costumes irdo atuar positivamente para impor dever de
cooperacdo sempre que os atos de autonomia implicarem consequéncias juridicas

relevantes para duas ou mais esferas juridicas.??

250 CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. A funcéo da clausula de bons costumes no Direito Civil
e a teoria triplice da autonomia privada existencial. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil,
Belo Horizonte, v. 14, p. 99-125, out./dez. 2017, p. 104.

251 CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. A funcéo da clausula de bons costumes no Direito Civil
e a teoria triplice da autonomia privada existencial. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil,
Belo Horizonte, v. 14, p. 99-125, out./dez. 2017, p. 105.

22 Nesse sentido, MIRAGEM, Bruno. Abuso do direito: ilicitude objetiva e limite ao exercicio de
prerrogativas juridicas no Direito Privado. 2% ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2013,
p. 162. Vide também a nota seguinte, com trecho de Thamis Dalsenter.

253 «Bons costumes é conceito que envolve fortes consideragdes de ordem moral, tanto assim que
usualmente esta clausula é identificada com outro conceito de igual indeterminacéo semantica, que
é a moral social. Tradicionalmente, a nogdo de moral social estd ligada aos costumes que foram
assentados ao longo do tempo como comportamento socialmente adequado, variando, normalmente,
de acordo com o grupo no qual sdo analisados. Trata-se de no¢do que se volta para os valores que ja
estdo cristalizados, ou seja, a moral social é o retrato da sociedade por meio de seus costumes em
determinado momento histérico, sendo conceito naturalizado como eterno.

()

Mas o aspecto mais importante a se destacar é que a clausula geral dos bons costumes é uma janela
para impregnar as relac6es privadas com os valores assentados pela Constituicdo Federal de 1988.
Assim, ndo se trata de ligar os bons costumes unicamente aos costumes de uma determinada
sociedade, justamente porque oS costumes sociais, muitas vezes, ndo encontram amparo na
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Conforme explica Thamis Dalsenter — autora de obra monogréfica sobre o
tema —, os atos de eficacia pessoal ndo podem ser limitados pela clausula de bons
costumes, pois ndo admitem limites externos, tendo em vista que s atingem a
esfera juridica do proprio titular. Ja os atos de eficacia interpessoal ou social, podem
sofrer a incidéncia dos bons costumes, pois demandam a imposi¢do de limites
externos quando produzem efeitos em esferas juridicas distintas. Para esta autora,
bons costumes se conceituam como “clausula geral que impde limites externos a
autonomia existencial por meio de sua triplice funcédo — interpretativa, geradora de
deveres e limitadora de direitos —, determinando padrdes de conduta sempre que 0
atos de autonomia implicarem consequéncias juridicas relevantes (efeitos diretos e
imediatos) para duas ou mais esferas juridicas.” * A autora defende que a clausula
de bons costumes deve ser o canone interpretativo nos atos de autonomia
existencial, enquanto o exercicio abusivo da autonomia patrimonial continuara
sendo guiado pela ideia de respeito a boa-fé e a funcéo social.>>®

Isso significa, no ambito do condominio edilicio, que apenas os atos dos
conddminos com eficacia interpessoal devem ser objeto de controle externo. Os
atos que sejam de eficécia pessoal ndo sofrerdo restricdo do condominio edilicio.
Neste sentido, exemplificativamente, 0 conddmino que pratica atos sexuais com
pessoas ou frequéncia que outros conddéminos julguem moralmente inadequados,
mas gque ndo afetem, sob qualquer aspecto pratico, a paz e sossego dos demais
conddminos, ndo serdo objeto de repreensdo. Pelo contrario, devem ser protegidos
pelo ordenamento, pois dizem respeito ao exercicio da autonomia existencial.

Ha de se fazer uma distincdo conceitual dos “bons costumes” com “usos e
costumes”. Usos e costumes decorrem da repeticdo habitual de um comportamento,
interiorizado a ponto de se poder confirmar que ha uma consciéncia social acerca

da juridicidade do comportamento costumeiro.?®® Nesta linha, usos e costumes

Constituicdo, fato que ndo pode ocorrer com os bons costumes em um ambiente democratico”
(CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. Bons costumes no direito civil brasileiro. Sdo Paulo:
Almedina, 2017, pp. 177-178).

254 CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. Bons costumes no direito civil brasileiro. Sao Paulo:
Almedina, 2017, pp. 274-275.

2% CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. Bons costumes no direito civil brasileiro. Sdo Paulo:
Almedina, 2017, p. 279.

256 «QOs costumes juridicos fazem parte de um conjunto cuja validade carece do reconhecimento de
dois elementos, conjuntamente. O primeiro deles, objetivo, refere-se a constatacdo de repeticdo
habitual de comportamento, de modo que se possa reputar determinada conduta como constante e
uniforme. J& o segundo elemento, de ordem subjetiva, corresponde a verificacdo sobre a
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referem-se as “praticas usuais restritas a determinados negocios juridicos ou de
determinados locais”?*’. Difere, portanto, do conceito de bons costumes, que possuli
um perfil ético-moral, abordado acima. A despeito dessa reconhecida diferenca,
cabe ponderar se o artigo 187 do Cadigo Civil, ao mencionar “bons costumes”,
estaria a se referir unicamente aos bons costumes propriamente dito, sob o aspecto
ético-moral, ou abarcaria também os usos e costumes.

Thamis Dalsenter defende a distingdo dos usos e costumes da clausula de
bons costumes. Para a autora, a analise da técnica legislativa adotada pelo Cédigo
Civil de 2002 indica que ndo houve qualquer objetivo do legislador de utilizar
costumes e bons costumes como sinbnimos. Para ela, todas as mengdes a uso e
costume demonstram “uma nitida intencdo legislativa de circunscrever 0s usos e
costumes ao campo do direito negocial, de modo que a sua fungdo normativa so6
devera orientar os atos de autonomia patrimonial, e ndo aqueles de autonomia
existencial.” Assim, enquanto 0s usos e costumes estariam voltados para o campo
negocial, orientando atos de autonomia patrimonial, os bons costumes se voltam
para atos de autonomia existencial, possuindo um cunho moral, nos termos antes
expostos.2*8

O autor portugués Jorge Manuel Coutinho de Abreu afirma que os bons
costumes corresponderiam a “consciéncia social dominante”, que seria a moral sob
0 aspecto objetivo, no sentido ético imperante na comunidade social. O autor ndo
faz menco ou diferenciacfo dos usos e costumes.?*

Keila Pacheco Ferreira afirma que o abuso do direito estaria ligado aos usos
e costumes. Para ela, bons costumes “ndo se trata, portanto, de simples usos sociais,
também nao se refere a moral religiosa ou filoséfica, tampouco da moral subjetiva

do juiz, mas sim da moral objetiva, que corresponde ao sentido ético aceito pela

interiorizagdo de determinada pratica habitual, de modo que se possa afirmar com certo grau de
seguranca que ha uma consciéncia social acerca da juridicidade do comportamento costumeiro.

A conjugacdo destes dois fatores — repeticao e interiorizacdo da juridicidade — constitui determinada
prética reiterada como costume juridicamente valido no ordenamento juridico atual” (CASTRO,
Thamis Dalsenter Viveiros de. Bons costumes no direito civil brasileiro. Sdo Paulo: Almedina, 2017,
p. 138).

257 CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. Bons costumes no direito civil brasileiro. Sdo Paulo:
Almedina, 2017, p. 141.

2% CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. Bons costumes no direito civil brasileiro. Sdo Paulo:
Almedina, 2017, pp. 141-142.

2% ABREU, Jorge Manuel Coutinho de. Do Abuso de Direito. Coimbra: Almedina, 1983, pp. 42-45


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 2021447/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N°2021447/CA

89

sociedade”. 2%

Linha semelhante é adotada por Alexandre Guerra, que afirma que os “bons
costumes sdo regras de comportamento ndo escritas, cuja observancia se da pela
consciéncia ética dos cidaddos”, constituindo “praticas sociais cujo valor juridico
lhes pode vir a ser conferido por normas de direito”. Isso é reforcado pela
associacdo que o autor faz com o artigo 113 do Cddigo Civil?®!, que prevé que os
negocios juridicos devem ser interpretados conforme os usos e costumes do lugar
da sua celebracdo. O autor cita, ainda, Carlos Alberto Menezes Direito e Sérgio
Cavalieri Filho, ratificando a posicéo adotada por estes no sentido de que os bons
costumes correspondem as concepcdes ético-juridicas dominantes na sociedade. 262

A partir do exposto, se conclui que, salvo por Thamis Dalsenter, a maior
parte dos autores associam “bons costumes” e “uso e costumes”, sem negar-lhe,
contudo, o aspecto ético-moral de perfil objetivo.

Apesar de parecer pertinente a distingdo entre “bons costumes” e “usos e
costumes”, excluir os “usos e costumes” dos “bons costumes” previsto no artigo
187 seria limitar o seu uso. Se concorda em absoluto que os bons costumes se
prestam a tutelar interesses extrapatrimoniais, ainda que derivados de relacOes
patrimoniais, sofrendo limites externos na medida em que afetem interesses
extrapatrimoniais de terceiros ou da coletividade. No entanto, 0s usos e costumes
constituem ferramenta relevante para servir de parametro para avaliar o abuso do
direito, em especial nas relagdes patrimoniais, que sdo pautadas em usos e
costumes.

O artigo 1.336, IV, do Cdédigo Civil prevé que os condéminos devem utilizar
a unidade autdbnoma sem prejudicar o sossego, salubridade, seguranca dos demais
ocupantes ou aos bons costumes. Aqui parece que o legislador se utilizou dessa
clausula geral para abarcar todas as atividades que possam ser prejudiciais a
coletividade. Evidentemente, os bons costumes a que se refere esse artigo deve ser
interpretado conforme a moral constitucional, mas dentro deste conceito de bons

costumes a que se refere o artigo parece pertinente e Util que se recorra também aos

260 FERREIRA, Keila Pacheco. Abuso do Direito nas Relagdes Obrigacionais. Belo Horizonte: Del
Rey Editora, 2007, pp. 231-232.

261 «“Art, 113. Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar
de sua celebragdo.”

%2 GUERRA, Alexandre. Responsabilidade Civil por Abuso do Direito: entre o exercicio
inadmissivel de posicdes juridicas e o direito de danos. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, pp. 181-182
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usos e costumes, pois remete a um uso razoavel e esperado da propriedade,
conforme préticas usuais do condominio edilicio do caso concreto, assim como dos
condominios edilicios de forma geral, incluindo a interpretacdo de respeito ao
sossego, salubridade e seguranca dos vizinhos. Ora, 0 préprio respeito ao sossego,
salubridade e seguranga ndo é absoluto. H4 momentos excepcionais em que tais
regras sdo admitidamente desrespeitadas, mas tal desrespeito deve estar em
consonancia com as praticas usuais — usos ¢ costumes — de determinado
condominio edilicio ou dos condominios de forma geral. Por exemplo, o respeito
ao sossego ndo impede que um conddmino faga uma mudanga em um final de
semana, que sO pode ocorrer naquele dia. Os usos e costumes sdo, em alguma
medida, reflexo do respeito ao senso comum nas relagdes condominiais, que sdo
fundadas nas praticas usuais de determinado condominio, incluindo a regido em que
se situa, desde a sua rua até cidade ou Estado.?*?

Por exemplo, os usos e costumes que sdo esperados de uma edificagdo
voltada a moradores de idade avangada ndo serd a mesma que 0S Usos e costumes
de uma edificacao que se destina a residéncia estudantil. Isto ndo significa que sera
permitida violagdo da paz e sossego em um e ndo em outro, mas que a aceitacdo de
certas condutas em um condominio sera diferente do outro. Trata-se, efetivamente,
de pautar a utilizacdo da unidade autdbnoma pela razoabilidade, possuindo os usos e
costumes papel fundamental na definicdo do que é ou ndo razoavel em cada
condominio edilicio.

Outro exemplo é o fechamento das varandas através de cortina de vidro, que
em algumas regiGes e cidades se tornou usual, seja por motivos de barulho,
seguranca ou maior aproveitamento das areas de varanda, sem impactar
significativamente a fachada da edificacdo. Desta forma, esta pratica pode vir a ser
tolerada em determinada edificacdo, levando em conta se a fachada sera
substancialmente alterada; se a fachada ja foi alterada; se a fachada possui

relevancia arquitetbnica ou historica que merega uma preservagdo mais severa,

263 «“Com 0 bom senso € que se resolvem as questdes de vizinhanca e nelas se incluem, com maior
razdo, os problemas relacionados com os bons costumes que variam, conforme o local, a educacéo
e o nivel das pessoas e, também, de acordo com a época em que as situagdes ocorrem” (AVVAD,
Pedro Elias. Condominio em Edificagcfes no Novo Cédigo Civil Comentado. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 84).
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entre outros fatores.?*

Assim, os bons costumes se aplicam a utilizacdo razoavel da unidade
autébnoma, que exige dos seus ocupantes um uso adequado, conforme 0s usos e
costumes, que envolvem uma ideia de senso comum. Nao se admite, por exemplo,
gue um ocupante, se valendo da regra de siléncio entre os horarios matutinos e
noturnos, facga, reiteradamente, durante as tardes, que ndo possui restricdo de
barulho, atividade que gere barulho continuo, durante todo o dia, sem motivo
justificado, importunando os vizinhos, o que — configurando ou ndo ato emulativo
— pode configurar, no caso concreto, abuso do direito por violacdo dos bons
costumes, sem prejuizo de vir a constituir abuso do direito por violacdo da fungéo
social e econdmica da propriedade.

