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RESUMO

A presente dissertacdo busca investigar o tema abuso do direito, partindo das
transformagdes do Direito Privado, intensamente verificadas a partir do final do século
XIX. Apés construido no ambito dos direitos subjetivos, ele se revelou como principal
instrumento para funcionalizagdo destes ultimos, transpondo-se da propriedade para o
contrato. A dificuldade em conceituar a nova figura, gerou uma diversidade de critérios
encontrada na legisla¢do, doutrina e jurisprudéncia, o que se revela nas teses que se
debatem entre os juristas. Apds reduzi-lo a um dos conceitos ja existentes no sistema
juridico, o ato ilicito, buscaram delinea-lo em sua autonomia dogmatica, mostrando-se
esta, a tendéncia mais atual sobre o tema. E justamente por isso, que se escolheu o
ambito das relagdes contratuais para delinea-lo como tal, em face das inovagdes
trazidas ao espago de liberdade contratual pelo principio da boa-fé objetiva,
ensejando modalidades abusivas sob a figura do venire contra factum proprium,
desenvolvidas pelos tribunais alemaes. E de tal modo, a tornar possivel apresenta-lo
como o mais justo limite a autonomia privada. Trata-se entdo de indagar se, esta
concepcao de abuso do direito fundamentada na boa-fé, encontra recepgéo no Direito
brasileiro. E a esta altura, ele ndo se revela apenas como uma nova figura conceitual,
mas como um problema metodolégico que, coloca em questdo a responsabilidade
social do jurista, a qual deve se orientar para os ditames de "repersonalizag&o" do
Direito Civil, que colocam a pessoa humana no centro das preocupagdes juridicas.



ABSTRACT

This dissertation aims to investigate the theme related to the abuse of rigth
due to the transformations on Private Law, which were strongly verified
since the end of the 19th century. After its construction in the ambit of
subjective rights, it revealed tself as the main instrument for their
functionality, passing from property to contract. The hindrance to conceive
the new figure has engendered a diversity of criteria found in legislation,
doctrine, and jurisprudence, which is showed in the theses discussed among
jurists. After reducing it into one the figures already existent in the
juridical system, namely the |llicit act, they seek to delineate it in its
dogmatic autonomy, this showing to be the most modern tendency on this
theme. For this reason, the ambit of contractual relationships was chosen in
order to outline it as such, in view of the innovations brought into the
contractual freedom space by the principle of objective good faith, giving
rise to abusive modalities under the venire contra factum proprium figure.
This way, it's possible to present it as the most righteous Ilimit for
private autonomy. Therefore, the question is to inquire if this abuse of rigth
notion, based upon good faith, finds any reception in Brazilian Civil Law.
At this point, it not only shows itself as a new conceptual figure but also
as a methodological problem that questions the jurist's  social
responsibility, which must be guided by the dictates of the Civil Law
“re-personification”, which place the human person in the center of
Juridical concerns.
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INTRODUGAO

Os sistemas codificados, delineados pela Modernidade,' revelaram um
mundo juridico "desprovido de paix&o, como se o Direito n&o fosse feito de homens
e para homens," por ndo encontrar no seu centro a "personagem humana."?

E justamente este o carater que restou evidenciado quando a realidade
trouxe as portas dos tribunais, os primeiros conflitos gerados pelo “egoismo" dos
direitos subjetivos. Para estes casos, delinearam-se as primeiras decisdes sob a
égide do abuso do direito,” revelando paradoxos. As opiniées dos juristas dividiam-
se entre aplausos de seus defensores, traduzido no entusiasmo de autores como

JOSSERAND, ao proclamar a nova teoria como uma das principais pecas dos

' "La modernidad en el plano de las ideias, de la cultura, se construye a través de dos grandes
movimentos: uno inicial, lo que lammos ‘el Renacimento’, que se corresponde en el plano politico, de
una manera general, com la constitucion de los grandes estados absolutistas (a lo que se aludido en
el capitulo anterior), y un sgundo movimento posterior més avanzado, que estabelece la hegemonia
cultural de al burguesia; al que llamamos ‘al ilustracion’ - centrado en el siglo XVill, conocido também
como ‘el Siglo de las Luces' -. A través de esos dos grandes moviminetos histéricos, una nueva clase
social, la burguesia, ‘entra en la historia’. Después la época moderna experimenta la crisis que
conduce a la ‘edad contemporanea’, si se pude dicir asi. Pues a su vez ‘entran en la historia' los
trabajadores asalariados.” (CAPELLA, Juan Ramoén. Fruta prohibida. Una aproximacion histérico-
teorética al estudio del derecho y del estado. Madrid: Trotta, 1997. p. 99)

Ocorre que, a razao apresenta-se como conceito basico para a modernidade (CAPELLA, op.
cit., p. 103), encontrando tradugdo no plano juridico, através do jusracionalismo, que influenciou os
Cédigos e Constituigoes, e de tal modo, a tornar-se a codificagdo, "expressdo do racionalismo no
direito, e o sistema seu paradigma.” (AMARAL, Francisco. Racionalidade e sistema no direito civil
brasileiro. Separata de: Revista O Direito. Rio de Janeiro, a. 126, n. 1-2, 1994. p. 71).

2 Trata-se da critica esbogada por Orlando de CARVALHO ao sistema delineado pela
Pandectistica, ao dizer: "[...] o sistema das Pandectas opde um estilo tedrico, retraido, 'neutral’, um
estilo maunualistico e desprovido de paixdo, como se o Direito ndo fosse de homens e para homens.
No centro do Direito ja ndo estd a personagem humana, ainda que nos termos abstractos do
jusnaturalismo racionlista; estdo conceitos cada vez mais ténues ou fluidos, ou, como dizia Ihering
antes de sua conversao, os 'corpos juridicos' mais 'sublimados’ ou mais 'simples’. No campo do
direito civil um desses 'corpos' mais 'simples' foi 0 conceito de relago juridica." (Para uma teoria da
relagao juridica. 2. ed. Coimbra: Centelha, 1981. v. 1. p. 43-44).

A expresséo, ora utilizada, "abuso do direito", faz-se em conformidade com PONTES DE
MIRANDA, ao ressaltar: "A expressdo 'abuso de direito' € incorreta. Existe 'estado de fato' e 'estado
de direito’; porém ndo 'abuso de fato' ou 'abuso de direito’. Abusa-se de algum direito, do direito que
se tem. O Caddigo de Processo Civil fala de 'abuso de direito’; expressdo que aparece em certos
juristas detentos a terminologia cientifica e indiferentes a sua exatiddo. 'Abuso do direito’ é que é.
Recebemo-la dos livros franceses e, 14, s6 se usa abus du droit. " (Comentarios ao Codigo de
Processo Civil. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1947. p. 521. v. 1 - nota final I).



sistemas juridicos;* e a critica de seus opositores, taxando-a de uma "quimera
absurda e perigosa", que deveria desaparecer do cenario juridico.’

Hoje este quadro resta rorhpido, mas permanece um sentido paradoxal:
trata-se de indagar o por que se recorrer, as portas do século XXI, a uma noc¢ao
formulada em fins do século XIX e dota-la de ampla aplicabilidade, nunca antes
cogitada.

Nesta perspectiva, evidencia-se o fato que hoje, assim como ontem, 0s
homens continuam "propensos as paixdes"™ e de tal modo que, por vezes, utilizam-
se de uma liberdade que Ihes é conferida pelo ordenamento juridico, ultrapassando
limites que ainda nao foram tragados expressamente por aquele, em ofensa aos
interesses de outros sujeitos de direito. Assim, o préprio sistema juridico parte em
busca de limites aos poderes que concedeu aos sujeitos, surgindo, entdo, a figura
do abuso do direito como instrumento que se opde a liberdade, expressa através de
uma categoria que a Modernidade erigiu como "atomo juridico" do sistema privado:
o direito subjetivo. E justamente em torno deste Ultimo, que toma lugar e
desenvolve-se a construcdo tedrica do abuso do direito.

Os cbédigos modernos delinearam um sistema de Direito Civil classico,
fundamentado na liberdade do individuo contra o Estado. Deste modo, o homem,
revestido do status de sujeito de direito encontrou no direito subjetivo, ndo apenas o
"expediente técnico”, mas ideoldgico, destinado a precaver a ordem liberal contra
investiduras externas.® Nesta perspectiva, o direito subjetivo revestia-se de um
carater "absoluto" ao encontrar-se entregue ao livre arbitrio de seu titular.

Este contorno individualista, afeito ao sistema econdmico liberal, logo gerou

* JOSSERAND, Louis. De I'esprit des droits e leur relativité. Paris: A. Rousseau, 1905. p. 1.

° Ibidem, p. 2.

 MIAILLE, Michel. Introdugao critica ao direito. 2. ed. Lisboa: Moraes, 1989. p. 25.

