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| — DO ABUSO DE DIREITO

A doutrina patria pos CF/88, a luz da construcdo doutrinaria e pesquisa no
ordenamento juridico de outros paises, principalmente da Europa, ja informava que
além do ato ilicito civil traduzido no CC/16, havia o “abuso de direito”, que, em sua
esséncia, consistia num exercicio irregular de um direito reconhecido, remontando
sua origem no Direito Romano, embora nesta época nao tenha sido construida a
teoria sobre o instituto, como de forma singela ocorreu na Idade Média e mais
robustamente a partir do inicio do século XX.

O leading case que consagrou o instituto é o caso Clement Bayard,
julgado pela Corte de Amiens. Neste célebre caso destacado nas doutrinas
pertinentes ao tema, o proprietario confinante de um campo de pouso de dirigiveis
ergueu uma injustificada construcdo de torres com lancas de ferro em suas
extremidades que passariam a representar perigo para as aeronaves que ali
aterrissavam ao lado. Embora tenha construido em sua area de propriedade e sob
autorizagdo estatal, o Tribunal tenha a época tenha reconhecido a licitude da
construcdo em relacéo as autorizacdes dadas pelos 6rgdos competentes, declarou
como sendo abusiva a conduta pelo exercicio anormal e despropositado do direito
de propriedade.

Nota-se que ndo houve declaracédo de ilicitude num primeiro momento,
mas do uso abusivo de um direito que, de igual forma, por este irregular exercicio
gerou 0s mesmo efeitos decorrentes dos atos ilicitos.

Em terras tupiniquins foi com o advento do CC/02 a confirmacéao legislada
de toda teoria doutrinaria ha muito defendida. Em seu artigo 187 que
complementarmente estendeu a ja larga abrangéncia do art. 186, classico conceito
do ato ilicito. In verbis:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou

imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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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 (grifo nosso).

O mestre Silvio Savio Venosa, comenta o novel artigo como sendo o: [...]
fato de usar de um poder, de uma faculdade, de um direito ou mesmo de uma coisa,
além do razoavelmente o Direito e a Sociedade permitem [..] O titular de
prerrogativa juridica, de direito subjetivo, que atua de modo tal que sua conduta
contraria a boa-fé, a moral, os bons costumes, os fins econémicos e sociais da
norma, incorre no ato abusivo. Nesta situacéo, o ato é contrario ao direito e ocasiona
responsabilidade (Direito Civil, v. 1. 32 ed. SP: Atlas, 2003. p. 603 e 604).

Neste sentido, a Jornada de Direito Civil do STJ em seu Enunciado 37,
informou que: a responsabilidade civil decorrente do abuso de direito independe da
culpa, e fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico.

Consagrando a eficacia do abuso de direito como sendo também ato
ilicito e ndo uma forma subsidiaria ou um quase-ato ilicito, o Cddigo Civil arrolou o
art. 187 (abuso de direito) em conjunto com art. 186 (o classico ato ilicito) como
fundamento para a Responsabilidade Civil. Vejamos:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacao de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade

normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem.

A jurisprudéncia, neste sentido reconhece:

Nosso ordenamento coibe o abuso de direito, ou seja, o0 desvio no exercicio
do direito, de modo a causar dano a outrem, nos termos do art. 187 do
CC/02. Assim, considerando a obrigacdo assumida, [...] verifica-se que os
recorridos exerceram de forma abusiva o seu direito [...] (REsp 935474/RJ.
2004/0102491-0. Ministro ARl PARGENDLER. DJe 16/09/2008 - Fonte:
DVD Magister, versdo 24, ementa 11482879, Editora Magister, Porto
Alegre, RS).

I — DO CHEQUE, SEU PROTESTO E SUSTACAO - ANALISE DA LEI DO
CHEQUE E DA PRATICA COMERCIAL
A lei de cheque (7.357/85), no tocante ao sistema de pagamento e
apresentacdo do mesmo, bem como a forma de efetivagéo do crédito quanto o titulo
é inadimplido ou contra-ordenado, informa que:
Art. 47. Pode o portador promover a execuc¢éo do cheque:
| - contra o emitente e seu avalista;
Il - contra os endossantes e seus avalistas, se o cheque é apresentado em
tempo habil e a recusa do pagamento é comprovada pelo protesto ou por
declaracdo do sacado, escrita e datada sobre o cheque, com indicacdo do
dia de apresentacéo, ou, ainda, por declaracdo escrita e datada por camara
de compensacéo.
§ 1°. Qualquer das declaracfes previstas neste artigo dispensa o protesto e
produz os efeitos deste.