Assim, 0s usos e costumes serdo aplicados como parametro de controle de
deciséo assemblear abusiva. Por exemplo, a possibilidade de alteracdo de fachada
para inser¢do de ar-condicionado ndo esta prevista em legislacdo federal, nem —
geralmente — em legislacdes locais ou em convencdes de condominio, mas é
amplamente admitida, pois constitui uso e costume estabelecido no pais, afora o
fato de que essa alteracdo de fachada cumpre com uma funcgéo social e econdmica,
que é tornar o imovel (mais) habitavel, dada as altas temperaturas que atingem a
maior parte das cidades brasileiras. Desta feita, eventual restricdo, pelo condominio,
para instalacdo de ar-condicionado pode ser considerada, no caso concreto, abusiva
por violar os bons costumes, mais especificamente 0s usos e costumes.

Sem prejuizo da funcdo controladora-restritiva dos bons costumes, tal como
0s demais parametros, 0s bons costumes também servirdo para exigir uma atuacao
colaborativa entre os condéminos, que devem tutelar e promover, prioritariamente,
0s interesses existenciais dos condéminos sobre os patrimoniais, tanto do
condominio edilicio como de cada conddémino.

Em sintese, os bons costumes atuardo para impor limites externos aos atos
de eficécia interpessoal dos condéminos e estabelecer diretrizes do que é ou nao
razoavel no dia a dia das relagcbes condominiais, conforme as préaticas usuais do
condominio edilicio e/ou dos demais condominios edilicios da regido em que se

situam, assegurando o gozo pacifico e harmonico das areas comuns e privativas do

264 \V/ide, neste sentido, a titulo exemplificativo, TJ-SP. Apelacdo Civel 1036586-07.2015.8.26.0224.
Relatora Ana Catarina Strauch. 272 Camara de Direito Privado. Foro de Guarulhos. J. 06/12/2016.
Dje. 12/12/2016.
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condominio edilicio.

2.3. Efeitos

Uma das principais questdes que diz respeito aos efeitos do abuso do direito
é se 0 abuso do direito enseja, necessariamente, responsabilizacdo por perdas e
danos. Conforme ja abordado, o abuso do direito ndo exige a configuracéo de dano,
pois se presta a frear o exercicio de posi¢bes juridicas disfuncionais,
independentemente de ter ocorrido dano ou néo.

O abuso do direito possui, primordialmente, fungéo preventiva-repressiva,
e, subsidiariamente, se houver dano, funcdo reparatoria. Essa posicdo parece
bastante consolidada na doutrina, conforme serd exposto a partir de algumas
posicdes doutrinarias.?®® Portanto, primeiramente se buscara a inibicio da posicio
juridica abusiva ou, tendo esta ocorrido, a reparacéo in natura.?®®

Conforme apresenta Eduardo Nunes de Souza, Josserand, em licdo ainda

265 Vide Enunciado 549 da VI Jornada de Direito Civil: “O abuso de direito é uma categoria
juridica autbnoma em relacdo a responsabilidade civil. Por isso, o exercicio abusivo de posicdes
juridicas desafia controle independentemente de dano”. Vide, ainda, sua justificativa: “A
indesejavel vinculacdo do abuso de direito a responsabilidade civil, consequéncia de uma opcao
legislativa equivoca, que o define no capitulo relativo ao ato ilicito (art. 187) e o refere
especificamente na obrigacdo de indenizar (art. 927 do CC), lamentavelmente tem subtraido
bastante as potencialidades dessa categoria juridica e comprometido a sua principal fungéo (de
controle), modificando-lhe indevidamente a estrutura. Nao resta davida sobre a possibilidade
de a responsabilidade civil surgir por danos decorrentes do exercicio abusivo de uma posicédo
juridica. Por outro lado, ndo é menos possivel o exercicio abusivo dispensar qualquer espécie
de dano, embora, ainda assim, mereca ser duramente coibido com respostas jurisdicionais
eficazes. Pode haver abuso sem dano e, portanto, sem responsabilidade civil. Sera rara,
inclusive, a aplicacdo do abuso como fundamento para o dever de indenizar, sendo mais (til
admiti-lo como base para frear o exercicio. E isso torna a aplica¢do da categoria bastante
cerimoniosa pela jurisprudéncia, mesmo apds uma década de vigéncia do codigo. O abuso de
direito também deve ser utilizado para o controle preventivo e repressivo. No primeiro caso,
em demandas inibitorias, buscando a abstencdo de condutas antes mesmo de elas ocorrerem
irregularmente, ndo para reparar, mas para prevenir a ocorréncia do dano. No segundo caso,
para fazer cessar (exercicio inadmissivel) um ato ou para impor um agir (ndo exercicio
inadmissivel). Pouco importa se havera ou ndo cumulagdo com a pretensdo de reparagao civil.”
266 Esse é 0 pensamento de Josserand, exposto e ratificado por Cunha de Sa (SA, Fernando Augusto
Cunha de. Abuso do Direito. Coimbra: Almedina, 1997, pp. 629-630). Assim também se posiciona
Ana Prata: “a forma ideal de indemnizagdo ¢é a reposi¢do das coisas no estado em que elas se
encontrariam se ndo fora a lesdo (...). S6 quando a reconstituicdo natural ndo seja possivel, ndo repare
integralmente 0s danos ou seja excessivamente onerosa para o credor, a lei admite que a
indemnizacdo seja fixada em dinheiro. N&o obsta esse caracter subsidiario que a lei (...) atribui a
indemnizagdo pecunidria a que seja ela na pratica, indiscutivelmente, a mais frequente” (Ana Prata.
Vocabulario juridico, 5. ed. Coimbra: Almedina, 2008, v. |, p. 758-759 apud GUERRA, Alexandre.
Responsabilidade Civil por Abuso do Direito: entre o exercicio inadmissivel de posi¢des juridicas
e o direito de danos. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 293).
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atual, dividia as sangOes ao abuso em trés grupos: (i) perdas e danos (sancéo
pecunidria e reparatoria); (ii) medidas judiciais preventivas, que representavam, em
geral, o suprimento de manifestacbes de vontade ou 0 reconhecimento de
invalidades (san¢édo in natura de cunho inibitério); e (iii) recusa de tutela juridica
ao titular da situacio exercida abusivamente.?’

Indcio de Carvalho Neto divide as san¢es ao abuso do direito em dois
grupos: diretas e indiretas. A primeira corresponde a sanc¢do in natura, isto €, no
desfazimento do ato, podendo corresponder a nulidade, inoponibilidade,
rescindibilidade, entre outros. O segundo corresponde a reparacdo civil do dano,
conforme os pressupostos da responsabilidade civil.2®

Heloisa Carpena e Keila Pacheco Ferreira mencionam a nulidade como
alternativa a indenizac&o, esta ultima sem excluir outras formas de sango.?®°

Bruno Miragem elenca como consequéncias juridicas do abuso do direito:
(i) o dever de indenizar; (ii) a nulidade ou a invalidade do ato abusivo; e (iii) a
ineficicia do ato abusivo e ineficacia em razdo do ato abusivo. Sobre o primeiro,
ndo ha necessidade de aprofundar os efeitos, ja abordado anteriormente. No que
concerne a segunda, trata-se de invalidade por nulidade do ato abusivo, ao passo
que a terceira corresponde a ineficacia do ato em relagdo a determinado exercicio
OU pessoa, ou seja, Se questiona o exercicio e ndo o contetido da posicdo juridica,
ndo havendo nulidade. O autor ainda elenca a tutela inibitoria do abuso como uma
consequéncia juridica, em sua eficacia preventiva, o que confirmaria a
desnecessidade da presenca de dano para que seja configurada a ilicitude e a
possibilidade de agir preventivamente para evitar o ilicito e, por sua vez, a
ocorréncia do dano. 2"

Desta feita, enxerga-se alinhamento doutrinario acerca dos efeitos do abuso
do direito. A funcdo primaria do abuso do direito € tornar ineficaz, parcial ou

totalmente, a posic¢éo juridica abusiva ou os efeitos dela, e, caso seja comprovada a

27 SOUZA, Eduardo Nunes de. Abuso do direito: novas perspectivas entre a licitude e o
merecimento de tutela. Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 50. Rio de Janeiro: Padma, abr-
jun/2012, p. 80.

268 Inacio de Carvalho Neto. Responsabilidade civil decorrente do abuso do direito, cit., p. 278-282
apud GUERRA, Alexandre. Responsabilidade Civil por Abuso do Direito: entre o exercicio
inadmissivel de posicGes juridicas e o direito de danos. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 293.

269 CARPENA, Helofsa. Abuso do direito nos contratos de consumo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001,
p. 65 e FERREIRA, Keila Pacheco. Abuso do Direito nas Rela¢Bes Obrigacionais. Belo Horizonte:
Del Rey Editora, 2007, pp. 147-152.

210 MIRAGEM, Bruno. Abuso do direito: ilicitude objetiva e limite ao exercicio de prerrogativas
juridicas no Direito Privado. 22 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2013, pp. 185-198.
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existéncia de danos, devera ocorrer a reparacdo pecuniaria, havendo, ainda, a
possibilidade de recorrer a tutela inibitoria para prevenir a ocorréncia do abuso do
direito. A ineficacia antes referida podera se dar de diversas formas, mas estas nao
sdo passiveis de serem elencadas exaustivamente, pois a san¢éo in natura do abuso
do direito n&o pode ser definida antecipadamente, dadas as especificidades de cada
caso concreto®’,

No ambito das decisdes assembleares, o efeito da vedacdo ao abuso do
direito sera tornar ineficaz a decisdo assemblear na medida em que ela for abusiva.
Isso significa que determinada decisdo assemblear pode ser abusiva (i) em parte e
(ii) tAo somente em relacdo a determinadas pessoas. Isto é, a decisdo assemblear
pode ser considerada abusiva em relacdo a determinado(s) condémino(s), mas ndo
em relacdo a outro(s).

Por exemplo, uma decisdo assemblear que veda a utilizacdo de area comum
pode ser considerada abusiva em relacdo aos conddminos que, por estarem
utilizando parte dessa area comum ha mais de uma década, criaram a legitima
expectativa de que essa area ndo seria mais utilizada pelos demais conddéminos,
concretizando essa situagdo no tempo, diferentemente de outros condéminos que
ndo criaram essa expectativa, seja porque ndo tém acesso a essa area comum, seja
porque se tornaram condéminos em momento posterior, ou por qualquer outro
motivo que ndo tenha criado a legitima confianca de que teriam direito ao uso
exclusivo de determinada &rea comum.

A possibilidade de diferenciacdo da abusividade de uma decisédo em relagéo
a determinados condéminos e ndo a outros gera, contudo, uma discussdo acerca de
violacdo da isonomia. Impossivel conceder uma resposta ampla e absoluta para
determinar se havera respeito ou ndo a violacdo da isonomia, pois esta analise é
casuistica, feita a luz de cada caso concreto.

A despeito da regra geral ser a isonomia de tratamento aos condéminos,
entende-se que existirdo determinadas situacOes que aproveitardo apenas a
determinados condéminos, como é o caso do condémino que tem acesso exclusivo
a determinada area ou que, ainda que seja acessivel por outros condéminos, tal area

ndo proporciona utilidade para estes ultimos. N&o haveria, assim, violacdo da

211 SOUZA, Eduardo Nunes de. Abuso do direito: novas perspectivas entre a licitude e o
merecimento de tutela. Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 50. Rio de Janeiro: Padma, abr-
jun/2012, pp. 80-81.
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isonomia, na medida em que as situagdes sobre as quais incide a norma juridica sao
diversas. Seria ndo isonémico se os fatos fossem os mesmos, tal qual o caso do
conddmino que alterou o padrdo das esquadrias ser obrigado a desfazé-la, enquanto
0 vizinho, no mesmo andar, fez 0 mesmo previamente, sem ser repreendido a altera-
las. No entanto, pode n&o ser o caso de violacdo da isonomia se um conddémino que
alterou o padrdo das esquadrias da frente do prédio é repreendido a desfazer as
alteracdes, enquanto outro conddémino, de fundos do prédio, que também alterou o
padrdo das esquadrias, ndo foi, pois a relevancia da fachada frontal pode ser
diferente da fachada de fundos, fazendo com que o tratamento dos condéminos seja
diferente. Cabe notar que o exemplo dado foi feito de forma superficial, pois a
solucdo destes casos dependerd de particularidades especificas, como valor
arquiteténico e historico da fachada, visibilidade de cada fachada, descaracterizacéo
da fachada como um todo no decorrer dos anos, etc., 0 que deixa claro que a
isonomia serd apenas um dos elementos a serem considerados, ndo podendo ser
aplicada abstratamente e de forma genérica, exigindo a aplicacdo, em especial, dos

principios da boa-fé e funcéo social.
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3. Situacdes de controle do abuso nas decisdes assembleares

No capitulo anterior foi feito um estudo do abuso do direito em abstrato,
estabelecendo os fundamentos da figura juridica e, por sua vez, as premissas
conceituais para a sua aplicacdo, com andlise dos seus parametros legais e efeitos,
com foco nas relacbes condominiais e suas decisdes assembleares. No entanto, o
abuso do direito s6 pode ser efetivamente analisado e verificado em concreto.