4 Expresséo utilizada por Octavian IONESCU, ao afirmar que assim como o atomo foi por
muito tempo considerado a uitima particula da matéria, o direito subjetivo apresenta-se como o

componente mais precioso do direito objetivo, impossivel de ser suprimido. (La notion de droit
subjectif dans le droit privé. Bruxelles: Bruylant, 1978. p. 26)

8 MENEZES CORDEIRO, Anténio. Da boa fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 1997. p.
669.



situacdes injustas, nas quais 0 "poder da vontade", atribuido a um titular, era
exercido em detrimento de outro, ou entdo, como no caso célebre do proprietario
que construira uma chaminé em seu imoOvel, apenas para obstar a claridade do
vizinho. Casos como este apresentaram-se aos tribunais, delineando a origem
jurisprudencial do abuso do direito, n&o por acaso, na jurisprudéncia francesa.
Trata-se de censurar a abusividade pelo estabelecimento de uma indenizacéo, sem
contudo "negar a validade juridica geral dos direitos subjetivos com fundamento nos

quais se diziam praticados os actos abusivos."

Nesta perspectiva, resgatava-se um
principio que ja langara suas raizes entre os romanos, afeito aos sistemas de
carater individualista, e que ora revelava-se como o "instrumento’ﬂexivel", capaz de
abrandar o rigor dos textos legislativos aos casos concretos. '

Contudo, ndo se pode despir o valor da nova construgéo tedrica, capaz de
romper com o significado ideoldgico do direito subjetivo, ou seja, capaz de destitui-
lo de um carater "absoluto" e imprimindo-lhe um carater "relativo”, deixando de estar
tdo-somente a servico dos interesses de seu titular, passando a servir os interesses
da coletividade. Trata-se do processo de funcionalizagdo dos direitos subjetivos,
para o qual a nova teoria mostrou-se como seu principal representante.

Mas as resisténcias de um sistema individualista permearam o pensamento
juridico acerca do abuso do direito. O debate, hoje ja encerrado, entre defensores
de concepg¢des subjetivistas e objetivistas colocava-se na ordem do dia, indagando
onde poderia ser encontrado o critério apto a determinar o ato abusivo: se no
elemento subjetivo, revelado pela intengéo de prejudicar, e pela auséncia de motivo
legitimo, ou no elemento objetivo, traduzido pelo desvio de finalidade econdmica ou
social do direito. Com efeito, trata-se, hoje, de indagar o que ha por tras das
referidas concepgdes.

Em verdade, esta discussdo acirrada guardava em suas entrelinhas uma

questao metodoldgica: a necessidade de evidencia-lo em sua autonomia dogmatica.

® CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Questio-de-facto e questao-de-direito ou o problema

metodoldgico da juridicidade: ensaio de uma reposig¢do critica. Coimbra: Aimedina, 1967, v. 1. p.
513. ° ,

'® ANDRADE, Darcy Bessone de Oliveira. Aspectos da evoluciao da teoria geral dos
contratos. Sio Paulo: Saraiva, 1949. p. 118.



Contréria a este carater, revelou-se a primeira atitude dos juristas em relagéo ao
abuso do direito: a tentativa de reduzi-lo a uma das categorias conceituais j&
disponiveis no ordenamento juridico, evidenciando-o & "falta de direito". Esta atitude
foi encontrada em autores como Planiol, o qual expressamente negava a figura do
ato abusivo por contrariar toda coeréncia ldgica do conceitualismo positivista, afeito
ao sistema liberal.

Em outra perspectiva, ndo muito diversa, procurou-se para o problema do
abuso do direito, uma solucéo extrajuridica, remetendo-o para o plano da equidade
ou moral."" Passa-se entdo, a admitir sua configuracdo dogmatica, postulando-o
como ofensa a moralidade no exercicio do direito, como revelou a tese propugnada
por autores como Ripert. Mais uma vez, preservava-se o carater "absoluto" do
direito subjetivo, as custas do sacrificio da autonomia dogmatica da nova figura.'

A imposicéo de limites externos ao direito subjetivo conjugava-se, por vezes,
com a intengdo de prejudicar, revelando-se como ato ilicito. No entanto, jogar o ato
abusivo para o plano da ilicitude também nao era mais do que uma forma de nega-
lo. A insuficiéncia deste tratamento ndo tardou a se revelar, pois deixava-se a
margem, uma série de casos que o sistema ndo considerava como abusivos. E isto
ocorre porque, na verdade, o contexto no qual nasce e desenvolve-se a teoria do
abuso do direito n&o deixa de ser o mesmo para o qual foi erigido o direito subjetivo:
o liberalismo capitalista. A

Assim, a teoria do abuso do direito erigia-se na tentativa de manter
inclume a forga de um sistema que ja se desagregava face as transformacgdes
sociais e econdmicas de nosso século.

A superagédo desta concepgédo exigiu um esforco doutrindrio dos tedricos do
direito para chegar em sua concepgdo autdnoma. Nesta perspectiva, o abuso do
direito passa a ser gradativamente compreendido ndo como um limite externo que

surge acidentalmente no exercicio de um direito subjetivo, mas que lhe é imanente,

"' CASTANHEIRA NEVES. Questio ..., p. 518.

2 Ibidem., p. 519.



em face de sua natureza ideolégica.”

A teoria finalista de Josserand apresenta-se como um momento de transicdo
para a consolidagdo daquela concepgdo, ao abrir as portas para a idéia de fins
sociais dos quais ndo podem se desviar as prerrogativas juridicas. Ha nisto, a
superagdo de um "absolutismo intransigente”" para recepgdo do "relativismo" dos
direitos subjetivos, o qual assume significado com as concepgdes objetivistas.
Trata-se da autonomia dogmatica do abuso do direito, delineada por concep¢des
posteriormente denominadas de "axiologismo normativo", expressa por autores
como Giorgianni, Castanheira Neves e CUNHA DE SA, para os quais o "fundamento
axiolégico do direito subjetivo constitui o preciso limite.""*

Este desenvolvimento proporcionado a teoria do abuso do direito encontra
em suas entrelinhas, uma inversao metodoldgica, na qual o pensamento juridico
despe-se do "formalismo" para se revestir de um "finalismo".'® Somente no momento
em que a teoria do abuso do direito consegue ultrapassar os quadros do
conceitualismo € que ela imp&e-se como categoria dogmatica autdbnoma. Este perfil,
que se apresenta como pano de fundo para seu desenvolvimento, revela em uitima
instancia, que ele é um problema metodolégico da prépria juridicidade. '

Neste momento, impde-se indagar, se seria este o critério apto e definitivo a
revelar o abuso do direito em todas as esferas do direito privado.

A censtrugdo tedrica do ato abusivo encontrou lugar, em um primeiro
momento, no direito de propriedade, em face do papel central ocupado por este
direito subjetivo nos sistemas juridicos, para revelar-se, em um segundo momento,
no contrato. Assim, assiste-se a transposi¢cédo da nova figura, para as varias fases
da contratacéo, traduzida na liberdade de contratar e na liberdade contratual.

E justamente neste momento que a teoria do abuso do direito pode

encontrar obices para a sua admissibilidade. Trata-se de indagar se a nova figura é

3 bidem., p. 523.
'* CUNHA DE SA, Fernando Augusto. Abuso do direito. Lisboa: Petrony, 1973. p. 456.

> WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 2. ed. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 1967. p. 9.

'® CASTANHEIRA NEVES. Questio..., p. 526.



exclusiva dos direitos subjetivos ou se poderia ser aplicada a outras prerrogativas
individuais que ndo se encaixam neste conceito, embora também consubstanciem-
se em uma expresséo da liberdade. Nesta perspectiva, € necessario questionar se é
possivel o abuso na liberdade de contratar e na liberdade contratual.

A jurisprudéncia foi restrita ao admitir o abuso do direito somente nos
direitos subjetivos provenientes da lei, mas nem sempre naquelas decorrentes do
contrato. Os direitos que provém da vontade e que fazem parte de um espaco de
liberdade deixado aos sujeitos pela autonomia privada, sdo deixados a margem
quando se trata de configura-lo.

Neste aspecto, encontrar-se-ia a insuficiéncia das concep¢des delineadas
em torno do abuso do direito, inclusive daqueles que condenam o ato abusivo
enquanto contrario ao fundamento axiolégico do direito subjetivo. Trata-se de critica
esbocada por MENEZES CORDEIRO, as chamadas teorias internas, circunscritas a
racionalidade do "jussubjetivismo"."”

Em contraposigcdo, propde a externalidade do critério do ato abusivo em
relacdo ao proéprio direito subjetivo. Trata-se de trazer a lume um vetor externo para
controle do exercicio de posicdes juridicas: o principio da boa-fé, o qual
desempenha uma vocagdo especifica para intervir nas relagdes entre dois ou mais
sujeitos, impondo-se como standard, isto €, como modelo de comportamento.

Nesta perspectiva, ha abuso do direito sempre que a conduta de um dos
contraentes revele-se como contraria ao principio da boa-fé, e de tal modo, a se
indagar se seria este o fundamento que se poderia revelar como melhor critério para
alcancar a justica contratual e limitar prerrogativas que ndo se encaixam na
estrutura de direito subjetivo delineada pelo ordenamento juridico.

Interessa saber se os limites impostos aos direitos subjetivos para que seu
exercicio ndo seja considerado abusivo, valem para a autonomia privada, e se é a
teoria do abuso do direito que chama para si tais limitacées.™

No deslinde de semelhante tarefa, a jurisprudéncia alema do pds-guerra,

" MENEZES CORDEIRO. Da boa fé..., p. 870.