Nota-se que o credor/portador do titulo cambiario tem a opc¢édo de
promover o protesto ou o sistema de compensacdo bancaria. Por praticidade e
economia (de tempo e dinheiro), opta-se sempre pela dltima forma, ja que
inviabilizaria o uso do cheque se a lei restringisse apenas a primeira modalidade



(protesto cambiario). A lei informou “ou”, logo, deve-se optar entre uma e outra
forma.

Em esclarecimento a este entendimento, o paragrafo primeiro do art. 47
da Lei do Cheque, ratifica que “Qualquer das declaracdes previstas neste artigo
dispensa o protesto e produz os efeitos deste”, ou seja, havendo a declaracdo por
parte do sacado (banco ou instituicdo financeira) que o titulo ndo sera pago pois fora
“sustado”, ndo pode se promover o protesto do titulo, ja que a declaracéo “dispensa
0 protesto”, como dita a lei.

Véarios motivos ensejam a sustacdo ou contra-ordem de um cheque:
roubo, perda do taldo, desacordo comercial, entre outras. Salvo nos casos de noticia
falsa de crime, que € um ilicito penal, aqueles que sustam o cheque estdo de boa-fé
e pagam o titulo, jA que ao terem sido, por exemplo, furtadas, sustaram todo o taldo,
por isto, quando o portado leva um titulo com sua assinatura, ndo h& oposicdo.?
Ocorre que a andlise do abuso de direito nesta seara se da nos casos de cheques
sustados por “desacordo comercial’ que, ndo raro casos, trata-se de um subterfagio
para alguns inadimplentes (por vezes, contumazes) se ver livres da indesejada
inscricdo no SERASA decorrente da devolucdo do cheque por insuficiéncia de
fundos.

Explico. A figura do “cheque sustado” ou “contra-ordem™ promovido pelo
emitente, geralmente por motivo alegado como “desacordo comercial’, promove a
devolucédo do titulo sem pagamento ao credor/depositante, que, ao contrario de
outros motivos de devolugéo do titulo sem pagamento (como insuficiéncia de fundos,
por exemplo), ndo incorrendo ao emitente que “sustara” o titulo a pecha legal de mal
pagador, ja que seu nome nao € inscrito no SERASA.

Assim, € habito aqueles que ndo querem pagar uma divida ou mesmo
guando entendem que ndo a possua, “sustar” o cheque a fim de que o0 mesmo nao
seja pago e seu nome ndo tenha qualquer restricao junto ao 6rgdo do SERASA.

> Nos casos de sustacdo de cheque por roubo ou extravio do taldo, a jurisprudéncia condena de
pronto o protesto. Neste sentido, em pesquisa junto ao DVD Magister: 65356355 - DANO MORAL.
Acdo de indenizacdo. Taldo de cheque extraviado. Declaracdo perante autoridade policial. Taldo
sustado no banco emissor. Protesto de contrato de financiamento que o autor alega néo ter pactuado.
Encaminhamento e inscricdo do débito junto a bancos de dados de protegdo ao crédito e tabelionatos
de protesto. Auséncia de cautelas na verificacdo da identidade do emitente dos titulos, por parte do
banco e da loja. Responsabilidade do réu pelos danos sofridos pelo autor. Ocorréncia de fortuito
interno, que se incorpora ao risco da atividade. Danos morais in re ipsa decorrentes da negativacéo.
Fixacdo em valor equivalente a doze mil reais, suficiente para compensar os danos morais e servir de
exemplo para alteracdo futura da conduta. Sentenca improcedente. Recurso provido -. (TJ-SP; AC
580.967.4/8; Ac. 3394312; 43, Camara de Direito Privado; Rel. Des. Francisco Eduardo Loureiro; J.
04/12/2008; DJESP 15/01/2009).

* A Leido Cheque prevé neste sentido:

Art. 35. O emitente do cheque pagavel no Brasil pode revoga-lo mercé de contra-ordem dada por
aviso epistolar, ou por via judicial ou extrajudicial, com as razdes motivadoras do ato.

Paragrafo Unico. A revogagdo ou contra-ordem sO produz efeito depois de expirado o prazo de
apresentacdo e, ndo sendo promovida, pode o sacado pagar o cheque até que decorra o prazo de
prescricdo, nos termos do art. 59 desta Lei.