Para tanto o presente capitulo tratard do abuso do direito nas decisdes
assembleares tendo por base trés situagdes abstratas, que se aproximam de casos
concretos, quais sejam: (i) decisdo assemblear que altera o rateio das quotas
condominiais, aumentando a contribuicdo das unidades de cobertura; (ii) decisao
assemblear que altera a destinacdo de area comum; e (iii) decisdo assemblear que
sanciona condémino antissocial com restricbes ao direito de uso e gozo da
propriedade. No entanto, os exemplos, ainda que estejam mais proximos da
aplicacdo concreta do abuso do direito, ndo constituem casos reais, com todas as
nuances e especificidades que lhe sdo inerentes.

Todos esses exemplos sdo pensados e serdo tratados a partir da premissa que
as decisBes assembleares foram tomadas no &mbito dos condominios residenciais —
de apartamentos ou casas —, Que Sd0 mais representativos dos conflitos
condominiais e, em especial, porque constituem moradia e, por sua vez, espaco de
desenvolvimento da personalidade humana de seus ocupantes, possuindo, por isto,
maior relevancia social e juridica, fazendo com que a analise destes casos seja mais
interessantes do que se fossem condominios comerciais ou ndo residenciais.

Cada situacdo se baseard, primordialmente, em um dos trés critérios legais
do artigo 187 do Cadigo Civil, a saber: (i) boa-fé na primeira situacao; (ii)
finalidade econémica ou social na segunda; e (iii) bons costumes na terceira. Diz-
se “primordialmente”, pois mais de um critério pode ter aplica¢do simultanea, assim
COmo outros critérios ndo previstos expressamente no artigo 187 também podem se
aplicar conforme o caso concreto.

Os casos foram escolhidos pela possibilidade de explorar os critérios legais
do abuso do direito e a importancia pratica que possuem no dia a dia dos
condominios edilicios, e ndo necessariamente por representarem casos
jurisprudenciais paradigmaticos. Por isto, este capitulo ndo terd como foco a analise

de casos jurisprudenciais, ainda que sejam trazidos alguns precedentes envolvendo
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as situacOes estudadas. A pretensdo deste capitulo é estudd-los em abstrato,
apresentando a melhor aplicacdo do abuso do direito a cada caso.

Todos os casos versam sobre o exercicio da vontade pela maioria
condominial, que, tal como em qualquer decisdo assemblear que ndo dependa da
unanimidade, haverd, por evidente, uma minoria insatisfeita com o resultado da
deliberacdo. Trata-se de um processo democratico necessario para permitir a
tomada de decisdo entre os condéminos. E natural que a vontade da maioria
prevaleca, mas é preciso que 0 exercicio desta vontade seja feito dentro da
legalidade em sentido amplo, isto é, atendendo a sua fun¢do, tendo em vista a
situacdo concreta. Conforme ja afirmado, a vontade da maioria ndo é absoluta e,
como tal, ndo esta livre de controle valorativo.

Para que ocorra esse controle, é necessario que as decisdes assembleares
sejam devidamente fundamentadas. N&o se espera, por evidente, 0 mesmo nivel de
fundamentacédo que teria uma decisdo judicial, mas é preciso que, tal qual em uma
decisdo judicial, guardadas as devidas propor¢des, seja apresentado o raciocinio que
conduziu aquela deciso especifica.?’?

A despeito de serem abstratos, nem todos o0s casos apresentados
correspondem a verificacdo do abuso do direito, se concluindo, em algum deles,
que talvez ndo seja a hipdtese de verificacdo de abuso. Ademais, em todos eles se
pressupde que 0s requisitos legais para a tomada de decisdo em assembleia foram

devidamente cumpridos, ndo havendo ilicitude stricto sensu.

3.1. Decisdo assemblear que altera o rateio das quotas
condominiais, aumentando a contribuicdo das unidades de

cobertura

O presente item abordara a decisdo que altera a forma de rateio das quotas
ou despesas condominiais, resultando em uma contribuicdo maior para a(s)
unidade(s) de cobertura de prédio de apartamentos residenciais. Como as unidades

autébnomas situadas na cobertura sao, em geral, minoria, 0s seus proprietarios nao

22 <A metodologia da interpretacdio e a fundamentacdo de decisdes judiciais mostram-se
especialmente relevantes para o desenvolvimento das formas de controle valorativo de atos da
autonomia privada” (SOUZA, Eduardo Nunes de. Merecimento de tutela: a nova fronteira da
legalidade no direito civil. In: Carlos Eduardo Guerra de Moraes; Ricardo Lodi Ribeiro. (Org.).
Direito UERJ 80: Direito Civil. 12 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015, v. 2, p. 82).
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possuem poder de voto para impedir a alteracdo da convengdo de condominio,
estando, portanto, sujeitos a vontade da maioria.

Essa alteracdo acaba por afetar o direito de propriedade do condémino, na
medida em que 0 aumento da quota condominial pode impor um énus significativo
para que 0 respectivo conddmino ou ocupante seja capaz de arcar com aquela
cobranga excedente. A escolha de um imdvel abrange uma avaliacéo a ser feita pelo
futuro ocupante quanto a sua capacidade econémica frente as despesas daguele
bem. Mesmo nos casos em que a unidade autbnoma € locada, o proprietario é
diretamente afetado, pois a receita do aluguel sera reduzida e/ou tornaré mais dificil
a locacédo a terceiros daquela unidade autbnoma. Trata-se, portanto, de deciséo
assemblear de efeitos relevantes nas vidas dos condéminos, que, apesar de possuir
natureza econémica, gera repercussdes existenciais diretas, pois pode inviabilizar o
pleno exercicio do direito de propriedade e, por sua vez, do desenvolvimento da
personalidade humana, que se d&, em grande parte, na residéncia.

Nos termos do artigo 1.336, 1, do Cddigo Civil?”® a contribuicio das
despesas condominiais sera feita conforme a fraco ideal do terreno?’* ou outra
forma prevista em convencao, a ser livremente estipulada pelos condéminos. Na
prética, a forma de rateio é definida pela incorporadora, através de elaboracdo de
minuta da convencdo de condominio inserida no memorial de incorporacao, que é
aceita e validada pelos condéminos.

A despeito de existir autonomia dos condominos para fixar a forma de
divisdo das despesas do condominio edilicio, esta deve ser equanime, proporcional
e razoavel?”, e, em linhas gerais, licita. Pedro Avvad propde possiveis critérios

I6gicos (e licitos) para divisdo das despesas condominiais:

“a) proporcional a fragédo ideal do terreno, o mais usual porque a lei recomenda
na auséncia de qualquer definigdo na convencdo; b) pelo nimero de unidades, o
mais simples de todos, mas cabivel, apenas, quando todas as unidades forem iguais
e com a mesma destinacdo; c) proporcional a area do imével, podendo adotar-se,
como indicador, a area Util ou a &rea construida, critério esse recomendavel, a nosso
juizo, se houver, no condominio, as unidades com diferentes areas, mas se tiverem
todas a mesma destinacdo; d) pelo critério de utilizacdo que divide as despesas
proporcionalmente a capacidade ou possibilidade de utilizagdo dos servicos por

213 «Art. 1.336. Sdo deveres do conddmino: | - contribuir para as despesas do condominio na
proporgdo das suas fragdes ideais, salvo disposi¢cdo em contrario na convengédo.”

274 A fragdo ideal do terreno ou do solo pode ser definida como sendo a participago ou titularidade
do proprietario/condémino na totalidade do terreno sobre o qual aderiram as benfeitorias que
compde as areas comuns e privativas do empreendimento imobiliario.

215 Sobre razoabilidade e proporcionalidade, por todos, vide AVILA, Humberto. Teoria dos
Principios: da definicao a aplicagéo dos principios juridicos. 142 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013.
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cada unidade, segundo o qual paga mais quem usa, ou pode usar mais (...); €)
proporcional ao valor de cada unidade em relacdo ao valor total da edificacdo;

e f) critério misto, utilizando-se dois ou mais critérios, aproveitando-se, em geral,

o da proporcionalidade as areas”.?’®

As duas formas mais usuais de célculo da despesa condominial séo as
sequintes: (i) a baseada na fracdo ideal, prevista em lei, caso as partes nédo
disponham de forma diversa; e (ii) a previsao baseada na igualdade de cobranca
entre as unidades, valendo cada unidade como representativa de uma quota,
independentemente do seu tamanho ou valor.

Existe um entendimento equivocado pelos tribunais brasileiros — e na
sociedade, de forma geral — acerca da definicdo da fracdo ideal, associando-se
tamanho do imovel a fracdo ideal, no sentido de que unidades maiores possuiriam
fracio ideal maior, o que ndo procede.?’” Ainda que unidades autdnomas maiores
(e, portanto, mais caras), possuam, de forma geral, fracdo ideal maior, isso nédo
significa que exista uma correlacdo necessaria entre tamanho e fragdo, pois a fracdo
ideal ndo possui forma de célculo prevista em lei. Na prética, as incorporadoras
calculam a fracdo ideal tomando por base o “coeficiente de proporcionalidade” 2@,

Se o critério adotado em uma convencdo de condominio para divisdo de
despesas for a fracdo ideal e a unidade da cobertura tiver duas vezes a fracéo das
demais unidades, esta pagard contribuicdo duas vezes maior que as demais
unidades, ja que possui o dobro da fracdo ideal, mas ndo porque possui o dobro da
metragem (ainda que seja este o caso). Em outras palavras, mesmo que a unidade
de cobertura tivesse metragem quadrada igual as demais unidades, a fracdo ideal

poderia ser maior por diversos critérios, conforme acima exposto, fazendo com que

276 AVVAD, Pedro Elias. Condominio edilicio. 3% edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2017, pag. 59.
277 Exemplificativamente, esse equivoco ¢ visto em julgado de 2018 da 28* Camara do TISP: “a
fracdo ideal é a propor¢do que cada apartamento tem no empreendimento, ou seja, tudo o que for
construido e estiver dentro do terreno, assim, quanto maior for a unidade, maior sera a fragdo ideal”
(TJSP. Apelacéo n°. 1006823-27.2016.8.26.0223. Relator: Dimas Rubens Fonseca. 28% Camara de
Direito Privado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Data do Julgamento: 28/03/2018). André
Abelha ja se manifestou acerca desse falso consenso (ABELHA, André. O Invencivel mito da fragdo
ideal na incorporacdo imobiliaria. Coluna Migalhas de Peso. Publicado em marco de 2018.
Disponivel em <https://www.migalhas.com.br/depeso/276650/0-invencivel-mito-da-fracao-ideal-
na-incorporacao-imobiliaria>. Ultimo acesso em 09/08/2022.

278 Nos termos do item 3.14 da NBR 12.721, o coeficiente de proporcionalidade “¢ a propor¢io entre
a area equivalente em area de custo padrdo total da unidade autbnoma e a area equivalente em area
de custo padrdo global da edificagdo”. Em complemento, “o coeficiente de proporcionalidade é um
dado virtual, ndo métrico, mas atrelado ao valor de custo da unidade. Ele é obtido pela divisao da
drea de custo equivalente da unidade com o custo total do empreendimento”
(https://gluzengenharia.com.br/normas/complexidade-dos-quadros-da-nbr-12-721-pode-confundir-
e-atrasar-o-empreendimento. Ultimo acesso em 10/08/2022).



https://www.migalhas.com.br/depeso/276650/o-invencivel-mito-da-fracao-ideal-na-incorporacao-imobiliaria
https://www.migalhas.com.br/depeso/276650/o-invencivel-mito-da-fracao-ideal-na-incorporacao-imobiliaria
https://gluzengenharia.com.br/normas/complexidade-dos-quadros-da-nbr-12-721-pode-confundir-e-atrasar-o-empreendimento
https://gluzengenharia.com.br/normas/complexidade-dos-quadros-da-nbr-12-721-pode-confundir-e-atrasar-o-empreendimento
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a cobrancga de despesa condominial fosse superior, ainda que isso possa parecer
“injusto”, sob 0 ponto de vista da utilizacéo (e gastos) do condominio edilicio.

Acerca da dita injustica, existe entendimento de que a cobranca deveria, em
regra, ser igual para todas as unidades, na medida em que a utilizagdo do
condominio edilicio e, por consequéncia, 0s gastos gerados, sdo, de forma geral,
iguais para todas as unidades, pois 0 nimero de porteiros, o uso do elevador e o uso
da piscina, por exemplo, costumam ser iguais. Para se justificar a cobranca
diferenciada, deveria, sob esta visdo, haver algo inerente a determinada unidade
autdbnoma que implique em maiores despesas para o condominio edilicio, e ndo
circunstancias especificas de determinada unidade em certo momento, tal como o
nimero de ocupantes da unidade, haja vista que 0 niUmero de ocupantes varia ao
longo do tempo, e unidades menores podem ter maior nimero de ocupantes que
unidades maiores. Ocorre que, se o critério adotado foi o legal (i.e., divisdo pela
fracdo ideal), e as fracGes foram regularmente estabelecidas, ndo ha fundamento
para alterar as regras do jogo em detrimento de alguns condéminos, ou para buscar
alterar a forma de rateio via deciso judicial, sem atender ao quérum legal.?”®

Na mesma linha, ha corrente doutrinaria e jurisprudencial que defende que
os condéminos das unidades autbnomas que, por motivos objetivos, vinculados a
natureza e fun¢do de uma unidade autdnoma — e ndo subjetivos, isto €, ndo atrelados
ao perfil e preferéncias pessoais dos ocupantes de determinada unidade —, nédo
facam uso de determinadas areas comuns e, por isto, tenha utilizacéo reduzida do
condominio, fara jus a ter despesa condominial inferior as demais unidades, tal
como, por exemplo, uma loja comercial em edificio de uso misto que néo ira fazer
uso, por exemplo, de porteiro, elevador e areas de lazer do condominio.?®
Qualquer ocupante ou condébmino, ao optar por residir em determinado

imovel integrante de condominio edilicio, ira levar em consideracdo o valor das

219 Vide, a titulo exemplificativo, julgado do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro de 2019 que nega
provimento a apelagdo que visava reverter sentenca que indeferiu a alteracdo da forma de rateio, a
fim de igualar todas as contribuicdes, pretendida por proprietaria de unidade de cobertura que pagava
maior contribuicdo condominial em virtude de ter maior fracdo ideal (TJ-RJ. Apelacdo 0179392-
96.2017.8.19.0001. Relator: Des. Marcelo Lima Buhatem. Vigésima Segunda Camara Civel. Data
de Julgamento: 13/08/2019).