'8 ANTUNES VARELA, Jodo de Matos. O abuso do direito no sistema juridico brasileiro.
Revista de Direito Comparado Luso-brasileiro. Rio de Janeiro, v. 1, 1982. p. 38.



utilizou-se de todo seu papel inovador, construindo modalidades abusivas tipicas,
sob forma de comportamentos contrarios a boa-fé. Isto revelou uma nova fase para
a teoria em questdo, revestida de um carater amplo e enriquecedor, resgatando
velhos adagios sob as vestes do venire contra factum proprium. Mas, nas
entrelinhas desta casuistica, também indaga-se sobre a presenca de um novo
conceitualismo, apresentado pelas exigéncias que se fazem sentir por ocasido de
tendéncias esbog¢adas por uma Jurisprudéncia dos Valores.

Nosso Direito n&o permaneceu alheio a toda essa realidade descrita, ao
contrario, a tradicdo jurisprudencial francesa delineada sob um perfil exegético,
encontrou plena acolhida entre nés, a ponto de evidenciar-se as concepg¢des -
subjetivista e finalista -, como predominantes em nossos tribunais. Resta apenas
indagar, se a tradicdo germanica, que evidenciou uma abusividade enriquecida
pelas vestes da boa-fé, também se faz presente em nossos tribunais.'®

Para encontrar respostas a estas indagacdes cabe retratar a teoria do
abuso do direito em nosso sistema juridico, sob a égide de uma nova teoria
contratual que se faz presente entre nés.

Com efeito, resta descaracterizado todo o paradoxo referido nas primeiras
linhas desta introducao a respeito do tema, revelando-se o objetivo deste trabalho.
Trata-se de delinear uma concepgdo dogmatica autdnoma de abuso do direito,
centrando-a no lugar mais propicio para demonstra-la com as nuangas de um
carater inovador: o contrato.

Em atenc&o a esta ordem de idéias, ja € possivel proceder a um esboco do
plano de trabalho que se fara presente nas proximas paginas.

No primeiro capitulo deste trabalho, encontra-se a configuragdo do abuso
do direito em meio as transformagdes do direito privado. Nesta perspectiva, a
referida teoria mostra-se como um fator de transformagédo do "expediente técnico"”
conferido aos sujeitos de direito para atuarem no mundo juridico,v rompendo com seu

significado ideoldgico: o direito subjetivo. Este despe-se de seu carater "absoluto”

' No presente trabalho, ndo serdo tratadas as perspectivas do abuso do direito em face do
direito comunitario e do sistema da common law, uma vez que estas requerem uma analise

autébnoma, o que ndo exclui a possibilidade de referéncias, especialmente a este Gitimo, para fins
comparativos.



para se revestir de um carater "relativo". deixa de ser concebido apenas como
entregue ao livre arbitrio de seu titular, para ser colocado a servigo dos interesses
da coletividade. Esta realidade manifesta-se em um primeiro momento na
propriedade para depois ser transportada para o contrato e para as situagdes
subjetivas extrapatrimoniais. No final deste capitulo encontrar-se-a a diversidade de
critérios acolhidos pelas diversas codificagbes, chegando, por vezes, a se revelar
sob a forma de um principio geral.

Apds empreendida esta tarefa, a investigacdo do abuso do direito ndo
poderia deixar de passar por sua construgdo teérica, tema do segundo capitulo,
onde se delineiam os diferentes critérios sobre os quais se pautam as construcdes
dos juristas. Parte-se das teses que procuravam nega-lo até chegar aos seus
defensores, encontrando-se aqui a oposi¢ao subjetivista e objetivista, a qual se
perde na preocupagdo mais recente sobre a teoria: delinea-la sob uma concepgéo
dogmatica autdbnoma. Nas entrelinhas destas teses, chega-se ao final, a uma
constatacdo: nelas encontram-se e revelam-se as diversas ideologias dos juristas.*

Uma vez encerrada esta tarefa, a questao € transposta para outros planos,
onde entao, passa-se a delinear o abuso do direito nas relagdes contratuais. Assim,
o terceiro capitulo ndo poderia deixar de iniciar com o deslinde da "teoria
tradicional" em meio a qual se desenvolveu o contrato, até se chegar a uma "nova
concepgao”, invadida pelo carater de sua fungdo social. Este caminho é
intermediado por uma inversdo metodolégica proporcionada por escolas do
pensamento juridico, que opdem 'formalismo" e “finalismo".?' Este perfil
metodoldgico revela-se como o cenario onde as transformagdes se imprimem ao
contrato, motivando toda a investigacdo que se procede em torno do abuso do
direito.

Ainda no terceiro capitulo, assiste-se a transposicao do tema para as varias
fases da contratagao, ehsejando 0 abuso da liberdade de contratar e da liberdade

contratual, onde passado e presente encontram-se na tarefa de delimitacdo desta

0 RESCIGNO, Pietro. L'abuso del diritto. Bologna: Il Mulino, 1998. p. 11.

2! WIEACKER. Histéria ..., p. 9 - nota de rodapé n.° 19.



liberdade. A contraposicéo de solu¢des apresentadas pelos dois grandes sistemas
gue tomam conta do cenario codificado, a saber, o francés e o alem&o, apontardo
para novas perspectivas em torno do abuso do direito, delineadas pelo principio da
boa-fé.

No quarto capitulo, a analise do abuso do direito se faz presente na
doutrina, legislacdo e jurisprudéncia patrias. Para isto, parte-se do contexto
codificado, indagando-se sobre sua admissibilidade, a qual ainda perpassa o
direito projetado para encontrar lugar em um cendrio constitucionalizado. Neste
ultimo, o ato abusivo encontra lugar sob a otica das relagdes de consumo. No
entanto, este trabalho n3o tem a pretensdo de se deter a estas Ultimas, eis que
semelhante tarefa exigiria um trabalho a parte. Limitou-se, portanto, a retirar delas,
subsidios necessarios para uma analise de carater geral a respeito da figura do
abuso do direito.

A jurisprudéncia encontra-se presente, através de uma série de casos, que
possam servir como paradigma para antigas e novas solugdes que se apresentam
para o tema. Nesta perspectiva, a construgao jurisprudencial em torno do abuso do
direito em nossos tribunais, revela-se como um reflexo daquelas, delineadas pelos
tribunais franceses, entre subjetivistas e finalistas. E, no entanto, por uma recepgéo
por vezes implicita e diferenciada da casuistica das cortes germanicas que o abuso
do direito é visualizado em sua ultima orientac@o objetivista. Trata-se de recolher
critérios que demonstrem-no entre nés, enquanto contrariedade ao principio da boa-
fé.

Ja no quinto capitulo, cumpre indagar se apos empreendida esta tarefa, o
abuso do direito presta-se como 0 mais justo limite & autonomia privada, a qual
encontra-se na base das formas de liberdade garantidas ao sujeito. No desempenho
de semelhante papel, a boa-fé encontra-se presente, revelando as variadas faces
de sua atuacdo no Direito. No entanto, é da responsabilidade social do jurista que
cumpre indagar a esta altura, e que na verdade se encontra presente nas
entrelinhas das préximas paginas, sobre as quais deita-se agora a investigacdo em

torno do abuso do direito. Investigacdo esta que, ao contrario do passado, possa
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encontrar a pessoa no centro do cenario juridico, possibilitando um "Direito provido

de paix&o, feito de homens e para homens."*

22 Utilizamos de modo inverso as afirmagdes de Orlando de CARVALHO ( Para uma ..., p. 43).
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1 AS TRANSFORMAGOES DO DIREITO PRIVADO E O ABUSO DO DIREITO

1.1 O ABUSO DO DIREITO E AS TRANSFORMAGOES CONCEITUAIS DO
DIREITO SUBJETIVO

Nas sociedades modernas, o principio da liberdade revela-se como a
imagem do Direito Privado.! Tida como fundamento das codificacdes que se
delineiam durante o século XIX, a liberdade encontrou-se consagrada no topo dos
ordenamentos juridicos. Em um momento, ela revela-se como espelho que reflete a
separagdo entre Estado e a sociedade, hipoteticamente construida apds a
superacdo de um estado de natureza; em outro, apresenta-se para um individuo
ainda atrelado as amarras do medievo, como a fonte e fundamento de todos os seus
direitos. Com vistas a concretiza-la, encontramos no mundo juridico os instrumentos
aptos a expressar esta liberdade autdbnoma: o sujeito de direito e o direito subjetivo.

Encontramos no sujeito de direito, o homem revestido da condi¢cdo de

llpessoa"2

para pratica dos mais diversos atos da vida civil. Para adentrar neste
mundo - juridico, 0 homem veste a mascara de persona, tornando-se sujeito de
direitos e obrigacdes.’ Ao contrario do que se poderia pensar, o sentido desta
mascara ndo se perdeu no passado. Se na Antiglidade os atores de teatro vestiam-

na para aumentar sua voz, hoje, 0 homem contemporaneo continua a utiliza-la para

' A liberdade natural é a idéia-forca do pensamento politico modermno, consistindo em atributo
imanente a todo homem, que o move na busca de um modo de organizag¢ao de vida em sociedade
capaz de lhe assegurar a paz e a felicidade. Ao se reconhecer a dimensao individual e a moralidade
da felicidade humana admitia-se a possibilidade de oposi¢ao do sujeito a qualquer ordem religiosa,
politica e juridica preestabelecida que a impedisse. A liberdade, sob essa 6tica, era uma faculdade
natural, decorrente da capacidade singular de todos os seres humanos de julgar e decidir a respeito
de seus interesses individuais, sem qualquer condicionamento religioso ou social" (GEDIEL, José
Anténio Peres. Os transplantes de 6rgaos e a invengido moderna do corpo. Curitiba: Moinho do
Verbo, 2000. p. 13).