Art. 36. Mesmo durante o prazo de apresentacdo, o emitente e o portador legitimado podem fazer
sustar o pagamento, manifestando ao sacado, por escrito, oposicdo fundada em relevante razao de
direito.

§ 1°. A aposicao do emitente e a revogacao ou contra-ordem se excluem reciprocamente.

§ 2°. N&o cabe ao sacado julgar da relevancia da razéo invocada pelo oponente.



O credor, por sua vez, vivencia nesta situacdo, quando ciente de que a
divida existe, mas, que esta é uma manobra fraudulenta (porém, legal) do emitente,
uma condicao de impoténcia e frustracao.

Nao € incomum, portanto, o credor no intuito de buscar efetivar seu
crédito levar o titulo a protesto a fim de obrigar ao emitente o pagamento da divida
sob pena de ter seu nome inscrito no SERASA, consequéncia dos titulos
protestados e ndo pagos.

Qual motivo de levar a protesto titulo que ja passou pelo sistema de
compensacdo bancaria e este informou que o mesmo ndo sera pago? Numa
resposta fulcrada no dia-a-dia ou na visdo do credor: “fazer o emitente pagar o
titulo”, porém, numa analise juridica do ato, ndo ha davidas que ha claro ABUSO DE
DIREITO.

[l — DO ABUSO DE DIREITO EM CASO DE PROTESTO DE CHEQUE SUSTADO
POR DESACORDO COMERCIAL (ALINEA 21)

Como vislumbrado, o cheque pode ser protestado OU apresentado para
compensacao. Quando ocorre a sustacdo do cheque o banco ou instituicdo
financeira por meio de ato proprio certifica que o titulo ndo sera pago pois fora
sustado. Esta declaracdo equivalente ao protesto pde termo a duvida sobre a mora
do titulo.

O protesto realizado apos declaracdo ja emitida pelo banco, embora na
regra dos casos seja com o fim nobre de efetivar a cobranca do crédito, consiste
basicamente em forma de incluir o nome do devedor no SERASA, pois,
juridicamente falando, as unicas forma de efetivar o crédito contra o emitente em
casos assim € por meio da mediacdo ou de forma coercitiva-judicial através da Acao
de Execugao.

Com ha morosa prestacao judicial, ndo é raro ver credores fugindo da
tutela do Estado e buscando na prética acima narrada (protestar titulo ja certificado
cOmo nao sera pago), uma alternativa para efetivacao do crédito e de seu direito.

O objetivo deste artigo ndo é auxiliar o mal pagador, mas, buscar evitar ao
bom pagador que usou devidamente do instituto de “sustacdo” de cheque, a coacao
de ter seu nome inscrito no SERASA em ndo pagando a titulo quando levado a
protesto.

Como a declaragdo do banco ou instituicdo financeira, para estes casos
equivale ao protesto, sendo a lei expressa quanto a op¢ao entre um ou outro ato,
proibindo, conseqiientemente, ambos, sem sombra de duvidas, protestar cheque ja
“sustado” ndo apenas consiste em ABUSO DE DIREITO por ter o credor excedido
“manifestamente os limites impostos” pela lei, em remissao ao texto do art. 187 do
CC, o protesto cambiario torna-se claramente PROTESTO INDEVIDO.

Por ambos motivos, ABUSO DE DIREITO e PROTESTO INDEVIDO ha
surgimento de RESPONSABILIDADE CIVIL, obrigando o credor, numa inversao de
papéis, o dever de indenizar o devedor/emitente do titulo no pagamento de todos
danos patrimoniais advindos deste ato como os extrapatrimoniais se o0 nome deste
for incluso no SERASA.

ADEMAIS, quando ocorre o protesto de cheque sustado geralmente ja

transcorrera. Sao julgados neste sentido:
O protesto de cheque sustado e prescrito, ato abusivo, e a inclusdo do
nome da autora em cadastros restritivos de crédito tém o condao de causar
abalo em sua honra com tal cobranca. Considera-se dano moral a dor
subjetiva, dor interior que, fugindo a normalidade do dia a dia do homem



médio, venha a causar ruptura em seu equilibrio emocional interferindo
intensamente em seu bem estar. A parte ré ndo se preocupou em pesquisar
o0 porqué do ndo pagamento do cheque, ja que se o tivesse feito teria
constatado que houve sustacdo do cheque protestado, raz&o pela qual o
protesto do titulo configura abuso de direito da parte ré, que enseja
reparacdo a autora (TJRJ. 2009.001.01512. DES. MARIA AUGUSTA VAZ -
Julgamento: 17/02/2009).