280 Acerca da obrigagdo do conddmino que néo utiliza — nem pode ou deve utilizar ordinariamente
— determinada area comum do condominio edilicio contribuir de forma igual agueles condéminos
que a utilizam, conferir ABELHA, André. Abuso do direito no condominio edilicio. Porto Alegre:
Sergio Fabris Editor, 2013, pp. 69-74. Como exemplo, vide TJ-RS. Apelacao Civel 70052533007
RS. Relator Rubem Duarte. Vigésima Camara Civel. Data de Julgamento: 22/05/2013. Data de
Publicacdo: 10/06/2013.
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despesas condominiais que sdo devidas mensalmente. Essa tomada de decisdo sera
feita, naturalmente, com base na renda mensal do ocupante. A partir dessa tomada
de decisdo, o0 ocupante tera a natural expectativa e confianca que aquela cobranca
se mantera similar ao longo do tempo, ainda que tenha variacdes a maior por forca
de correcdo monetéria ou aumento de despesas. Nao é esperado, portanto, que seja
feita a alteragdo repentina do critério de rateio das despesas condominiais, impondo
ao condémino aumentos exorbitantes.

Desta feita, a alteracdo da forma de rateio que implica majoracdo da
cobranca para determinados ocupantes deve ser algo excepcional, devidamente
justificado e fundamentado, na medida em que afeta o préprio direito de
propriedade e viola a confianca que os condéminos ou ocupantes criam na
estabilidade do critério de divisdo de despesas. Esta confianca decorre da legitima
expectativa de que uma regra fundamental da relacdo condominial, como o critério
de rateio de despesas, ndo serd subitamente alterada, sem que exista um legitimo
fundamento para tanto.

No caso de alteracdo do critério de rateio das despesas condominiais que
implique em uma majoracgdo da contribuicdo atribuida as unidades autbnomas de
cobertura, essa alteracdo ndo pode ocorrer por mero arbitrio da maioria, que deseja
reduzir a contribui¢do de suas unidades autbnomas, que correspondem a maioria,
para, em contrapartida, aumentar a contribuicdo das unidades de cobertura, que
correspondem a minoria. Se fosse assim, todos os condominios poderiam alterar a
forma de rateio para majorar a contribuicdo de unidades autbnomas que constituam
uma minoria, utilizando como fundamento questdes variadas, tal como tamanho ou
valor da unidade autbnoma, criando uma inseguranca permanente, afetando o
préprio direito de propriedade.?!

O tempo é fator relevante na andlise da confianca criada, e, por sua vez, na
seguranca juridica. Ha diversidade de opcGes para adocao do critério a ser escolhido
para rateio das despesas condominiais quando da instituicdo do condominio

edilicio, mas este ndo pode ser alterado sem que haja um motivo excepcional

281 Neste sentido se manifesta André Abelha: “Embora a aprovagéo do critério de rateio por apenas
2/3 dos conddbminos possa parecer, para muitos, a solugdo que salta aos olhos, por contar com 0
apoio dos artigos 1.333 e 1.351, ambos do Cddigo Civil, a sua aplicacdo literal daria margem a
muitas injusticas. Com base nela, dois ter¢os dos condéminos terdo, como se viu no caso da
cobertura, a chancela para atribuir ao terco restante o pagamento de todas as despesas do edificio!”
(ABELHA, André. Abuso do direito no condominio edilicio. Porto Alegre: Sergio Fabris Editor,
2013, pp. 73-74).
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devidamente justificado, sob pena de gerar enorme inseguranca juridica, pois a
qualquer dia 0 conddmino ou ocupante poderia se ver impossibilitado de contribuir
com uma despesa condominial muito superior aquela que havia sido previamente
acordada, afetando diretamente seu direito de propriedade e/ou moradia. E preciso
tratar de forma diferenciada um critério que foi aceito e adotado desde o inicio da
existéncia do condominio edilicio, de outro critério que foi adotado no meio da
vigéncia do contrato, alterando as regras no meio do jogo.

Conforme antes exposto, a convencdo de condominio é um contrato de
natureza estatutaria ao qual os adquirentes de unidades autbnomas devem se sub-
rogar. Neste sentido, os adquirentes tém a opcdo de aderir a um regramento
existente, concordando assim, ao adquirirem a unidade autbnoma, com o critério
vigente. Isso ja ndo acontece com o condémino ou ocupante que se vé obrigado a
acatar decisdo assemblear com a qual ndo concordou, tal qual aquela que altera a
forma de rateio das despesas condominiais, o que justifica um controle mais rigido
da vontade da maioria para alterar o critério de rateio de despesas vigente.

Isso ndo quer dizer que a forma de rateio jamais podera ser alterada, ou que
0 quérum para alteracdo do critério de rateio de despesas seja ou devesse ser a
unanimidade dos condéminos. Significa que qualquer mudanca s6 deve ser
admitida se for tutelavel pelo ordenamento, estando devidamente justificada, em
atendimento aos interesses da comunidade condominial, em consonancia, portanto,
com os principios da solidariedade e funcdo social.

Na pratica, isso significa que uma mudanca tdo impactante no direito de
propriedade seria admissivel apenas para fins de correcdo de flagrante distor¢do no
critério de rateio, considerado patentemente ndo equanime. Seria 0 caso, por
exemplo, de uma unidade de cobertura, de maior valor, com igual ou maior area
que as demais unidades que ndo sejam de cobertura, contribuindo com valor inferior
que as demais unidades, por forca de critério de rateio definido com este fim
especifico — inclusive com base na fragdo ideal, que € critério legal —, tal como, em
razdo de interesse particular do incorporador, que pode ter atribuido fracdo ideal
menor, com igual poder de voto, o que seria um caso notavel de abuso do direito
por violacdo da boa-fé e funcdo social (da propriedade). Pode-se aventar, ainda,
uma divisdo feita com base na fracdo ideal — que é o critério legal, ndo sujeito, a
principio, a questionamento —, mas que seja comprovado que o célculo da fracéo

ideal ndo tem um fundamento légico ou legitimo, mostrando-se, com isto, iniqua.
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Nestes casos, a mudanca seria motivada e funcional, cujo intuito é trazer equilibrio
as contribuicdes econdmicas dos conddéminos, corrigindo abuso pretérito resultante
do exercicio disfuncional da autonomia das partes ao fixarem critério iniquo para
rateio das despesas condominiais.?®?

O exposto acima ndo se trata, contudo, de defesa do direito das coberturas
de contribuirem de forma igualitaria com as demais unidades, pois é totalmente
legitimo que a contribuicdo das unidades de cobertura seja maior, por fundamentos
variados. A controvérsia se da pela modificacdo da forma de rateio sem que haja
justificativa funcional, nos termos j& expostos. Portanto, a despeito do exemplo
tratado neste item ser a alteracdo da contribuicdo devida por unidade(s) de cobertura
em razdo do interesse das demais unidades do condominio, 0 mesmo raciocinio se
se aplica a pretensdo dos conddminos de cobertura de alterarem a forma de rateio
para reduzirem a contribuicdo que lhes cabe, se licitamente estipulada. Por
exemplo, se a unidade de cobertura, a qual cabe maior contribuicdo, buscar reduzir
o valor da contribuicdo porque o critério de cobranca é, por exemplo, a fracdo ideal,
e esta possui maior fracdo ideal, serd o caso de ndo tutela dessa pretensdo (se

exercida judicialmente, até porque as unidades de cobertura ndo possuem, via de

282 André Abelha apresenta o seguinte exemplo tedrico, que representa exercicio disfuncional da
autonomia das partes no estabelecimento do critério de rateio, que autorizaria a sua modificagdo
para fins de corre¢do do desequilibrio nas relagdes condominiais: “Imagine-se a seguinte situacdo:
o0 incorporador de um prédio com trinta apartamentos, objetivando permanecer com a cobertura,
atribui a essa unidade a frac&o ideal de 0,35. Com isso, a sua unidade, sozinha, serd titular de mais
de um tergo das partes comuns. A convencao por ele aprovada, quanto a contagem dos votos, adota
0 critério previsto no pardgrafo Gnico do art. 1.352 do Cdodigo Civil, que é o da proporcionalidade
em relagdo a fragdo ideal. Finalmente, no tocante as despesas, ele estipula que os titulares dos 29
apartamentos-tipo pagardo as despesas igualmente, na proporcao de 1/29 cada, ficando a cobertura
isenta de todas as despesas.

Quando o condominio é instalado, e as despesas surgem, os 29 conddminos se dao conta
da injustica, e pretendem retirar a isencdo da cobertura, o que implica na alteracdo do critério de
divisdo de despesas, que passaria de 1/29 para 1/30 por condémino. Como se viu, doutrina e
jurisprudéncia divergem sobre o quorum minimo para a alteracéo do critério de rateio de despesas,
mas para 0 nosso exemplo ele € irrelevante, e podemos nos ater ao minimo incontroverso, ou seja,
2/3 do total de votos (0,6667). Ora, ainda que os 29 condéminos consigam a proeza de se unirem a
ponto de todos eles, por si ou por seus procuradores, comparecerem a assembléia cuja ordem do dia
é a mudanca do rateio, ainda assim eles, juntos, terdo apenas 0,65 do total, quando seria necessario
0,6667 para a alteragdo da convencdo. Em outras palavras, o titular da cobertura teria o poder de
veto. E do ponto de vista estritamente legalista, os coproprietarios restantes nada poderiam fazer.

Entretanto, esse direito de veto do proprietario da cobertura, utilizado com o propoésito de
manter a sua isen¢do das despesas, estaria sendo, no caso concreto, exercido de modo abusivo, pois
em desacordo com o principio que veda o enriquecimento sem causa. A proibicdo ao abuso do direito
atuaria aqui como limite a autonomia privada, e abriria as portas para que os conddminos restantes
(0,65) deliberem sobre a alteragdo no critério de rateio” (ABELHA, André. Abuso do direito no
condominio edilicio. Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 2013, p. 61).
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regra, quérum qualificado de 2/3 dos conddéminos).?®3

A boa-fé é critério central para fundamentar a impossibilidade de alteracdo
da forma de rateio sem que haja uma devida justificativa e funcdo, cumprindo com
0s interesses sociais do condominio edilicio, haja vista a legitima confianca dos
conddminos e ocupantes de que o critério de rateio de despesas ndo sera alterado
sem que haja fundamento tuteldvel para isto, rompendo o status quo e equilibrio
que vigorava até entd0.2%4 Além disso, a boa-fé impde aos condéminos a obrigagao
de atuarem de forma colaborativa, em atendimento aos interesses da coletividade
como um todo, cumprindo com a funcéo social que informa a prerrogativa de alterar
a convencdo de condominio com o fito de modificar a forma de rateio das despesas
condominiais.

Cabe notar que a legitima confianca decorrente da boa-fé neste caso ndo
corresponde a aplicacdo das figuras parcelares da boa-fé de supressio e surrectio,
na medida em que ndo esta a se falar de contradicdo ou expectativa criada com base
em uma conduta anterior, mas em uma situacdo consolidada no tempo, que nao
devera ser subitamente alterada, sem que ocorra fato novo que a justifique. Nao se
trata de confianga nos atos e comportamentos dos demais conddminos, mas na
manutencdo do equilibrio estabelecido até entdo para o rateio das despesas
condominiais.

Além de violar a boa-fé objetiva, a alteracdo abusiva da forma de rateio, que

imp0&e a conddéminos uma despesa extra — e ilicita — de condominio, afeta o proprio

283 Vide, neste sentido, julgado do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro que negou, em 12 e 22
instancias, a pretensdo de proprietario de cobertura para reduzir a contribuicdo de sua unidade de
cobertura, que tinha fragdo maior e quatro vezes o tamanho da “unidade basica”. (TJ-RJ. Apelacdo
Civel 0029680-90.2017.8.19.0208. Relator: Des. Cleber Ghelfenstein. Décima Quarta Camara
Civel. Data de Julgamento: 07/10/2020. Data de Publicagdo: 08/10/2020).