2 Aduz PONTES DE MIRANDA, que: "Pessoa é quem pode ser sujeito de direito: pde a
mascara para entrar no teatro do mundo juridico e esta apto a desempenhar o papel de sujeito de
direito". E continua "Certamente, o ser sujeito do direito a, em concreto, portanto, é diferente de ser
pessoa, que € um plano acima, abstrato." (Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970,
v. 1. p. 161)

® Em conformidade com o artigo 2° do CCB: “Todo homem é capaz de direitos e obrigacdes na
ordem civil”.
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atuar no cenério juridico.” E assim que o encontramos revestido do status de sujeito
de direito, que o capacita para participar das mais diversas relagées juridicas. No
"teatro da vida juridica", delineado pelo Cédigo Civil, ele atua como a personagem
de inuUmeros papéis: o de contratante, o de proprietario, o de pater e de testador e
tantos outros. Cada uma dessas relagdes juridicas estdo bem definidas nas
codificagdes modernas, perfazendo vida e morte de um sujeito de direito, o que se
expressa na mais completa "biografia do homem".®

No entanto, nao basta simplesmente vestir a mascara de persona, € preciso
atuar. E para isso, um instrumento técnico e ideoldgico foi criado: o direito subjetivo,
ou seja, "poder juridico"” do qual o sujeito de direito aparece como titular,
estabelecendo vinculos juridicos com outros individuos. Este direito, revela-se, em
um primeiro momento, como um instrumento técnico porque é através dele que o
homem pode participar das mais variadas relagdes juridicas delineadas pelas
codificagées e, em outro, como um instrumento ideolégico, porque mantém viva a
idéia de liberdade de cada um dentro da sociedade, o que implica em vantagens
econdmicas.®

Desta nog&o de direito subjetivo, resulta que todo individuo tem uma esfera
de liberdade. No entanto, 0 homem nao vive isolado, ao contrario do que pretendeu
fazer pensar o individualismo, tomando-o como autdbnomo e destacado da
sociedade. Em verdade, vive-se em uma coletividade, o que impde a necessidade
de estabelecer limites a esfera de atuacdo de cada individuo, e isto ocorre até

mesmo para permitir que cada um possa desfrutar de sua liberdade. Portanto,

* Em face desta analogia, " 'persona’ representa a capacidade que o homem tem de agir no
mundo juridico" (MEIRELLES, Henrique da Silva Seixas. Marx e o direito civil: para uma critica
historica do "paradigma civilistico". Coimbra: Almedina, 1990. p. 116).

5 "0 direito da Revolugdo Francesa afeigoou ao seu individualismo o sistema das Institutas -
personae, res e actiones - e construiu 0 seu Code Civil na tal fei¢do antropocéntrica, naquele jeito de
biografia humana, que foi depois tradicional neste dominio: do homem e dos seus direitos partia-se
para 0 modo de realizagdo dos direitos" (CARVALHO, Orlando de. Para uma teoria da relagao
juridica. 2. ed. Coimbra: Centelha, 1981, v. 1. p. 32).

® “No essencial, contudo, algo se mantém: formaimente, os direitos subjectivos da actualidade
sdo posicoes de liberdade concedidas ou, melhor, reconhecidas as pessoas, materialmente,
implicam, para os beneficiarios, vantagens econdmicas e outras. O direito subjectivo esta, assim
vivo, no seu nivel significativo ideolégico” (MENEZES CORDEIRO, Antonio. Da boa fé no direito
civil. Coimbra: Almedina, 1997. p. 669).
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embora parega um tanto contraditério, a liberdade pressupde limites. E cabe ao
legislador estabelecé-los, em um primeiro momento. No entanto, ndo se pode
querer prever em normas todas as situacbes que podem se apresentar. E neste
momento que surgem limites ndo expressos no Direito, mas presentes pelo seu
sentido de justica. Assim, a teoria do abuso do direito surge com a finalidade de
estabelecer o justo limite a esfera de liberdade de cada individuo, representada pelo
direito subjetivo.

Por estar no topo da piramide puchtiana, cujo vértice esta calcado na idéia
de liberdade autdnoma, é que o direito subjetivo pode ser considerado como o
"atomo juridico” de todo o sistema privado. Desta denominacdo, duas
consequéncias podem ser vislumbradas:

a) o direito subjetivo ndo seria passivel de ser suprimido, ndo obstante as

inimeras teses que procuraram nega-lo;®

b) assim como o "atomo", que até bem pouco tempo era considerado a

ultima particula da matéria, seria o direito subjetivo 0 componente mais

precioso do Direito objetivo.®

A primeira consequéncia conduz a afirmacdo da subsisténcia do direito
subjetivo enquanto base do edificio conceitual que sustenta o direito privado. E tal

afirmacédo faz-se mesmo em face das inumeras teses que procuraram nega-lo:

" O conceito de pessoa é logico e historicamente anterior ao de direito subjetivo. Eis porque
afirma Octavian IONESCU, que a existéncia do direito subjetivo, depende de um sujeito de direito e
da vontade por ele manifestada ( La notion de droit subjectif dans le droit privé. Bruxelles:
Bruylant, 1978. p. 18).

8 Dentre as teses que procuraram negar a existéncia do direito subjetivo, encontramos as de
Duguit e de Kelsen, a serem examinadas no capitulo 2 deste trabalho, quando do exame da
construgdo tedrica do abuso do direito. Tratam-se de teses positivistas, ndo obstante, o primeiro,
calcado na idéia de um positivismo sociolégico, enquanto o segundo, na idéia de um positivismo
normativista, que combatem o direito subjetivo, por entendé-lo como uma nogdo metafisica ou por
contrariar a pureza da norma juridica (AMARAL, Francisco. Direito civil: introdug3o. 2. ed. Rio de
Janeiro : Renovar, 1998. p. 183).

° A denominagdo de "atomo juridico” formulada por Octavian IONESCU (op. cit., p. 26), é
reconhecida pelo proprio autor, como nao sendo, talvez, a mais adequada, em da face descoberta de
particulas menores que o 4tomo. No entanto, permanecendo fiel & idéia do autor, podemos dizer que
tal denominagdo pode ser utilizada, ndo apenas para evidenciar o direito subjetivo como um
componente do direito objetivo, e portanto, sobreposto a este, mas que expressa o proprio poder
conferido a vontade de seu titular, como predominou durante o advento do Estado liberal, deixando
a margem, qualquer limitagdo imposta ao seu uso abusivo.
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seja por se tratar de uma nocdo metafisica, como para Duguit, que prefere
substitui-lo pela nog&o de situacdo juridica; seja criticando-o pela falta de pureza e
influéncias de valores que nao fariam parte da ciéncia juridica, como constata
Kelsen.

A segunda consequéncia, que afirma a idéia de "atomo juridico" faz pensar
que, assim como este até bem pouco tempo era a ultima particula da matéria, o
direito subjetivo seria o ultimo componente do direito objetivo. Trata-se das relagcbes
entre direito subjetivo e direito objetivo, em que encontramos a tese da supremacia
do primeiro sobre o segundo e vice-versa.

Esta primazia pode ser verificada nas teorias que eternamente debatem-se,
a fim de melhor expressar a idéia de direito subjetivo. Assim encontramos as teses
de Windescheid e lhering, que muito além de espelhar esta contraposicéo, refletem

a necessidade de imposi¢ao de limites a liberdade manifesta pelo direito subjetivo.
w10

b

Embora fundamentados em um mesmo "positivismo juridico - cientifico
tanto Windescheid como Ihering revelam opgdes metodologicas diversas quanto ao
Direito. O primeiro filia-se a uma Jurisprudéncia dos Conceitos que concebe o
sistema juridico como um todo fechado, no qual a atividade do legislador limita-se a
mera subsuncao." O segundo é filiado a uma Jurisprudéncia dos Interesses, a qual
abre-se para juizos de avaliagdo dos interesses envolvidos e em conformidade com
os critérios de valoracdo da lei:'? os primeiros sinais para uma concepgao do Direito
como sistema aberto.

Windescheid assenta sua concepcgéo de direito subjetivo, na idéia de "poder

da vontade", que seria, a principio, sua fonte, dispensando qualquer intervengéo do

0 A este respeito, Franz WIEACKER (Histéria do direito privado moderno. 22 ed. Lisboa:
Fundacgdo Calouste Gulbenkian, 1967. p. 517).