O protesto ndo era ato obrigatorio para o ajuizamento de acdo contra o
emitente do titulo (art. 47, caput da Lei 7357/85) ou contra o endossante
porquanto a declaracdo de ndo pagamento aposta pelo banco sacado
produz os mesmos efeitos do protesto (art. 47, 8§ 1° Lei 7357/85). Era
possivel ao credor a cobranca de seu crédito por acdo monitéria. Aquilo que
era inicialmente um exercicio regular de direito transmudou-se em abuso de
direito, gerando como corolario, o dever de reparar os danos materiais e
morais causados ao autor (TJRJ. 2008.001.38497. DES. ROBERTO DE
ABREU E SILVA - Julgamento: 23/09/2008).

Tendo a 22 Ré ciéncia do desfazimento do negdcio juridico celebrado entre
a Autora e a 12 Ré, o que gerou a sustagdo do cheque emitido pela primeira
em favor da segunda, considera-se manifestamente abusivo o protesto
levado a efeito pela Recorrente. 2) Cabivel a compensacao de danos
morais reclamada por pessoa juridica, em razdo de ofensa a sua honra
objetiva (TJRJ. 2008.001.16381. JDS. DES. WERSON REGO - Julgamento:
09/09/2008).

Acao declaratéria de nulidade de protesto com pedido de indenizacéo por
danos morais. Aponte a protesto sustado. Irrelevancia dano moral
caracterizado. Indenizacdo cabivel. Adequacdo dos 6nus sucumbenciais
(TIJSC. AC 2007.018939-0. Relator: Carstens Kohler. Orgdo Julgador:
Quarta Camara de Direito Comercial. Data: 05/05/2008)

ADEMAIS, quando ocorre o protesto de cheque sustado geralmente ja
transcorrera o prazo de apresentacao (30 dias — da praca; 60 dias — fora da praca de
pagamento), por si s6 ja gera dever de indenizar, haja visto o protesto indevido ante
a extemporaneidade. E o julgado:

PROTESTO CAMBIAL. Cheque. Nulidade de apontamento. Sustacao.
Danos morais. [...] Protesto. Intempestividade. Danos morais [...]. lll - O
protesto de cheque, para ser valido e eficaz, ha que ser feito na praca de
pagamento ou no lugar de domicilio do emitente, antes de exaurido,
entretanto, o prazo em lei previsto para a sua apresentacdo ao sacado.
Escoado esse prazo, o protesto de cheque faz-se indevido. IV - Indevido o
protesto de cheque, gerado esta para o credor a obrigacao irrecusavel de
prestar ao emitente a correspondente reparacgéo, porquanto irrefutavelmente
caracterizada situacdo tipica de danos morais. O direito a esse
ressarcimento ndo condiciona-se a prova da causacao de efetivos prejuizos,
eis que estes sdo potenciais e, portanto, presumidos [...] (AC 2002.018019-
5, de Canoinhas, rel. Des. Trindade dos Santos, 22. Camara de Direito
Comercial, j. 17.3.2005).

Lembrando que no tocante ao simples fato de ser indevido o protesto (por
abuso de direito ou extemporaneidade), ha o dever objetivo e presumido de
indenizar:



A mera apresentacao de titulo indevido para protesto, ainda que nédo levado
a efeito, gera indenizacdo por danos morais, independente da efetiva
comprovacao de prejuizo. (AC 2004.033443-9, Rel. Des. Edson Ubaldo, j.
12-4-07).

O protesto indevido de titulo gera direito a indenizacdo por dano moral,
independentemente da prova objetiva do abalo a honra e a reputacéo
sofrida pela autora, que se permite, na hipétese, facilmente presumir,
gerando direito a ressarcimento que deve, de outro lado, ser fixado sem
excessos, evitando-se enriquecimento sem causa da parte atingida pelo ato
ilicito. (REsp 431220/MT, Relator Min. Aldir Passarinho Junior, DJU de 20-
10-2003)

No mesmo sentido, em pesquisa realizada junto DVD Magister,*
encontramos os seguintes julgados de Tribunais diversos:

Acado declaratéria de inexisténcia de débito, cancelamento de protesto e
indenizacdo por dano moral e material. Protesto de cheque sustado.
Negligéncia evidenciada. Dano moral reconhecido. Quantum da
indenizacdo. Minorac&o. Impossibilidade. Sentengca mantida. E passivel de
ser indenizado por dano moral aquele que susta cheque de sua emisséo,
posteriormente protestado em cartério, ndo tendo o apresentante nem
sequer tido o zelo de contactar o emitente para saber as razdes de tal
sustacao. O protesto de titulo de crédito é causa evidente e indiscutivel de
dano moral, passivel de indenizacéo. A fixacdo do valor devido a titulo de
indenizacdo por danos morais deve se dar através do prudente arbitrio do
magistrado, para que nado haja enriquecimento a custa do empobrecimento
alheio, mas também para que o valor fixado ndo seja irrisério. (TJ-MG;
APCV 1.0105.06.181934-5/0011; 142.C.C. Rel. Des. Rogério Medeiros;
J.30/10/2008; DJEMG 13/01/2009).

POR FIM, por ser indevido o protesto de cheque sustado, poder-se-ia
imputar alguma responsabilidade ao cartério que promoveu tal ato, porém, ja julgou-
se tal matéria no seguinte sentido:

Responsabilidade civil. A¢do proposta contra cartério de protesto de titulos.
Protesto de cheque sustado pelo emitente (alinea 21). Possibilidade.
Inexisténcia de ato ilicito. Indenizagéo indevida. Correcdo da sentenga em
sua conclusdo. Acao improcedente. [...] - Disp6e o Codigo de Normas da
Corregedoria-Geral de Justica, que deve ser obedecido por todos os
Notarios e Registradores: “Art. 977. O cheque a ser apontado devera conter
a prova de apresentacdo ao banco sacado e o motivo da recusa do
pagamento, salvo se o protesto tiver por fim instruir medidas pleiteadas
contra o estabelecimento de crédito. Paragrafo Gnico. E vedado o
apontamento de cheques quando estes tiverem sido devolvidos pelo
estabelecimento bancéario sacado por motivo de furto, roubo ou extravio das
folhas ou dos talonérios, nos casos dos motivos 20, 25, 28 e 30, da Circular
2.655/96, COMPE 96/45 e da Circular 3.050/01, do Banco Central do Brasil,
desde que os titulos ndo tenham circulado por meio de endosso, nem
estejam garantidos por aval'. [...] Ora, o Oficial de Protestos tomou todas as
precaucfes que lhe competia e, sendo o motivo da devolucdo do cheque, a
Alinea 21 (Devolucao por Cheque Sustado), ndo havia como recusar a
efetivacdo do protesto (TJSC. AC 2003001726-7. Relator: Cesar Abreu.
Orgéo Julgador: 22. Camara de Direito Publico. Data: 08/04/2008 — Fonte:
DVD Magister, versdo 24, ementa 64205750, Editora Magister, Porto
Alegre, RS)

* Versdo 23, Editora Magister, Porto Alegre, RS.



IV - CONCLUSAO

Embora técnico, é um tema de importante reflexdo ante sua natureza
pratica. HA mais de 4 (quatro) anos, o professor e jurista Claudio Scarpeta Borges
no Il Congresso Nacional de Direito de Balneario Camboril, em palestra ministrada
(bem como nas aulas e conversas prazerosamente realizadas com esta autoridade
sobre o assunto), j& advertiu sobre a possibilidade de haver condenacao por danos
morais decorrente de protesto de cheque sustado por desacordo comercial (alinea
21), ja que ao seu ver, tratava-se de abuso de direito. Com as recentes decisdes do
TJRJ (acima citadas), bem como noutros tribunais, o que era um aviso doutrinario
tornara-se realidade.

Este artigo, de longe, se propde a desenvolver uma andlise tematico-
doutrindria em prol do devedor ou minar meios de efetivagdo do crédito, mas,
informar aos credores que o meio habil para tal efetivacao € por via judicial (acbes
executivas) ou extrajudicial através, por exemplo, da mediagéo. Protestar cheque
com o intuito de inscrever 0 nome do emitente ou demais co-obrigados no SERASA
a fim de forcar uma composicéo €, por forgca dos argumentos acima, € temerario,
pondo em risco o crédito decorrente daquele titulo que, indevidamente protestado,
causara imenso prejuizo ao credor que tera que, talvez, compensar o valor do titulo
no valor a ser pago em indenizacdo por danos morais ao, pasme, devedor da
cartula!

Eis o aviso.
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