284 Trata-se de caso diferente do exemplo tedrico escolhido, que envolve coberturas de condominio,
mas a titulo exemplificativo, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul decidiu, por maioria, que
foi licito, no caso concreto, alterar o critério estabelecido até entdo, no sentido de que todas as
unidades de condominio de lotes pagariam quotas condominiais iguais, pois sdo terrenos de
tamanhos diversos, o que foi questionado por condéminos que vieram a adquirir mais de um lote,
gue desejavam estabelecer novo critério que reduzisse a cobranga dos novos lotes em 50%, na
medida em que 0 mesmo proprietario tivesse mais de um lote, sob o argumento de que a utilizacdo
do condominio e despesas geradas seriam as mesmas. Por serem maioria, conseguiram alterar a
convencao, o que foi questionado pela minoria que viu sua contribuicdo ser majorada, que perdeu
tanto em primeira como segunda instancia. O juizo de 12 instancia entendeu que a alteracdo néo
excedia manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes”. O relator, vencido, deu provimento ao apelo, entendendo caber manter a forma
originalmente avencada, baseada na fragdo ideal, que era igual para todos os imdveis (TJ-RS.
Apelacdo Civel 0216251-51.2013.8.21.7000. Relator: Des. Luiz Renato Alves da Silva. Redator
Des. Gelson Rolim Stocker. Décima Sétima Camara Civel. Data de Julgamento: 13/11/2014. Data
de Publicacdo: 24/11/2014).
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direito de propriedade. Conforme antes mencionado, esse aumento pode
inviabilizar a manutengéo da propriedade e/ou da ocupagéo, ou, mesmo em caso de
locacdo, impedir que o proprietario consiga obter o mesmo rendimento anterior com
a locacdo. O imdvel constitui ndo apenas ativo patrimonial, como também espaco
de desenvolvimento da personalidade humana. Por isto, pode-se afirmar que a
modificacdo da forma de rateio no interesse exclusivo de uma maioria, em prejuizo
de uma minoria, sem que esta seja funcional, constitui abuso do direito.

Portanto, a alteracé@o do critério de rateio das despesas condominiais com a
finalidade exclusiva de reduzir a contribuigdo das unidades que ndo sejam de
cobertura, sem que tal modificacdo se preste a corrigir uma distorcao pretérita na
adocdo do critério de rateio, em atendimento, exclusivamente, aos interesses de uma
maioria e ndo da coletividade, se mostra manifestamente disfuncional, constituindo
exercicio abusivo do direito da maioria de alterar a convengdo de condominio, em
violacdo a boa-fé objetiva, que exige dos condéminos que atuem sempre em prol
do interesse coletivo, em espirito solidario, visando o bem do condominio, e néo,
exclusivamente, o interesse proprio e cria nos condéminos e ocupantes a legitima
expectativa de que o critério de rateio de despesas nao sera alterado em beneficio
exclusivo da maioria, por livre arbitrio, sem fundamento legitimo.

O efeito do artigo 187 do Cddigo Civil sobre a decisdo assemblear que altera
a forma de rateio de forma abusiva sera torna-la invalida e, por sua vez, ineficaz.
Desta feita, tal decisdo abusiva ndo produzird efeito, devendo qualquer valor
excedente que tiver sido pago por forca do novo critério de rateio de despesa, ser
restituido, ndo cabendo, em abstrato, perdas e danos, salvo se estas forem
comprovadas no caso concreto, pois a invalidade importara na restituicdo dos
valores pagos, ndo havendo de se falar, de forma automatica e presumida, em perdas

e danos para tal situacéo.

3.2. Decisédo assemblear que altera a destinacdo de area comum

O presente item tratara da alteracdo de destinacdo de area comum mediante
decisdo assemblear, que pode ocorrer mediante a realizacdo de obra, ou ndo,
podendo esta ser Util ou voluptuaria. Analisar-se-4, portanto, se a decisdo que
deliberou pela obra ou mudanga de destinacdo pode ser considerada abusiva.

Sobre quérum de alteracdo de destinacdo de parte das areas comuns, 0
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Cadigo Civil ndo prevé quérum legal para tanto, estabelecendo tdo somente, no
artigo 1.351%° 0 quérum qualificado de dois tergos dos condéminos para alteracio
da destinacdo da edificacio ou de uma unidade autdnoma®®. O artigo 1.342 do
Codigo Civil?® estabelece, por sua vez, o quérum qualificado de 2/3 para realizagio
de obras na area comum em acréscimo as ja existentes, a fim de lhes facilitar ou
aumentar a utilizagéo.

No que diz respeito as obras a serem realizadas na area comum do
condominio edilicio, quando voluptuarias ou Uteis, estas dependem, nos termos de
artigo 1.341 do Codigo Civil?®8, respectivamente, de aprovacdo assemblear pelo
quérum de 2/3 e de maioria dos condéminos. Excepcionam-se apenas as obras
necessarias, que podem ser realizadas pelo sindico, ou, na omissdo deste, pelos
conddminos, sem aprovacao da assembleia de condominio.

Quando ndo ha qudérum especial, o artigo 1.352 do Codigo Civil?®®
determina que o quérum aplicavel sera o da maioria dos presentes, que representem
pelo menos metade das fracdes ideais do condominio.

O quérum de 2/3 pode ser interpretado como necessario também nos casos
em que a convencao atribui certa destinacdo para determinada area comum, de
modo que a alteracdo da destinacdo desta area exigiria a alteracdo da convencao
pelo referido quérum.

Os artigos acima referidos permitem concluir que a alteracdo de destinagéo
de determinada area comum podera ser aprovada com quérum de maioria simples
ou maioria qualificada de 2/3, a depender do tipo de obra a ser realizada, quais
sejam: (til, voluptuaria ou com acréscimo de area comum. Ou, ainda, pode ser

possivel a alteracdo de destinacdo sem que seja feita qualquer obra, tal como é o

285 «Art, 1.351. Depende da aprovacéo de 2/3 (dois tergos) dos votos dos condéminos a alteragéo da
convengdo, bem como a mudanca da destinagdo do edificio ou da unidade imobiliaria”.

286 O quérum de modificacdo da destinagdo foi recentemente alterado de unanimidade para 2/3, por
forca da Lei n°. 14.405/2022.

287 «Art, 1.342. A realizac8o de obras, em partes comuns, em acréscimo as ja existentes, a fim de
lhes facilitar ou aumentar a utilizacdo, depende da aprovacdo de dois tercos dos votos dos
condéminos, ndo sendo permitidas construgdes, nas partes comuns, suscetiveis de prejudicar a
utilizagdo, por qualquer dos condéominos, das partes proprias, ou comuns.”

288 «Art, 1.341. A realizagdo de obras no condominio depende:

I - se voluptuarias, de voto de dois ter¢os dos conddminos;

Il - se Uteis, de voto da maioria dos condéminos.

§ 1° As obras ou repara¢Bes necessarias podem ser realizadas, independentemente de autorizagéo,
pelo sindico, ou, em caso de omissdo ou impedimento deste, por qualquer condémino.”

289 Art. 1.352. Salvo quando exigido quorum especial, as deliberagdes da assembléia serdo tomadas,
em primeira convocacdo, por maioria de votos dos condéminos presentes que representem pelo
menos metade das fragdes ideais.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 2021447/CA


PUC-Rio- CertificagaoDigital N°2021447/CA

107

caso da conversdo de um saldo de festas em area de escritorio ou exercicio.

Na medida em que as &reas comuns pertencem a todos os conddéminos de
forma conjunta, qualquer decisdo que afete tais areas diz respeito ao interesse
comum dos conddéminos. Logo, ainda que a lei estabeleca o quérum de maioria ou
maioria qualificada para a alteracdo dessas areas, ndo pode a decisdo constituir
exercicio discricionario do interesse da maioria, em detrimento do interesse
coletivo. E preciso que tal alteragio atenda aos interesses do condominio edilicio
como um todo, e ndo, tdo somente da maioria. Essa diferenca pode ser sutil e dificil
de avaliar na prética. Trata-se, por evidente, de avaliacdo casuistica, a ser realizada
em conformidade com os valores constitucionais, primariamente da fungéo social.

A funcdo social a ser avaliada no caso de alteracdo da destinacdo de area
comum deve levar em consideracdo o grau de utilidade desta area comum, a qual
sera concedida nova destinacdo. Para tanto, mostra-se pertinente recorrer ao
paradigma da essencialidade, proposto por Teresa Negreiros. Por esta construcéo,
0s bens sédo classificados como essenciais, Uteis ou supérfluos, a luz da sua funcéo,
0 que levara em conta sua utilidade existencial, isto é, sua direta utilizacdo pela
pessoa, visando a satisfacdo de necessidades humanas, de forma que o interesse
patrimonial estara subordinado ao interesse existencial. O grau de utilidade do bem
é, portanto, aferido conforme a sua natureza e destinacdo, a luz das circunstancias
funcionais do caso concreto. 2%

Uma piscina que sirva, por exemplo, ao mero deleite dos condéminos de um
empreendimento residencial, pode ser considerada voluptuaria. J& uma piscina que
sirva aos condéminos de um condominio de uso misto, hoteleiro e residencial, pode
ser considerada util. Por outro lado, se a piscina servir para a pratica de exercicios
necessarios a conservacao da salde de condébmino(s), podera ser considerada
essencial 2%

Essa analise sera sempre casuistica e dependera do caso concreto, incluindo
localizacgéo (e.g, local de elevadas temperaturas em que uma piscina seja essencial

para fins de recreacdo), tipo de condominio (e.g., residencial ou comercial, pequeno

2% NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2006,
pp. 470 e 517-519. Esse critério é adotado por André Abelha para aferir a funcdo que as partes
comuns podem exercer na tutela ou na promocdo da dignidade da pessoa humana (ABELHA, André.
Abuso do direito no condominio edilicio. Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 2013, p. 106).

291 Este exemplo, com ajustes, é apresentado por Negreiros (NEGREIROS, Teresa. Teoria do
contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 434).
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ou grande, etc), momento no tempo (e.g., se ja havia uma piscina no local ou se
pretende fazer uma), entre outros inimeros fatores. Utilizando-se de outro exemplo,
um sistema de seguranca pode ser considerado essencial em uma cidade perigosa,
ao passo que em uma cidade segura poderia ser considerado Util.

Isso n&o significa que o condominio edilicio ndo possa sofrer alteracdes em
sua &rea comum no decorrer de sua existéncia. Como antes notado, o condominio é
instituto juridico que vigora por longo periodo, indeterminado, ndo estando
destinado a se extinguir apds o cumprimento do fim a que se destinava, tal qual
outros institutos juridicos. Desta forma, o condominio — e a edificacdo que lhe
corresponde — deve permanecer conservado, funcional e util, tutelando
permanentemente 0s interesses comuns, se adaptando, assim, as necessidades dos
conddminos e as mudancas sociais, estando estas duas diretamente conectadas. 1sso
significa que deve sim o condominio sofrer obras que se adaptem aos interesses
atuais e comuns dos condéminos.

O tempo, mais especificamente, a situacdo estabelecida, é fator relevante
para avaliar a alteracdo ou manutencao de determinada area comum. Se for obra
para fins de manutencdo — inclusive aprimoramento ¢ atualizacdo — da situagdo
vigente, isto é, o condominio tal qual foi criado e todos os condéminos aderiram,
essa obra cumprira com a funcdo social e econémica da edificacdo, que é manté-la
funcional, atendendo ao propdsito para a qual foi construida. A alteracdo, por outro
lado, modifica o status quo, 0 que exige uma analise mais criteriosa a fim de
verificar se aquela modificagdo cumpre com a funcéo social e econdmica. Seria ela
danosa aos interesses econdmicos e existenciais dos conddéminos?

Por exemplo, se a obra que se pretende fazer é para desfazer a piscina
existente do condominio ou construir uma nova. Se uma determinada benfeitoria,
como uma piscina, ja existe em determinado momento, sua extingdo posterior deve
ser devidamente justificada e fundamentada, a luz da funcdo social e demais
principios aplicaveis. Da mesma forma, se se pretende construir uma piscina em
condominio que ndo possui uma, essa decisdo também deve ser devidamente
justificada e fundamentada, também a luz da funcdo social e demais principios
aplicaveis. Percebe-se que situacbes exatamente opostas — a construcdo e o
desfazimento — devem ter o mesmo tratamento. Ambas geram implicacOes
financeiras (imediatas e mediatas, relativas & construcdo e a manutencao,

respectivamente) para o condominio e para 0os condéminos, de forma que € preciso
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prestigiar a situacdo pretérita, ao qual os condéminos ja haviam acordado, em
detrimento de uma nova que altera o status quo. A alteracdo de area comum deve
ser realizada considerando os interesses comuns. Em caso de violacdo dos
interesses comuns, tal alteracdo sera reputada abusiva por violagdo da funcéo social.

Cabe notar que a realizacao de obras para atualizagdo do condominio face a
passagem do tempo e as necessidades de seus conddéminos e ocupantes constitui
cumprimento da fungdo social da propriedade. A titulo de exemplo, se um
condominio, quando concebido, previa um restaurante para o seus moradores, mas
ao longo do tempo, por forga da mudanca das relagdes sociais e econdmicas — tal
como o servigo imediato e acessivel da entrega a domicilio —, esse restaurante se
tornou subutilizado e, portanto, tornou-se inviavel do ponto de vista econémico,
sera legitima a alteracdo destinacdo de uso daquela area, para, por exemplo,
transforma-la em sala de home office, que se tornou necessaria em tempos de
trabalho remoto, especialmente naqueles condominios de apartamentos de pequena
dimensdo. Neste exemplo, verifica-se evidente a tutela do interesse comum do
condominio, na medida em que se deu utilidade patrimonial e existencial a area
comum que estava subutilizada. N&o se tratou, portanto, de mera mudanca de
destinacdo que atendeu a interesse exclusivo de determinados conddminos, em
beneficio destes, mas de uma mudanca que visa o interesse efetivamente coletivo,
do condominio.