" pPara WINDSCHEID, o direito é algo histérico e racional. Em sua vertente conceitualista,
encontramos a piramide puchtiana, para quem o Direito € um todo légico, do qual se deduzem
conceitos uns dos outros, que remontam a um conceito maior, que se encontra no vértice do sistema.
Nele esta a nogdo de liberdade kantiana, da qual se deduzem os conceitos de sujeito de direito e
direito subjetivo. Se ha em PUCHTA, autor desta concep¢do, uma derivagdo ética para esta
prerrogativa individual, ha em WINDESCHEID, uma derivagdo psicoldgica, que o faz conceitua-lo
como "poder da vontade" (LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 2. ed. Lisboa :
Calouste Gulbenkian, 1969. p. 69).

2 Ibidem., loc. cit.
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Estado, cuja consequéncia direta e imediata € a afirmac&o do principio da autonomia

da vontade.” Todo individuo dispde de uma esfera de liberdade, na qual é
autdbnomo para manifestar sua vontade e estabelecer vinculos juridicos com outros.
Portanto, aqui ele ndo € compreendido como inserido, mas isolado da sociedade. A
consagracdo desta liberdade humana elevada a condi¢do de dogma pelos sistemas
codificados do século XIX, e herdado pelo nosso, foi resultado de uma ruptura que
se processou da Antigliidade para a Modernidade.

Entre os antigos, os conceitos de sujeito de direito e direito subjetivo ndo
eram conhecidos, pois resultam de uma elaborag¢do posterior, que teve inicio na
Idade Média e consolidou-se com a Pandectistica no século XIX." No entanto,
aquele que se revestia do status de cidadao, seja na civitas romana ou na pdélis
grega, era o homem livre que somente desempenhava esta liberdade no espacgo
publico. Eis que a idéia de totalidade encontrada neste espacgo, era anterior ao
proprio individuo.

Com a Modernidade, contudo, opera-se uma inversdo dessa idéia. A
personalidade ja ndo é mais mero status, mas um conceito juridico que se
desenvolve e afirma-se dentro de um espaco privado, no qual esta presente o
direito subjetivo. Desta inversdo, a sociedade & uma somatéria de vontades
individuais: sujeitos livres e iguais, que antes viviam em um estado de natureza,
resolvem pactuar a existéncia da sociedade e do proprio Estado, como expdem as
teorias contratualistas. Isto revela que o individuo antecede o préprio Estado e,
consequentemente, o direito subjetivo tem supremacia em relagdo ao direito
objetivo. Justifica-se entdo, a auséncia deste Estado, que s6 deve intervir quando
absolutamente necessario, a fim de que o individuo possa exercer o poder
concedido pelo direito subjetivo como melhor lhe aprouver. Seu exercicio é

considerado como "absoluto”,'®> n3o se lhe conhecem limites, o que possibilitou ter

3 JONESCU, op. cit., p. 117.

Y AMARAL, Francisco. Racionalidade e sistema no direito civil brasileiro. Separata de:
Revista O Direito. Rio de Janeiro, a. 126, n° 1-2, 1994. p. 179.

A denominacdo "absolutos" se faz em contraposicdo a "relativos", que se reportam a teoria
de Domongue, para quem existiriam direitos subjetivos ilimitados e limitados respectivamente.
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sido constantemente invocado para justificar as lutas politicas dos séculos XIX e
XX.16

Hoje, o direito subjetivo ainda expressa e mantém viva a idéia de liberdade
no Direito Privado,17 revelando-se ndo como um instrumento técnico, mas muito
mais como um instrumento a "nivel significativo-ideoldgico" que se destina a
precaver a ordem liberal contra as investiduras exteriores.'® Esta base ideoldgica é
proporcionada pelo individualismo, advindo do racionalismo kantiano, com vistas a
garantir a ordem politica e econdmica que se desenvolve a partir da Idade Moderna.
O direito subjetivo assegura a realizagcdo do individualismo na esfera juridica, do
liberalismo na esfera politica e do capitalismo na esfera econdmica.' A

Nesta perspectiva, revela-se em um primeiro momento, a repulsa desse
sistema individualista a qualquer idéia de condenac¢do do abuso do direito, pois os
direitos subjetivos devem ser exercidos como melhor aprouver ao seu titular. Em um
segundo momento, passa a se admitir limites as prerrogativas individuais,
delineados pela nova teoria, mas dentro de principios individualistas: "a liberdade
de um termina onde comec¢a a liberdade do outro". Portanto, os limites do direito
subjetivo fixam-se nos limites ao direito de outrem.

Poucas nao foram as criticas langadas ao conceito de direito subjetivo
proposto por Windescheid. Ao defini-lo como "poder da vontade", priva-se todos
aqueles que ndo podem manifesta-la juridicamente, como, por exemplo, os
absolutamente incapazes.?® Além disso, ha direitos cujo exercicio é obrigatério, que

nao dependem da vontade de seu titular, como seriam muitos dos direitos de familia

'® MIAILLE, Michel. Introdugio critica ao direito. 2. ed. Lisboa : Moraes, 1989. p. 150. A este
respeito, ainda aduz Celso LAFER, que o "direito subjetivo é uma figura juridica afim com a dos
direitos do homem e da personalidade, todos representativos, no seu desenvolvimento teérico, do
individualismo" (A reconstrugio dos direitos humanos: um didlogo como pensamento de Hannah
Arendt. S30 Paulo : Companhia das Letras, 1988. p. 121).

" MENEZES CORDEIRO. Da boa fé..., p. 669.
'® Ibidem, p. 669.

'Y AMARAL., Direito civil..., p. 179.

% Ibidem, p. 184. No entanto, esta critica pode ser rebatida com a observacio de Karl LARENZ,
para quem Windscheid entendia que mesmo o incapaz pode ser titular de um direito subjetivo, ja que a
ordem juridica "como esta fosse uma real vontade psicolégica” (Metodologia..., p. 33).
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e o proprio direito de propriedade vinculado a sua funcdo social.”’ No entanto,
advirta-se que a concepgdo desses direitos era praticamente impensavel, dentro do
sistema que definiu o direito subjetivo como "poder da vontade”.

- Pondera Jacques GHESTIN que a teoria de Windescheid ndo implica que a
vontade do sujeito seja soberana e suficiente por si mesma. Ter um direito implica
na possibilidade de escolha dada pela autonomia da vontade, segundo os limites
fixados pelas mesmas regras juridicas. Nao se confunde o direito com seu
exercicio.?

N&o obstante as criticas e ponderagdes, ndo se pode negar que a teoria de
Windescheid & propria de um liberalismo classico.”® Por isso, multiplicaram-se as
reacbes a sua concepc¢do individualista, dentre elas, a teoria do interesse de

lhering.*

Nesta, substitui-se o papel preponderante atribuido a vontade pelo
interesse, na estrutura do direito subjetivo. Este passa a constituir-se de um
elemento substancial, que é definido como o interesse que a lei julga digno de
protecdo e um elemento formal, que € a protecéo do direito consubstanciado pela
acdo na justica. O direito objetivo intervém ao conferir uma acao, a fim de realizar o
interesse, donde resulta sua definicdo esbocada como "interesse juridicamente
protegido".®®

Uma das consequéncias da teoria de lhering € que o papel do Estado
assume novas dimensdes. Se a teoria da vontade atribuia-lhe um papel reduzido,

pois ele somente atua a fim de completar a vontade individual, para a teoria de

2 AMARAL., Direito civil ..., p. 184.
2 Traité de droit civil: introduction général. 4. ed. Paris : LGDJ, 1980. p. 140.
2 AMARAL, Racionalidade ..., p. 183.

 Na fase tardia de seu pensamento, encontramos uma "auto-destruicio massiva da
Jurisprudéncia dos conceitos”, a qual ocorre em sentido oposto ao idealismo kantiano. Da crise e
conseqiiente renovacao de suas convicgdes, encontramos lhering filiado a Jurisprudéncia dos
Interesses, sendo apontado pelo mérito de ter sido um dos primeiros juristas a descobrir a dimenséo
social do Direito Privado ( WIEACKER, Franz. Histéria..., p. 508-517).

% Trata-se, segundo Willys Santiago GUERRA FILHO, de uma concep¢do que atua na
recuperagao da teoria aristotélica da finalidade que revela a satisfagdo dos interesses com relevancia
individual e social (Direitos subjetivos, direitos humanos, e jurisprudéncia dos interesses :
relacionados com o pensamento tardio de Rudolph Von lhering. Arquivos do Ministério da Justicga.
Brasilia, n® 183, ano 47, jan./jun. 1994. p. 150).
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Ihering, o Estado tem seu papel redimensionado, pois decide quais 0s interesses
dignos de protecédo e a serem transformados em direitos subjetivos. 2

A segunda consequéncia é a atribuigdo de um carater social aos direitos
privados. Ha necessidade de se impor limites a liberdade do individuo no interesse
da sociedade, o que posiciona lhering a favor de um socialismo.”’ E deste
reconhecimento de limites impostos pela teoria do interesse aos direitos subjetivos,
que vem a tona a nogado de valor, revelada pela funcdo social, sendo que a
penetracdo desta idéia no direito subjetivo é um dos tragos mais marcantes de sua
transformagdo conceitual.®

No entanto, a teoria de Ihering ndo deixou de receber criticas. Encontramos
afirmacdes esbogadas por Manuel Domingues de ANDRADE, para quem o interesse
ndo compde a estrutura do direito subjetivo, antes, esta fora dele, pois ndo ha
qualquer coincidéncia entre direito subjetivo e interesse juridicamente protegido.”

Na mesma ordem de idéias, encontramos Carlos Alberto da MOTA PINTO,
que define o direito subjetivo tomando apenas seu elemento estrutural, ou seja,
enquanto "poder juridico”, sem considerar seu aspecto funcional, o qual identifica-
se com o interesse visado por esta prerrogativa individual.*® Além disso, alega-se
que mesmo nos chamados "direitos-deveres"”, seu exercicio n&o é feito no interesse
do titular, mas de outrem, o que significa dizer que o dominio do direito subjetivo
ndo esta circunscrito ao interesse. Mas se ha desconformidade entre o exercicio do

direito e o interesse, entdo, ocorre abuso do direito.>' Este ganha novos parametros

% |JONESCU, op cit., p. 121.
2" GUERRA FILHO, op. cit., p. 151.

2 GOMES, Orlando. Introducado ao direito civil. 15. ed. Rio de Janeiro : Forense, 2000. p.
127.

2 0 interesse constitui o substrato do direito subjetivo. E-lhe subjacente; esta antes dele. Ou
entdo - se assim se prefere - esta para além dele. Em todo caso, esta fora dele. Nao diz respeito a
sua estrutura, mas s6 a sua funcdo. Ndo tem que entrar, portanto, na definigio do respectivo
conceito" ( Teoria geral da relacao juridica. Coimbra: Almedina, 1983. V.1: sujeitos e objeto. p. 8).

* Teria geral do direito civil. 3. ed. Coimbra : Coimbra, 1994. p. 170.

¥ HOSTER, Henrich Eward. A parte gerai do codigo civil portugués. Coimbra : Aimedina,
1992. p. 228.
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diante da prépria transformacédo da concepc¢éo de direito subjetivo, encontrando-se
novos critérios que ampliam sua determinacdo.™

Face as inumeras criticas idealizadas, tanto a teoria de Windescheid como
a de Ihering, uma parte da doutrina optou por uma composicéo eclética. As criticas
desses autores, fazem-se no sentido de que ambas as teorias revelam-se como
verdades parciais, por isso 0s elementos da vontade e interesse deveriam ser
combinados na estrutura do direito subjetivo. Enquanto na conéepc;éo segundo a
qual esta prerrogativa individual € composta tdo somente pelo interesse, o sujeito é
visto como seu destinatario ou mero centro de interesses, o que seria insuficiente.
Do mesmo modo, n&o bastaria ser composto apenas pela vontade, pois o sujeito
tornar-se-ia o criador do direito objetivo. Transpondo esta critica para outros
parametros, encontramos a contraposi¢éo entre uma concepgéo positivista segundo
a qual o direito subjetivo é criacdo do direito objetivo, e uma concepgao
jusnaturalista, pela qual aquele preexiste a este.™

Nesse processo de transposicdo da prevaléncia entre direito subjetivo e
objetivo, e da inversdo deste sobre aquele, proporcionado pela teoria do interesse,
os limites a liberdade expressa pelas prerrogativas individuais acentuam-se;
inuUmeras foram as transformag¢des da sociedade, de ordem politica e até mesmo
econdmica que atingiram o cerne do direito subjetivo, apresentando-se sob a forma

de "crise" *®

32 As teorias finalistas como a de JOSSERAND, advém deste novo perfil, tragado para o
direito subjetivo, a serem analisadas no proximo capitulo.

B Assim, passamos a encontrar na doutrina, definicdes como a de JELINEK: "interesse
protegido mediante o reconhecimento do poder da vontade individual”; a de SALEILLES: "poder
posto a servico de interesse de carater social e exercido por uma vontade auténoma"; (apud
GOMES, Introducao..., p. 108).

* A dicotomia direito objetivo e subjetivo que requer a prevaléncia de um sobre o outro, tem
em verdade, um carater ideolégico, e tanto que Michel MIAILLE (Op. cit., p. 151), ndo hesitou em
afirmar que, é a "manifestagdo da técnica juridica do sistema capitalista modemo que tem por fim
permitir um certo tipo de troca”.

% *N3o é de hoje que os juristas falam da crise do Direito e a fazem derivar de uma crise da
sociedade de sua época. Mas, para eles, as varias andlises dessas crises e das relagdes entre elas
se reduzem, na maior parte das vezes, a constatacdo de uma 'perda de valores' que
tradicionalmente sustentavam o edificio juridico, e a observagdo da invasdo do direito pelos fatos.
Eles ddo habituaimente a isso o nome de 'mutagdo da sociedade', formula que, por sua propria
trivialidade, compromete muito pouco quem a utiliza".(ARNAUD, André-Jean. O direito traido pela
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Para salvar sua nog&o, compreendida como "poder da vontade", expressa
de modo arbitrario e absoluto, estruturaram-se limites. As primeiras limitacoes
empreendidas pela lei nasciam com os direitos subjetivos e tinham por meta,
estabelecer a coexisténcia entre prerrogativas individuais. A atuagdo do Estado,
permanecia negativa, pois em nenhum momento se impde deveres aos titulares dos
direitos, ja que visavam garantir apenas interesses individuais. O direito subjetivo
ganhara limites externos, sem ser modificado em sua esséncia. E as primeiras
manifestacdes da teoria do abuso do direito manifestam-se exatamente no teor
destas limitagdes.

Com a mudanga no cenario econdmico, que também reflete-se no aspecto
politico, o Estado assume novos parametros. A ordem liberal sucumbe diante de um
modelo intervencionista, provocando uma reviravolta de conceitos na qual o direito
objetivo sobrepde-se ao subjetivo. Assim, ele passa a conter um elemento
funcional, que € o valor ou o interesse, e um elemento estrutural que é o poder
juridico. Seu reconhecimento revela novos limites para o direito subjetivo, os quais
buscam atingir seu aspecto interno, o que se reflete no principio da fungéo social e
no da boa-fé, que vao delinear um novo carater para a teoria do abuso do direito.*®
Desse modo, a superacdo do antigo conceito de direito subjetivo torna-se
evidente.”’ \

Hoje, em lugar do direito subjetivo encontramos as chamadas "situagdes
juridicas subjetivas". Cumpre indagar se seria este o sinal de que o direitos
subjetivos sucumbiram & tao fadada "crise". Ha quem entenda ser necessario banir
do vocabulario juridico a expressao "direito subjetivo”, pois ndo devem ser mais do

que relagdes juridicas objetivas, ja que ndo implicam apenas em vantagens, mas

filosofia. Porto Alegre : S. Fabris, 1991. p. 171).
% SESSAREGO, Carlos Ferandez. Abuso del derecho. Buenos Aires : Astrea, 1992. p. 70.

3 A reviravolta da nogdo de direito subjetivo, de senhoria (poder) da vontade a interesse
juridicamente protegido e, finalmente, as formulagdes dogmaticas nas quais resuita intuitiva a sua
absor¢ao pelo direito objetivo".(TEPEDINO, Maria Celina Bodin de Moraes. A caminho de um direito
civil constitucional. Revista de Direito Civil ( Imobiliario, Agrario e Empresarial). Sdo Paulo, n. 65,
jul./set. 1993. p. 33)
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também em deveres.® Outros, repelem sua denominacgdo tradicional, em troca de
"situacdes juridicas subjetivas”, por trazer nestas, o interesse em seu nucleo vital.*

Firma-se a idéia que ndo ha direitos "absolutos" e ilimitados, como
pretensamente o individualismo colocou, ao tomar o homem como ser isolado,
como se nao estivesse inserido na sociedade.” As "situacdes juridicas subjetivas”,
constituem-se em um complexo de direitos, prerrogativas e deveres, que sao
conferidos e impostos ao sujeito de direito em funcdo de um critério axiolégico,*! no
qual ndo se tutela apenas o interesse do titular, mas de toda uma coletividade,
expressando-se como a melhor manifestacdo do solidarismo ou socialismo.
Enquanto o direito subjetivo "nasceu para exprimir um interesse individual e
egoista, a no¢do de situagdo subjetiva complexa, configura a fungdo de
solidariedade presente ao nivel constitucional."*

Diante do exposto, indaga-se a importancia do abuso do direito para essa
concepc¢ao valorativa de situagdes subjetivas. Se antes a teoria do abuso do direito
era o meio através do qual reprimia-se apenas a ilegalidade do direito subjetivo e
em poucos casos, agora, ela € "um dos instrumentos fundamentais através dos
quais se opera a intervencdo corretiva do elemento axiolégico normativo no

contetido do direito subjetivo."*

¥ GHESTIN. Traité de droit civil : introduction ..., p. 127.

* PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil constitucional. 3. ed.
Rio de Janeiro : Renovar, 1997. p. 106.

“0 SESSAREGO, op. cit., p. 17.

“1 A nog3o de situacio subjetiva evidencia mudangas na propria relagdo juridica. A obrigagio
passa a ser vista como um processo; o direito real deixa de ser o poder imediato da pessoa sobre a
coisa, para impor deveres ao seu titular; as relagdes de familia deixam de estar a mercé de um titular
para serem exercidas em beneficio do outro.

“2 pPERLINGIERI, op. cit., p. 121.