Ocorre que, mesmo nesse caso, em que ndo se verifica o abuso, podera haver
uma analise de merecimento de tutela entre interesses contrapostos, isto €, manter
a destinacdo como restaurante e alterar a destinacéo para home office. Apos ter sido
verificada a andlise de legalidade stricto sensu, é feita uma analise acerca da
existéncia ou ndo de abuso, que precisara ser manifesta. Apos, € preciso, ainda,
verificar se existem interesses socialmente relevantes contrapostos que meregam
maior tutela que aquele objeto de aprovacdo em assembleia.

Retornando ao exemplo da piscina, se um grupo de condéminos pretende
suprimir uma piscina para, em seu lugar, realizar area de estacionamento de
veiculos, sera preciso analisar se, no caso concreto, tal alteracdo estd sendo
realizada para tutelar o interesse da coletividade de ocupantes do condominio.
Supondo que tais vagas adicionais de veiculo se prestem a atender ao interesse de
uma maioria dos condéminos que pretende estacionar dois veiculos no edificio,

aumentando a capacidade méxima equivalente de um veiculo por unidade
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autbnoma. No entanto, a piscina é utilizada por uma minoria que optou por aquele
determinado condominio, entre outros motivos, por ter uma piscina, o que, para
esses conddéminos minoritarios, é determinante em termos existenciais, tal como
para fins de lazer com os filhos e/ou cuidado com a saude. Ora, neste caso pode ndo
haver manifesto abuso do direito, pois pode ser funcional e, por sua vez, legitimo
que parte dos condéminos, que correspondem a maioria, pretendam modificar area
comum destinada a piscina para vagas estacionamento de veiculos. No entanto,
pode ser que, no caso concreto, a funcdo social incida para tornar ineficaz a decisédo
de suprimir a piscina, haja vista que essa possui uma utilidade existencial e,
portanto, essencial para o desenvolvimento da personalidade humana de
determinados conddéminos, o que deve ser privilegiado em relacdo a criacdo novas
vagas de estacionamento. Além disso, é relevante que o condominio foi concebido
com esta area de lazer, cabendo ser admitida a supressdo de area comum desta
relevancia — do ponto de vista existencial e ndo apenas patrimonial — apenas em
situacdo excepcional que, no interesse comum, se faca necessaria e justificavel.

Imaginando, por outro lado, cendrio em que a assembleia delibere a
supressao parcial de uma piscina da &rea comum do condominio para permitir a
expansdo de area de estacionamento para veiculo de morador(s) deficiente(s)
fisico(s), que precisa(m) de maior espaco para embarque e desembarque. Nesse
caso, pode ser que a decisdo que vete tal modificacdo da &rea comum seja tida como
abusiva, pois viola a funcdo social. Ainda que ndo seja considerada abusiva, havera
uma contraposicao de interesses conflitantes, podendo o ordenamento privilegiar a
tutela do interesse do(s) morador(es) deficiente(s) em contraposicao ao interesse de
determinados condéminos desfrutarem de uma piscina maior.

O efeito da verificacdo da abusividade ou falta de merecimento da decisédo
assemblear sera, tal qual nos demais casos, torna-la ineficaz, fazendo com que a
alteracéo de destinacao e/ou obras que decorreriam da decisdo sejam interrompidas,
impedindo o seu inicio ou, a depender do seu estagio, até no seu desfazimento.
Haveria nesses casos direito a perdas e danos? A resposta desta pergunta precisa
ser feita casuisticamente e demandaria maior aprofundamento tedrico, mas néo se
enxerga, em abstrato e via de regra, o direito do condémino que se viu privado do
uso de determinada area comum por forca de decisdo tida como abusiva que
realizou obra que a extinguiu ser indenizado por perdas e danos, haja vista a

necessidade de comprovacédo de um dano emergente ou extrapatrimonial por parte
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desse condémino.

Portanto, ndo havendo abuso do direito, cabe ponderar os interesses
conflitantes e verificar se existe situacdo que seja mais merecedora de tutela, de
forma que uma deva ser privilegiada em face da outra. Naturalmente, salvo se a
tutela prioritaria, a luz dos valores constitucionais, for a manutencédo da piscina, a
decisdo assemblear serd vélida e eficaz. Em outras palavras, para que a decisdo
assemblear seja eficaz, é preciso que esta seja ndo seja abusiva e ainda seja
merecedora de tutela quando ponderada com interesse conflitante na medida em
que aquela melhor promova os valores constitucionais.

No entanto, todos esses casos s6 podem ser analisados em concreto, com
todas as especificidades que envolvem um caso real. Desta feita, 0os exemplos acima
trazidos servem apenas para exemplificar possiveis aplicacdes do abuso do direito

e, ainda, do merecimento de tutela, estimulando reflexdes do leitor a respeito.

3.3. Deciséo assemblear que sanciona conddmino antissocial com

restricbes ao direito de uso e gozo da propriedade

Nos termos do artigo 1.337 do Cédigo Civil?®? o condémino antissocial, que
¢ aquele que ndo cumpre reiteradamente com 0s seus deveres perante 0

condominio?®

, poderd, mediante assembleia representativa de % dos condéminos,
ser penalizado a pagar multa correspondente a 5 vezes a sua contribuicdo mensal.
Nos termos do paragrafo unico do referido artigo®®*, caso o comportamento
antissocial provoque incompatibilidade de convivéncia com o0s demais
conddminos, a multa podera, mediante 0 mesmo quérum, alcancar o valor de 10

vezes a contribuicdo mensal.

292 «Art, 1337. O conddmino, ou possuidor, que ndo cumpre reiteradamente com os seus deveres
perante o condominio podera, por deliberacdo de trés quartos dos conddéminos restantes, ser
constrangido a pagar multa correspondente até ao quintuplo do valor atribuido a contribuicéo para
as despesas condominiais, conforme a gravidade das faltas e a reiteracdo, independentemente das
perdas e danos que se apurem.”

29 para André Abelha, “a nogdo de conddmino antissocial esta ligada ao uso nocivo (ou anormal)
da propriedade condominial, assim considerado como a infracdo aos deveres previstos nos incisos
ITalV do art. 1.336 do Cddigo Civil.” (ABELHA, André. Abuso do direito no condominio edilicio.
Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 2013, p. 140).

294 «paragrafo tinico. O conddmino ou possuidor que, por seu reiterado comportamento anti-social,
gerar incompatibilidade de convivéncia com os demais condéminos ou possuidores, podera ser
constrangido a pagar multa correspondente ao décuplo do valor atribuido a contribuicdo para as
despesas condominiais, até ulterior deliberagdo da assembléia.”
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Para Pedro Avvad, a conduta descrita no caput do artigo acima pode ser
designada de “conduta abusiva” ou “comportamento abusivo”, que teria
semelhancas com o abuso do direito. Para este autor, 0 que caracteriza este tipo de
infracdo € a reiteracdo de outras faltas; a contumacia na infringéncia dos deveres
condominiais e, em sintese, o abuso no desafio a ordem interna.?®> Ja a conduta
descrita no paragrafo Unico reflete um comportamento antissocial mais grave,
tornando incompativel a convivéncia com os demais conddminos, dai se designar
este conddmino de antissocial.?%

Tal artigo deve ser interpretado conjuntamente com o artigo 1.336, inciso
IV, por forga do qual é dever de cada condomino “dar as suas partes a mesma
destinacao que tem a edificacdo, e ndo as utilizar de maneira prejudicial ao sossego,
salubridade e seguranca dos possuidores, ou aos bons costumes”. Este inciso
representa a vedagdo ao “uso nocivo”.?®” A redacdo deste inciso é aberta —
especialmente por for¢a da expressdo “maneira prejudicial” e da clausula geral de
bons costumes —, permitindo interpretacdes variadas do que seria esse Uso nocivo.

Tal como qualquer norma, mas em especial este tipo de norma, a
interpretacdo exigird uma andlise casuistica, o que &, inclusive, esperado, pois seria
invidvel delimitar no texto legal diversas possiveis atitudes que seriam consideradas
nocivas ao condominio edilicio. No entanto, pode-se vislumbrar, a titulo meramente
exemplificativo, as seguintes atividades: agressdes verbais a outros condéminos;
volumes de aparelhos de som recorrentemente altos; pancadas recorrentes nas
paredes das areas privativas, reverberando nos vizinhos, sem fundamento; andar nu
pelas areas comuns; andar alcoolizado, incomodando e/ou trazendo perigo para
ocupantes, visitantes e funcionarios do condominio; realizacdo de atividades
libidinosas nas areas comuns; impedir ou atrapalhar, de qualquer forma, o fluxo de
veiculos de transporte da garagem do condominio; estocar quantidade perigosa de
produtos inflamaveis sem motivo justificavel; realizar atividades perigosas no

condominio, pondo em risco a edificacdo; produgdo de odores insuportaveis;

2% AVVAD, Pedro Elias. Condominio em Edificagdes no Novo Cddigo Civil Comentado. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, pag. 92.

2% Parte da doutrina entende que a penalidade pecuniaria em questdo podera, nos termos da lei, ser
aplicada pelo sindico até que assembleia posterior a valide ou a altere (RIZZARDO, Arnaldo.
Condominio Edilicio e Incorpora¢do Imobiliéria. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, pp. 133-134
e ELIAS FILHO, Rubens Carmo. Condominio Edilicio in Curso de Direito Imobiliario. Org.
Marcus Vinicius Motter Borges. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 531).

297 AVVAD, Pedro Elias. Condominio em Edificacdes no Novo Cddigo Civil Comentado. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, pag. 82.
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manutengdo e/ou circulacdo de animais que colocam em risco ou afetam a
seguranca dos demais condéminos, entre outros.?*® Reforca-se que, para configurar
inviabilidade de convivéncia, é preciso que tais atividades sejam praticadas de
forma reiterada.

Doutrina e jurisprudéncia dos tribunais superiores reconhecem que o
condominio que reiteradamente deixa de cumprir com a obrigagdo de contribuicdo
mensal, causando embaracos econémicos a manutencao do condominio edilicio,
podera sofrer outras medidas restritivas para além da multa pecuniaria que é
limitada a 2% do débito, prevista no paragrafo primeiro®®® do artigo 1.336. Este
conddémino poderd incidir na penalidade de cinco vezes o valor da quota
condominial prevista no artigo 1.337, pois esta ultima tem efeitos sancionatérios
para 0 condémino gue se tornou inadimplente contumaz, ao passo que a multa de
2% antes referida tem natureza moratoria.%

Conforme antes abordado, os bons costumes atuardo para impor a utilizagéo
da unidade autbnoma de forma razoavel, conforme os usos e costumes locais, mais
especificamente do condominio edilicio em questdo. Serdo, por sua vez, parametro
de controle de decisbes assembleares que apliquem penalidades ou restrinjam
direitos.

Medida restritiva disponivel quando a penalidade pecuniaria ndo funcionar
é impedir a utilizacdo parcial das areas comuns. De acordo com doutrina relevante,
tal medida seria licita para os casos de conddmino antissocial, mas que nao dissesse
respeito a dividas patrimoniais®®® ou que se restringisse a determinadas areas
comuns isoladas (e.g., o saldo de festas), desde que ndo impecam o exercicio do
direito de propriedade e causem constrangimentos ou vexames que, por sua

natureza, violariam a dignidade do condémino (e.g., impedir o uso de garagem,

2% A titulo meramente exemplificativo, vide alguns destes exemplos de conduta antissocial em
ELIAS FILHO, Rubens Carmo. Condominio Edilicio. Aspectos de Direito Material e Processual.
S8o Paulo: Atlas, 2015, p. 137.

29 «g 10 O conddmino que ndo pagar a sua contribuicdo ficard sujeito aos juros moratérios
convencionados ou, ndo sendo previstos, 0s de um por cento ao més e multa de até dois por cento
sobre o débito.”

300 Acerca do conddmino que se torna inadimplente contumaz e, por sua vez, antissocial, vide: (i)
BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Coédigo Civil Comentado. 22 Ed (revista e
atualizada). Salvador: Editora Juspodivm, 2021, p. 1.388; e (ii) Recurso Especial 1.247.020-DF,
Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, J. 15/10/2015, DJe 11/11/2015. Em sentido contrério, de ndo poder
ser enquadrado como antissocial o condémino inadimplente, vide ABELHA, André. Abuso do
direito no condominio edilicio. Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 2013, p. 139.

301 BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Cddigo Civil Comentado. 22 Ed (revista e
atualizada). Salvador: Editora Juspodivm, 2021, p. 1.388.
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elevadores, servicos de portaria, abertura de portéo, etc)®°2. O Superior Tribunal de
Justica ja se posicionou ser ilicita a pratica de privar o condémino inadimplente do
uso de areas comuns do edificio, “incorrendo em abuso de direito a disposi¢do
condominial que proibe a utilizacgdo como medida coercitiva para obrigar o
adimplemento das taxas condominiais”.3%3

Relevante doutrina entende que, a despeito da omisséo legislativa, se as
penalidades pecunidarias previstas em lei ndo forem suficientes para impedir que o
conddmino antissocial continue afetando negativamente outros condéminos, ja que
afeta diretamente o direito de propriedade, o condémino antissocial podera, com
base no principio da funcdo social, ser afastado da convivéncia do condominio
edilicio, mediante restricdo ao uso pessoal da propriedade, sendo possivel que este
conddémino continue alugando ou emprestando o imdvel, ou livremente aliena-lo.
Essa medida apenas pode ser adotada de forma excepcional, ap6s esgotada todas as
demais menos gravosas. 34

Em qualquer caso o conddmino antissocial tem direito ao contraditorio,

concedendo-se prazo para que o conddémino possa se defender perante a assembleia

302 ELIAS FILHO, Rubens Carmo. Condominio Edilicio. Aspectos de Direito Material e Processual.
Séo Paulo: Atlas, 2015, pp. 135-137.

308 STJ, Recurso Especial n°. 1.699.022/RJ, Quarta Turma, Relator Luis Felipe Salomdo, J.
28.05.20109.

304 Acerca da possibilidade de aplicar esta penalidade, conferir: (i) ELIAS FILHO, Rubens Carmo.
Condominio Edilicio. Aspectos de Direito Material e Processual. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 165; (ii)
BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Codigo Civil Comentado. 2% Ed (revista e
atualizada). Salvador: Editora Juspodivm, 2021, p. 1.388 e (iii) ABELHA, André. Abuso do direito
no condominio edilicio. Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 2013, pp. 152 e seguintes.

Pertinente fazer referéncia ao enunciado 508 da V Jornada de Direito Civil: “Verificando-se que a
sang¢do pecuniaria mostrou-se ineficaz, a garantia fundamental da fungéo social da propriedade (arts.
50, XXIII, da CRFB e 1.228, § 1°, do CC) e a vedacdo ao abuso do direito (arts. 187 e 1.228, § 2°,
do CC) justificam a exclusdo do conddmino antissocial, desde que a ulterior assembleia prevista na
parte final do paragrafo Gnico do art. 1.337 do Codigo Civil delibere a propositura de acéo judicial
com esse fim, asseguradas todas as garantias inerentes ao devido processo legal”. Esse enunciado e
posicionamento ja foi citado sob a forma de obiter dictum pelo Superior Tribunal de Justiga em mais
de um julgado, quais sejam: (i) Recurso Especial n°. 1.365.279-SP, Rel. Min. Luis Felipe Saloméo,
J. 25/8/2015, DJe 29/9/2015; e (ii) Recurso Especial n°. 1.736.593-SP, Terceira Turma, Rel. Min.
Nancy Andrighi, J. 11/02/2020, DJe 13/02/2020).

Para conferir exemplos praticos de aplicacdo da penalidade de exclusdo do conddmino antissocial,
vide: (i) TJ-RS. Agravo de Instrumento n°. 70065533911, Décima Oitava Camara Civel, Relator
Nelson José Gonzaga, J. 13/08/2015, Dje. 14/08/2015; (ii) TJ-DF. Agravo de Instrumento ne.
0702405-98.2020.8.07.0000. 3* Turma Civel. Relator Alvaro Ciarlini, J. 07/02/2020. Dje.
18/02/2020; e (iii). TJ-RS. Apelacdo Civel n° 50015547420208210016. Décima Oitava Camara
Civel. Relator: Jodo Moreno Pomar, J. 28/06/2021, Dje. 01/07/2021.

Por fim, sobre a necessidade de esgotamento das penalidades menos gravosas, vide TJMG.
Apelagdo Civel n°. 5010675-66.2016.8.13.0024, 20* Camara Civel. Relator Manoel dos Reis
Morais, J. 25/05/2022. Dje. 26/05/2022.
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geral, sob pena da decisdo ser invalida.3%®

A luz do exposto, ndo se mostra abusiva, em abstrato, a decisdo assemblear
que delibera, por maioria qualificada de % dos condéminos restantes, apos terem
sido adotadas todas as penalidades menos gravosas disponiveis (multa no limite de
até 5 vezes a contribuicdo mensal e, subsequentemente, de até 10 vezes), privar o
conddmino antissocial do convivio do condominio edilicio, mediante expulsao e
perda da posse direta da unidade autbnoma e areas comuns, desde que seja movida
acao judicial para ratificar a decisao assemblear.

A referida decisdo estard pautada ndo apenas pelos bons costumes, como
também pela tutela da fungdo social e boa-fé objetiva. Pelos bons costumes, se
verificard que o comportamento analisado estd excedendo a conduta razoavel
esperada e admitida, podendo violar os valores morais sociais objetivamente
considerados para aquela regido e condominio. Pela funcdo social, a pratica de atos
violadores do convivio social do condominio afeta o exercicio do direito de
propriedade tanto pelo aspecto patrimonial como existencial: (i) pelo primeiro
aspecto, pois a propriedade se desvaloriza, na medida em que se torna mais dificil
a venda ou aluguel; pelo segundo, pois o0 condémino se vé privado de um ambiente
harmdnico para repousar, trabalhar e ter seu lazer, necessario para desenvolver sua
personalidade. Por fim, pela boa-fé objetiva, exige-se das partes que cooperem para
atuar em prol do bem comum do condominio edilicio e de todos 0s seus vizinhos.

Cabe cogitar, ainda, a possibilidade de assembleia que, convocada por
requerimento de conddmino que se viu afetado por comportamento inadequado de
outro condémino, opta, por decisdo da maioria qualificada, ndo aplicar a penalidade
a este condémino que estaria adotando conduta claramente antissocial. Esta decisao
que, a luz de conduta de condémino que manifestamente excedia 0s bons costumes,
optou por permanecer omissa na tomada de providéncia para repreender e evitar a
continuidade dessa conduta, devera ser considerada néo tutelavel pelo ordenamento
por abuso do direito. Trata-se, portanto, de abuso de direito reflexo, na medida em

que a assembleia optou, em decisdo assemblear, exercendo seu poder, por nédo

35 BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Cddigo Civil Comentado. 22 Ed (revista e
atualizada). Salvador: Editora Juspodivm, 2021, p. 1.387. Neste sentido é o Enunciado 92 da |
Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal (“As san¢des do art. 1.337 do novo Codigo
Civil ndo podem ser aplicadas sem que se garanta direito de defesa ao conddmino nocivo”). Vide,
ainda, STJ. Recurso Especial n°. 1.365.279-SP, Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, J. 25/8/2015, DJe
29/9/2015.
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CONCLUSAO

O abuso do direito se apresenta como valvula de seguranca®® do
ordenamento juridico, assegurando o controle de posi¢des juridicas disfuncionais,
haja vista a impossibilidade de se antecipar todas as situacdes antijuridicas e de
assegurar que o exercicio de posic¢des juridicas seré realizado de maneira funcional,
em consonancia com os principios e valores vigentes, a luz da axiologia
constitucional. Para alem da fungdo de controle, o abuso do direito exerce papel
transformador do ordenamento, na medida em que assegura a sua harmonia,
abertura e mobilidade, representando a superacao dos dogmas do voluntarismo e da
neutralidade do sistema juridico. Se trata, portanto, de figura juridica impar,
indispensavel ao sistema juridico. 3%/

O presente trabalho ndo constituiu uma teoria geral da aplicacdo do abuso
do direito no condominio edilicio, ndo tendo se proposto a resolver todos 0s casos
de abuso do direito nas relacdes condominiais. Ao invés, se prestou a estudar a
aplicacdo do abuso do direito com foco nas decisfes assembleares, abordando, de
forma abstrata, determinadas situagdes. Excluiu-se deste trabalho a anélise do abuso
do direito nas decisdes condominiais tomadas pelo sindico e da norma condominial
tido como abusiva em seu conteudo.

Para além do abuso do direito, € preciso que cada decisdo assemblear seja
objeto de merecimento de tutela pelo ordenamento, caso existam interesses licitos
(stricto e lato sensu) conflitantes. Logo, de uma forma ou de outra — abuso ou
merecimento de tutela —, sera feito o controle valorativo das decisdes assembleares.

Qualquer decisdo assemblear pode ter impactos simultaneos na esfera

patrimonial e extrapatrimonial dos ocupantes do condominio edilicio, haja vista que

36 SA, Fernando Augusto Cunha de. Abuso do Direito. Coimbra: Almedina, 1997, p. 111 e
MIRAGEM, Bruno. Abuso do direito: ilicitude objetiva no direito privado brasileiro. Revista dos
Tribunais. S&o Paulo, v. 94, n. 842, p. 11-44, dez. 2005, p. 9 de 34, documento eletrdnico, obtido
pela RT-Online).

307 Neste sentido, “A doutrina do abuso de direito esta em sintonia com a mudanga da racionalidade
juridica, que se dirige a superacdo do ideal de completude do ordenamento, icone do positivismo e
da doutrina liberal, que ndo encontra guarida no direito civil contemporaneo. O reconhecimento de
que o direito positivo ndo pode dar conta de prever exaustivamente todas as condutas anti-sociais
ou indesejadas € 0 primeiro passo para a constru¢cdo de um sistema juridico mais coerente e
harmonico. Isto porque, se ndo é dado & lei estabelecer todos os limites ao exercicio dos direitos
subjetivos, tal papel sera melhor confiado aos principios, que desta forma assumem um maior grau
de normatividade, incidindo diretamente nas relacdes juridicas privadas” (PERES, Tatiana Bonatti.
Abuso do Direito. Revista de Direito Privado. S8o Paulo: Revista dos Tribunais. vol. 43/2010, p. 9
- 71, Jul-Set/2010, p. 8 de 45, documento eletronico, obtido pela RT-Online).
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ndo existe uma separagdo completa entre esfera existencial e patrimonial,
especialmente nas relagbes condominiais de natureza residencial, em que estas
estdo entrelacadas.

A despeito da necessidade de adaptar o condominio — tanto no que concerne
as regras postas na conven¢do, quanto a sua infraestrutura — as demandas e
necessidades do condominio considerado coletivamente, que se alteram ao longo
do tempo, a regra é a manutencao do status quo. Inclusive, a manutencao do status
quo pode depender de obras e atualiza¢cbes no condominio edilicio. Desta feita, a
mudangca desse status quo deve ser funcional, em consonancia, em especial, com 0s
principios da solidariedade, dignidade da pessoa humana, boa-fé, bons costumes e
funcéo social.

Ndo se estd propugnando, contudo, uma intervencdo exagerada na
autonomia da assembleia geral. Conforme disp6s o legislador, o abuso do direito
deve ser manifesto. No mundo dos condominios nao sera diferente, de forma que
sO sera configurado abuso do direito nas decisdes assembleares se ele for patente.
Em ndo se identificando o abuso, mas havendo interesses conflitantes, como
costuma ser usual em assembleias gerais — haja vista que a tomada de decisdo €
realizada, na grande maioria das vezes, pelo quérum de maioria —, 0 ordenamento
ird tutelar, de forma privilegiada, a posicéo juridica que melhor atenda a interesses
socialmente relevantes, em especial os interesses da comunidade de condéminos.

Deve-se encontrar, portanto, um equilibrio entre alteracdes que atendam aos
interesses comuns — e ndo da maioria — e a manutengéo do status quo, a qual pode
exigir, inclusive, alteracdes na sua estrutura e/ou na sua convenc¢do. Para tanto,
qualquer decisdo assemblear que implique em alteracdes relevantes devera sofrer
uma analise criteriosa sob 0 aspecto funcional, servindo o abuso do direito como
mecanismo essencial para estruturar essa aplicacdo. Em n&o sendo o caso de abuso,
cabera ainda avaliar a decis@o assemblear é merecedora de tutela, haja vista que
eventual interesse do condominio pode prevalecer sobre tal deciséo.

Dito isto, apresenta-se abaixo, por fim, as principais conclusdes a que se
chegou nesse trabalho:

1. A convengdo de condominio é negocio juridico plurilateral, eficaz
contra os signatarios e contra quaisquer futuros condéminos, ocupantes e visitantes,
possuindo amplo alcance que a torna negécio juridico diferenciado no mundo

juridico, na medida em que: (i) vigora por tempo indeterminado; (ii) ndo se extingue
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por cumprimento ou inadimplemento; e (ii) sua alteragdo depende de quérum de
maioria qualificada.

2. A convencgao de condominio — e decisdo assemblear que for tomada
com base nesta convencao —, diferentemente de um contrato, ndo ird obrigar apenas
aqueles que convencionaram seus termos e a subscreveram, mas terceiros que terdo
que se sujeitar a tais termos, mesmo nunca tendo tido a oportunidade de tomar
ciéncia prévia de seu conteudo e optado por se subordinar a ela, ou mesmo, ja
fazendo parte do condominio edilicio, séo obrigadas a acatar a decisdo assemblear
da qual ndo participaram da deliberacdo ou que discordaram dela.

3. Por ser negécio juridico oponivel aos seus signatarios, a futuros
aderentes e até mesmo ndo aderentes, isto é, a uma comunidade especifica de
pessoas, sujeita a constante mutagdo, a convencao de condominio possui aspecto
normativo-estatutario, o que define sua natureza como ato-regra.

4. Por ser ato-regra, a convencdo de condominio e as decisOes
assembleares que dela decorrem demandam controle axiolégico-funcional mais
rigido que aquele aplicavel aos contratos bilaterais, exigindo do intérprete uma
analise mais criteriosa e rigorosa quanto a autonomia das partes para criar ou
restringir direitos via convengdes condominiais ou deliberaces assembleares.

5. O tempo é elemento nuclear na interpretacdo das convencbes de
condominio. Trata-se de relacdo contratual de longa duracdo e cativa, pois
perdurard enquanto o contratante permanecer no imoével, que ndo poderad
simplesmente denunciar o contrato ou pretender, individualmente, a sua alteracao,
sendo uma das razdes pela qual a convencdo de condominio deve ter uma
interpretacdo propria nesse sentido.