“ ANTUNES VARELA, Jodo de Matos. O abuso do direito no sistema juridico brasileiro.
Revista de Direito Comparado Luso-brasileiro. Rio de Janeiro, v. 1, 1982. p. 57.
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1.2. ATEORIA DO ABUSO DO DIREITO NAS SITUACOES SUBJETIVAS
PATRIMONIAIS E EXTRAPATRIMONAIS

A figura do abuso do direito € uma das manifestacées mais eloquentes da
"crise juridica”, afirma Carlos Fernandez SESSAREGO.* No entanto, indaga-se até
onde é possivel sustentar referida afirmacao.

Os direitos subjetivos foram esbog¢ados pela Modernidade sob as bases do
individualismo. Por esta razdo, foram recepcionados como “absolutos” e assim, seus
limites seriam "vagos" e "ilusdrios". Tal concepg¢do conjugava-se com a de um
homem portando as vestes de sujeito de direito, compreendido antes como um ser
isolado do que inserido em uma sociedade, ao lado de outros homens. A tais
aspectos, some-se uma acurada divisdo entre Direito Publico e Privado, que néo
tem outro fim sendo outorgar ao individuo uma tutela patrimonial livre de
intervencdes do Estado. Esse sistema, tdo propicio aos interesses econdmicos e
politicos de um novo segmento social em ascensdo, a burguesia, pretendia-se
incélume face as transformagdes ocorridas na sociedade.

No entanto, tal pretens&o ndo durou muito tempo. Todo esse sistema veio a
ser contestado, pois o "direito petrificado nos rigidos esquemas legislativos, era
antes um produto da razdo do que uma regra social".®® A tutela dispensada pelos
codigos delineou uma civilistica claramente patrimonialista. Calcados em uma
igualdade formal, protegia-se o patriménio mas deixava-se de lado o homem
concreto.

Percebeu-se que o sujeito de direito ndo se constituia como um fim em si
mesmo, mas vivia em uma sociedade, integrando-se com uma infinidade de outras
pessoas. E ao exercer seus direitos subjetivos, especialmente aqueles
possibilitados por uma tutela patrimonial, poderia prejudicar outros sujeitos e até

mesmo, a propria coletividade.

“ op. cit.,, p. 16.

“> MARTINS, Pedro Baptista. O abuso do direito e o ato ilicito. 3. ed. Rio de Janeiro :
Forense, 1997. p. 3.
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Neste momento, desmente-se a distingdo antes esbogcada e o Publico
intervém no Privado, a fim de tornar nitidos e reais os limites de prerrogativas até
entdo “absolutas”. Este processo proporcionou a inversdo daquele mito,
estabelecendo-se o principio da relativizagdo dos direitos que ocorre, em parte, com
a construcao da teoria do abuso do direito.

A jurisprudéncia desempenhou um papel fundamental no deslinde desta
nova teoria, especialmente aquela desenvolvida em Franga, a partir da segunda
metade do século XIX. Portanto, foram razdes de ordem pratica e ndo meras
especulacdes racionais que determinaram a configuracdo do abuso do direito.*® Ha
nesta afirmacdo, uma aparente dicotomia entre a criagdo desta nova corrente, um
principio que emerge da pratica do tribunais,* e o carater que norteava a civilistica
classica empreendida pela Modernidade, assentada em um Direito dado pela razao.
Para isso, partiu-se das situagdes subjetivas patrimoniais para se estender as
situacdes subjetivas extrapatrimoniais.

. A divis&o entre direitos patrimoniais e extrapatrimoniais assenta-se como
uma das principais classificagdes do direito privado, que toma aqueles como
passiveis de avaliagdo em dinheiro, e estes, contrarios a tal conversao, situando-se
fora do patriménio.®

Em verdade, essa divisdo ndo € mera "invengao" da Modernidade, ela
encontra suas bases na suma divisio romana, que dividia res e persona,
contrapondo, mais especificamente, coisas e pessoas. De um lado, os homens
vestem a mascara persona para atuar no mundo juridico, seja como pater,

proprietario, civitas e tantos outros; de outro, esté o direito das coisas, o "alicerce de

% ANTUNES VARELA, O abuso do direito ..., p. 38
47 LEVI, Giulio. L'abuso del diritto. Milano : Giuffré, 1993. p. 4.

8 Assim podemos citar o direito de propriedade e o direito de crédito, compondo uma esfera
patrimonial do sujeito, os direitos da personalidade, os direitos pessoais de familia, fora dessa
esfera. Este método consiste em obter seu valor pecuniario, possibilitando a transmissibilidade dos
primeiros de um titular para outro, e a intransmissibilidade dos segundos, em face de seu valor
meramente moral, ndo interessando fazer parte do comércio juridico (GESTHIN. Traité de droit
civil: introduction ..., p. 168). Ressalte-se que tal divisdo tem sido colocada em questdo, em face da
natureza juridica de alguns direitos que vém sofrendo uma patrimonializagdo, ainda que seu valor
seja meramente moral, tomando-se valor de troca na vida corrente. Tratam-se de problematicas,
como aquelas suscitadas pela bioética em relagédo aos direitos da personalidade.
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"% no qual encontramos alguns homens como titulares das

toda a ordem juridica
relagdes patrimoniais e outros, objeto destas mesmas relagdes. Isto revela que o
sentido de res é dado por persona e que esta divisédo ainda se fundamenta em um
motivo politico, a posigdo que cada homem ocupa na sociedade como ser livre ou
escravo.”

Portanto, € em meio a divis&o entre res e persona, que vamos encontrar 0os
antecedentes da teoria do abuso do direito. Isto ocorre em face de uma idéia de
liberdade que ja norteava esse sistema, revelando-se a necessidade de proibir o

abuso do direito entre os romanos, especialmente na propriedade.”

E foram,
realmente, nas relagdes que envolviam a res que se revelaram 0s primeiros casos
de aplicagdo dessa nog¢ao. Em meio ao teor atribuido aos papéis de pater, o senhor
dos filhos, mulher e escravos; o proprietario e o credor munido de poderes quase
ilimitados; encontramos o que Antonie BARDESCO definiu como o ambito favoravel
ao desenvolvimento da noczo de abuso do direito.*

BARDESCO encontra os fundamentos de sua teoria entre os romanos,
estabelecendo a discussdo sobre a existéncia ou nao, entre aqueles, de um
principio geral, ou pelo menos buscando ali os vestigios de uma regra comparavel,
por seus resultados praticos, a um principio.”> Em resposta afirmativa a esta
questdo, encontramos o entusiasmo de JOSSERAND, ao citar Charles APPLETON
para quem, sobre a teoria do abuso do direito repousa toda a evolugdo do direito

romano.* A formulacdo de uma teoria geral sobre o assunto, ja teria ocorrido com

“ MEIRELLES, op. cit., p. 89.
0 Ibidem, p. 117.

' CORREA, Alexandre. Remarques sur I'abus des droits em droit romain classique. Revista
da Faculdade de Direito. S3o Paulo, v. 67, 1972. p. 22.

%2 segundo Antonie BARDESCO a concepgido "absolutista” dos direitos estava longe de estar
ausente no direito romano (L'abuso du droit. Paris : Giard & Briére, 1913. p.12).

BE a indagaco feita por Alexandre CORREA (op. cit., p. 30). Segundo este mesmo autor,
trata-se de indagar se o direito romano era ou ndo guiado por principios, como parece, em face da
influéncia da filosofia grega (Op. cit., p. 21).

% Ainda afirma Louis JOSSERAND, "...et le droit prétorien dans son admirable et harmonieux
développement, constitue la plus brillante illustration et comme la marche triomphale de la théorie de
I'abus."” (De I'esprit des droits et leur relativité. Paris : Dalloz, 1927. p. 4).
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Gaius, para justificar a interdicdo dos prédigos e a proibigdo aos senhores de
maltratar seus escravos.>

Nao obstante as proposicdes referidas, ha que se indagar, se seria possivel
admitir a nogao de abuso do direito em um sistema que nao conheceu a concepgao
de direito subjetivo, em meio ao qual nasceu e se desenvolveu posteriormente,
referida teoria. Embora ndo se pudesse falar de ato abusivo na legislagdo romana,
por ndo conter qualquer determinacdo fixa de direitos subjetivos, a prética
pretoriana moldava-se as necessidades da vida, mediante a aplicacdo da
equidade.”® E muito mais do que isto, significa dizer que a nocdo de abuso do direito
pode se desenvolver independente do direito subjetivo, portanto, em situagdes nao
qualificadas como tal.

A esta altura, ja se encontram aqueles que, baseando-se em Mario Rotondi,
empenham-se em negar a existéncia de uma verdadeira doutrina do abuso do
direito entre os romanos. A partir do estudo de varios fragmentos de textos dessa
época, o referido autor conclui pela inexisténcia de um principio geral proibitivo do
ato abusivo. As restricdes encontradas nos textos romanos seriam fundamentadas
na equidade, o que teria propiciado a falsa impressédo de que se tratavam da teoria
do abuso do direito.”