6. Esse aspecto temporal justifica uma interpretacdo aberta e mével da
convencao de condominio, na medida em que a interpretacdo de um contrato em
um dado momento no tempo ndo pode ser a mesma que em outro momento, apos
terem ocorrido mudangas sociais, econémicas e legislativas.

7. A convencao de condominio é feita em determinada época, com base
em uma legislacdo vigente e contexto social que acaba por determinar 0s seus
termos e, por sua propria natureza, se mantém, de forma geral, inalterada, sendo
costumeiro que sua elaboracdo tenha sido feita pela incorporadora, ou por
conddminos que nunca vém a habitar o condominio ou que deixam de habitar no

local apds alguns breves anos.
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8. Por ser a convencdo negocio juridico de natureza estatutaria e,
portanto, cujos efeitos se prolongam no tempo, indefinidamente, afetando uma
comunidade indefinida e aberta de pessoas, a decisdo assemblear deverd ser
valorada tendo por pressuposto que ela afeta ndo apenas o condémino ou ocupante
especifico de determinada época, mas todos os futuros condéminos e ocupantes.

9. Por outro lado, qualquer alteracdo do padrdo que foi estabelecido
para o condominio tem efeitos de natureza econdmica e existencial sobre os
moradores. N&o se trata de vedar qualquer alteracdo, pois o0 condominio € uma
instituicdo que se protrai no tempo e deve ser permanentemente adaptada, mas é
preciso que isto seja feito conforme o interesse comum, visando a manutencdo do
status quo, isto é, mantendo as premissas que foram estabelecidas quando da sua
constituicdo, salvo interesse comum que se justifique do ponto de vista funcional.

10. A propriedade imobilidria, notadamente, aquela com funcéo
residencial, se apresenta como espaco privado de desenvolvimento da
personalidade, ndo podendo ser associada apenas ao aspecto patrimonial.

11. A luz do principio da solidariedade e dignidade da pessoa, a tutela
dos aspectos extrapatrimoniais deve prevalecer sobre o aspecto patrimonial que
envolve a relagéo.

12. A autonomia privada passou a ter eficacia limitada e condicionada
aos valores constitucionais, em um processo de funcionalizacdo dos atos de
autonomia privada, sujeitando-os a valores ndo patrimoniais. Ndo é mais suficiente
que os atos privados apenas nio sejam ilicitos. E preciso que estes atos de
autonomia privada sejam funcionalizados aos interesses coletivos e socialmente
relevantes.

13.  Nesta linha, a vontade da assembleia geral ndo é absoluta e
incondicionada. E preciso que as decisdes assembleares sejam informadas por
valores constitucionais, notadamente da solidariedade e dignidade da pessoa
humana — e dos principios decorrentes da boa-fé, funcéo social e bons costumes —,
de modo a verificar se a vontade da maioria cumpre, em uma Ultima andlise, uma
funcao tutelavel pelo ordenamento.

14. A analise funcional do direito significa que qualquer atuacao
disfuncional ndo serd admitida pelo sistema juridico. A violacdo dos limites
internos de determinada situacéo juridica subjetiva resultara na ndo tutela desta pelo

ordenamento. Esses limites correspondem a analise da propria fungéo, conforme
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seu fundamento axiol6gico-normativo.

15.  Pode se falar em trés passos de controle de um ato de autonomia
privada: (i) da legalidade stricto sensu, mediante analise do perfil estrutural; (ii) da
legalidade lato sensu, mediante analise do perfil funcional, que se valera do abuso
do direito; e (iii) do merecimento de tutela, mediante anélise do perfil funcional-
social.

16. A funcdo — social e negocial — é um postulado metodoldgico-
hermenéutico que se presta a realizar o controle valorativo dos atos de autonomia
privada, seja para negar ou restringir, por abuso ou por falta de merecimento, a
tutela de determinada posicdo juridica. A legalidade de determinada posicao
juridica pressupde que o exercicio desta posicdo juridica (i) ndo violara norma
expressa e, simultaneamente, (ii) ndo sera abusiva (iii) nem devera ser repreendida
por ndo promover interesses socialmente relevantes, quando contraposta com outra
posicdo juridica que realize essa promocao de forma em maior grau.

17. A anélise de merecimento de tutela € um mecanismo de controle
promocional — e ndo repressivo — de uma posicao juridica, utilizado quando, em
uma contraposicado de situagdes juridicas, ndo houver sido identificada ilicitude lato
sensu em uma dessas situacdes juridicas contrapostas. Em virtude dessa
contraposicdo de situagdes juridicas, o ordenamento conferira tutela privilegiada a
situacdo juridica que melhor promover interesses socialmente relevantes, isto é, a
situacdo juridica que seja a mais merecedora de tutela.

18.  Oabuso do direito é o exercicio do direito em desconformidade com
a sua funcdo, o que se verifica através de uma analise funcional do exercicio do
direito, que se valera tanto de elementos finalisticos como axioldgicos.

19. O abuso do direito se aplica a qualquer posi¢do juridica ou situacédo
juridica, que se sujeitam, sem exce¢des, ao controle valorativo-axioldgico do
ordenamento. E, pois, inerente & tutela do ordenamento que determinada posic&o
juridica ndo seja exercida de forma abusiva, sob pena de néo tutela.

20. No abuso do direito, existe uma aparéncia de direito, pois o agente
atua em consonancia formal e aparente com determinada norma, mas esta atuacéo
contraria os valores que norteiam o exercicio do direito que Ihe é conferido, ao
passo que no ato ilicito o agente viola objetivamente os proprios limites tracados
pela lei. Isto significa que estruturalmente existe direito, mas materialmente, néo,

haja vista a falta de fundamento axioldgico tutelavel pelo ordenamento. Em outras
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palavras, em ambos 0s casos ha antijuridicidade, mas no ilicito propriamente dito
h& inobservancia de limites légico-formais, enquanto no abuso do direito ha
inobservancia de limites axiol6gico-materiais.

21. A concepcdo objetiva que foi atribuida ao abuso do direito, na forma
hoje prevalecente em boa parte dos ordenamentos juridicos, resulta da evolucéo do
conceito de ilicitude, tradicionalmente vinculado a responsabilidade civil e aos
pressupostos que a informam, notadamente a culpa.

22.  Esta evolucgdo do conceito de ilicitude, que passou a prescindir dos
elementos de culpa e dano e se tornou mais ampla, ligada a violagéo dos valores e
fins da ordem juridica, decorre, em parte, da abertura do sistema juridico a
principios e valores, acima abordada. E dessa evolucgéo resultou a figura do abuso
do direito.

23.  Oartigo 186 do Cdadigo Civil, que configura a responsabilidade civil,
exige a violagdo de um direito mediante conduta culposa, gerando um dano que
tenha nexo de causalidade com a conduta culposa. Ja o artigo 187 do Codigo Civil,
que trata do abuso do direito, estabelece requisito diverso para configuracdo do
ilicito, que é seu exercicio de forma disfuncional.

24.  Tratam-se, portanto, de dois conceitos de ilicitude: (i) um stricto
sensu no artigo 186 e (ii) outro lato sensu no artigo 187. Pode-se afirmar, nesta
linha, que o primeiro é um ilicito subjetivo, que exige 0s pressupostos classicos da
responsabilidade civil extracontratual subjetiva e o segundo um ilicito objetivo, que
dispensa a verificacdo da culpa e de dano, se pautando por critérios axioldgicos.

25. A verificacdo do abuso do direito prescinde, portanto, do dano. O
dano é pressuposto da imputacao de responsabilidade, mas ndo da configuracéo do
abuso do direito.

26. O principal objetivo do abuso do direito ndo é reparar prejuizo — que
pode nem existir —, mas de frear o exercicio de posigdes juridicas disfuncionais e,
ao mesmo tempo, assegurar o cumprimento dos fins axioldgicos do exercicio de
determinada posic¢éo juridica. Vai além, portanto, da funcdo reparatéria, possuindo
tambem funcéo preventiva.

27.  Existe divergéncia doutrindria acerca da necessidade de
comprovacéo de culpa para fins de responsabilizacdo por dano decorrente de ato
abusivo. No entanto, ndo parece ser 16gico que a configuracdo do abuso do direito

dispense a verificacdo de culpa, mas que a responsabilizacdo pelos danos
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decorrentes do mesmo abuso do direito exija que a culpa seja comprovada.

28. O abuso do direito ndo estd sujeito & concorréncia ou colisdo de
direitos, pois aquele que abusa apenas aparenta ter um direito. Ndo pode haver
colisdo de posicdes juridicas se ndo ha exercicio de posicdo juridica de um lado,
mas apenas aparéncia desta.

29. O abuso do direito estabelece as balizas para verificacdo de situagoes
disfuncionais de exercicio de prerrogativas juridicas, através dos principios. Neste
sentido, cabe considerar o abuso do direito ndo como um principio ou uma clausula
geral, mas como um postulado metodol6gico-hermenéutico.

30. O abuso do direito se encaixa no conceito de postulado e metanorma,
pois: (i) estrutura e informa a aplicacao dos principios — em especial, nos termos do
artigo 187, da boa-fé, funcdo social e bons costumes — e regras em qualquer
exercicio de posi¢do juridica, situando-se em um segundo plano sobrejacente; (ii)
ndo pode ser aplicado de forma gradual e circunstancial, se aplicando, ao revés, a
toda e qualquer situacao juridica, em que existe ou ndo abuso; (iii) ndo esta sujeito
a ponderacdo ou superacdo por outras normas e principios; e (iv) ndo é violado
diretamente, mas apenas elipticamente, por forca da violagdo dos principios e
normas do ordenamento que informam o exercicio de posicdes juridicas.

31. Dada a importancia dos principios da boa-fé, funcdo (social e
econbmica) e bons costumes no ordenamento, o legislador optou por fazer
referéncia, no artigo 187, a estes principios e clausulas gerais, mas isso ndo exclui
que o abuso do direito reste configurado pelo exercicio de posicdo juridica que
exceda limites impostos por outros principios.

32.  Existem outros postulados que atuardo conjuntamente com o abuso
do direito para estruturar a aplicacdo de principios e normas, tal como o0s postulados
da razoabilidade e da proporcionalidade.

33.  As relagbes condominiais sdo pautadas também na confianca,
exigindo que qualquer decisdo — assemblear ou do sindico — ndo seja abusiva no
sentido de ndo violar a confianca e legitima expectativa criada, nem afete o
equilibrio estabelecido até entdo nas relagdes entre os condéminos, salvo se visar
corrigir desequilibrio pretérito.

34. A boa-fé demonstra que a confianga e, por sua vez, a seguranca
juridica é fator fundamental no trafego juridico, ndo se limitando a estas figuras

parcelares da boa-fé objetiva antes elencadas, ja amplamente conhecidas e
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estudadas, com papel autbnomo no ordenamento.

35. O tempo gera a expectativa e confianga para determinados
conddminos de que comportamentos ou fatos admitidos pelo condominio néo seréo
repreendidos quando vierem a ser praticados ou deixados de serem praticados por
esses conddminos, nem que determinadas regras serdo alteradas sem que exista um
legitimo fundamento, em violacdo a legitima expectativa de determinados
conddminos.

36.  Afuncdo do negaocio juridico pode ser destrinchada em duas, tal qual
faz o artigo 187: fungéo social e fungdo econdmica. Ambas estdo intimamente
associadas, pois a fungdo econémica é, essencialmente, a razao pela qual as partes
celebram os negdcios juridicos com cunho econdmico e tal funcgéo € parte da funcéo
social, na medida em que as trocas econdmicas geram producdo de riqueza e, por
sua vez, beneficios sociais para toda a coletividade, cumprindo ai parte da sua
funcdo social. Por sua vez, ambas sdo partes da funcdo negocial. Por isto funcéo
social e funcdo econdmica ndo podem nem devem ser desassociadas: se por um
lado faz parte da funcao social o cumprimento da funcdo econdémica, por outro lado,
a funcéo social ndo é o fim altimo do negdcio juridico, que tem por fim primério a
realizacdo do fim econémico almejado pelas partes. Por isto, cabe as partes
perseguirem, em paralelo ao fim econémico, a funcéo social do negdcio juridico.

37.  Os bons costumes atuardo para impor limites externos aos atos de
eficacia interpessoal dos condéminos e estabelecer diretrizes do que é ou ndo
razoavel no dia a dia das relagcbes condominiais, conforme as praticas usuais do
condominio edilicio e/ou dos demais condominios edilicios da regido em que se
situam, assegurando o gozo pacifico e harménico das areas comuns e privativas do
condominio edilicio.

38.  No ambito das decisfes assembleares, o efeito da vedacdo ao abuso
do direito serd tornar ineficaz a decisdo assemblear na medida em que ela for
abusiva. Isso significa que determinada decisdo assemblear pode ser abusiva (i) em
parte e (ii) tdo somente em relacdo a determinadas pessoas. Isto €, a decisdo
assemblear pode ser considerada abusiva em relacdo a determinado(s)
conddmino(s), mas ndo em relacéo a outro(s).

39. A funcédo priméria do abuso do direito é tornar ineficaz, parcial ou
totalmente, a posicao juridica abusiva ou os efeitos dela, e, caso seja comprovada a

existéncia de danos, devera ocorrer a repara¢do pecuniaria, sem prejuizo da tutela
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inibitoria para prevenir a ocorréncia do abuso do direito.

40. A ineficacia antes referida podera se dar de diversas formas, mas
estas ndo sdo passiveis de serem elencadas exaustivamente, pois a sancao in natura
do abuso do direito ndo pode ser definida antecipadamente, dadas as especificidades

de cada caso concreto.
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