Ha ainda aqueles que se limitam a apontar as contradicées nos textos
romanos sem tomar qualquer posicdo a respeito da admissibilidade ou ndo da
referida teoria. Neste sentido, refere-se Alvino LIMA, para quem tais fontes sao
contraditérias, estabelecendo a um tempo, o absolutismo dos direitos e a outro, seu

relativismo.”®

%5 citando CORNIL, aduz Pedro Baptista MARTINS, que tais proibicdes assentavam-se na
idéia de que ndo devemos usar mal de nossos direitos, e que disposigdes como estas, encontradas
nos textos romanos dariam a impressio de que ja teria se formulado uma teoria geral do abuso do
direito, como citou JOSSERAND (Op. cit., p. 3). Em verdade, tratam-se de restricdes impostas aos
direitos em nome da eqiiidade, o que revela que a idéia de proibir 0 uso abusivo dos direitos nao é
totalmente nova (MARTINS, Pedro Baptista, op. cit., p. 11).

% WARAT, Luis Alberto. Abuso del derecho y lagunas de la ley. Buenos Aires : Abeledo-
Perrot, 1969. p. 42.

% SESSAREGO, op. cit., p. 93.

8 LIMA, Alvino. Abuso do direito. Revista Forense. Rio de Janeiro, v. 166, jul./ago.1956. p.27.
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De fato, toda a controvérsia apontada pela doutrina gira em torno do
reconhecimento ou ndo de uma teoria geral e autdbnoma de abuso do direito. No
entanto, sua configuragdo como tal é constru¢do da Modernidade, portanto estranha
as bases romanas e cuja autonomia, processa-se contemporaneamente. Por isso,
afirma com raz&o, Pedro Baptista MARTINS que, "os romanos ndo construiram uma
teoria do abuso do direito. Povo simples e rude, a formacdo de seu direito obedeceu
as necessidades praticas da vida, sendo notério que os seus jurisconsultos ndo se

preocupavam em regra, com as generalizacées."”

Muito mais do que uma teoria
geral, os romanos abordaram e resolveram questdes concretas de uso anormal dos
direitos, dentro do principio da equidade, o que se revela como uma atitude
essencialmente topica.*® Em conformidade com o que aduz Giulio LEVI, ndo é
possivel um tratamento dogmatico quando se fala do ato abusivo no direito romano,
mas de alguns casos ou grupo de casos, que sdo disciplinados na época
justininéia.®'

Em verdade, no direito romano, encontram-se apenas 'vestigios da
reprovagdo do exercicio abusivo dos direitos",* que, entretanto, ndo aparecem sob
a denominagdo de "abuso do direito". Esta terminologia ndo era utilizada na
linguagem juridica romana, a0 menos ndo com esse sentido, pois "abuso" no
sentido que entendemos hoje, € obra dos juristas e canonistas de um periodo
posterior, cujo significado € o de "uso intenso".*® Tais vestigios foram delineados,

portanto, sob o termo de emulatio desenvolvido pelo direito medieval.** A nocéo

* op. cit., p. 15.

% SESSAREGO, op. cit., p. 98.

® Op. cit., p.26-27.

2 MARTINS, Pedro Baptista, op. cit., p. 11.

8 A esta falta de correspondéncia com o termo "abuso do direito" entre os romanos,
encontramos as observagdes feitas por Mario ROTONDI: enquanto encontramos hoje o termo
"abuso" significando uso reprovavel, entre os romanos, o significado era outro, isto é, “..un uso
intenso, uno sfruttamento completo, e en particulare I'uso che consuma definitivamente la cosa, quindi
quell'uso che non € concesso all'usuario e che si contrappone appunto al godimento contenuto nel
diritto di uso."” (L'abuso di diritto "aemulatio”. Padova : CEDAM, 1979. p. 37-8)

8 Encontramos entre os requisitos do ato emulativo, apontados por Mario ROTONDI: “..a)
I'exercizio di facofta normalmente rientrante nel diritto di chi agisce; b) macanza di utilita di tale
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deste termo tem suas origens no direito romano, ao aplica-lo "as questdes relativas
ao uso das aguas”, sendo posteriormente estendida as relagdes de vizinhanca.®

A proibicdo dos atos emulativos no direito romano, restringe-se a poucos
casos e circunscreve-se ao ambito do ato ilicito.*® A necessidade de repressdo do
abuso do direito, revelada no direito romano, ocorre em sentido restrito, isto é,
atrelada & responsabilidade civil, na qual se revela a intengéo de prejudicar.”’ Trata-
se de uma dificuldade de compreensdo da contradi¢do, segundo a qual poderiam
resultar danos para outrem em face do exercicio de um direito, que se constitui em
um ato plenamente licito, dificuldade esta também encontrada entre os modernos.
Portanto, podemos afirmar a principio, 0 motivo pelo qual alguns admitem com
veemeéncia a existéncia de uma teoria do abuso do direito entre os romanos, e
outros insistem em nega-la. Os primeiros, fazem-no em face da sua propria
concepcao de abuso do direito, que nao é reconhecido como categoria autdnoma,
enquanto os segundos, porque aceitam-na como tal, e cuja elaboracdo ainda se
processa nos dias atuais.

De todo o alegado, subsiste uma noc¢éo da referida figura, que advém de
uma flexibilizacdo apresentada na aplicagdo do Direito, pelas nogdes de justica e
equidade, que temperavam as asperezas do direito romano.*® Esse carater é
reencontrado nas decisdes dos tribunais franceses do século XIX, ao se delinear a
teoria do abuso do direito. Atesta Josserand que ha neste fato uma surpreendente
aparéncia do direito moderno em Francga, cuja teorizagdo emana da jurisprudéncia,
com o direito romano classico. Em verdade, nem tao surpreendente assim, se
considerarmos que o Corpus Juris Civile de Justiniano foi redescoberto pelo

Ocidente, a partir do ano 1100, tornando-se a base de toda a ciéncia juridica

esercizio; ¢) inenzione di nuocere; d) danno derivante ad altri” (Op. cit., p. 38 - nota de rodapé).

% MARTINS, Pedro Baptista, op. cit., p. 16.

% GIORGIANNI, Virgilio. L'abuso del diritto nella teoria della norma giuridica. Milano :
Giuffre, 1963. p. 63.

 Ainda que os romanos ndo fossem propicios ao conceito abstrato de ato ilicito,
consideravam-no ‘em certos atos tipicos. (GIORGIANNI, Virgilio, op. cit., p. 62)

% WARAT, op. cit., p. 42.
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européia.”

1.2.1 Situagdes Subjetivas Patrimoniais

Nosso direito patrimonial esta assentado na eterna controvérsia entre
realistas e personalistas,” que opdem direitos reais e pessoais, abstraindo do titular
desses direitos os deveres que lhes possam ser impostos. Deste modo, entregues
ao livre arbitrio de seu titular, as situagbes subjetivas patrimoniais foram as
primeiras a sofrer uma condenacgdo, quando exercidas abusivamente. A primeira
destas situagdes configura-se no mais absoluto dos direitos subjetivos: a
propriedade.

A propriedade € transposta do direito romano para o direito moderno,
delineada sob as vestes do individualismo, como "o direito de gozar e dispor das
coisas da maneira mais absoluta, contanto que n&o se faca um uso proibido pelas
leis ou pelos regulamentos".”" Trata-se de uma concepcéo de direitos subjetivos, a
qual ndo foge da necessidade de se conhecer limites ao seu exercicio. Eles vém
previstos pelo préprio ordenamento juridico, nascehdo junto com a propriedade,
como aquelas obrigagdes negativas decorrentes do direito de vizinhanga. Isto vem a
tornar claro que o absolutismo do direito de propriedade é apenas um mito. E o teor
dessa afirmacgdo é corroborado pela constru¢&o da teoria do abuso do direito que se

desenvolve na jurisprudéncia a partir da segunda metade do século XIX.”

% VAN CAENEGEM, R. C. Uma introdugio histérica ao direito privado. S3o Paulo :
Martins Fontes, 1995. p. 49.

™ »s30 conhecidas as teorias realistas e personalistas que, a primeira calcada na idéia de
poder direto (imediato) e absoluto da pessoa sobre a coisa e, a segunda, com a necessidade da
presenca de pessoas em ambos os polos da relagdo juridica, procuram estabelecer os critérios
distintivos. [...] Da mesma forma que a teoria realista, a personalista abstrai completamente dos
deveres de contetdo positivo que, fregiientemente, impendem sobre o titular de um direito real.”
(SILVA, Justino Adriano Farias da. Para uma nova teoria dos direitos reais. Estudos Juridicos. Sdo
Leopoldo, v. 29, n. 76, maio/ago. 1996. p. 46-57)

" Trata-se do artigo 544 do Cddigo Francés que define: "La propriété est le droit de jouir et
disposer des choses de la maniére la plus absolute, pourvu qu'on n'en fasse pas un usage prohibé
par les lois ou par les réglements”.

2 para Duguit, o abuso do direito foi apenas um procedimento inventado pelos juristas, para
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Dentre outros, encontra-se o célebre caso do proprietario que construira
uma "imensa e volumosa" chaminé em seu imdvel, ndo para seu uso pessoal, mas
com a finalidade de escurecer a morada vizinha. Ao julgar este caso, em 1855, o
Tribunal de Colmar impds como sangéo pelo ato, a derrubada da referida chaminég,
por entender que o exercicio do direito de propriedade deve satisfazer a um
interesse sério e Iegitimo.73_ Do mesmo modo decidiu-se acerca do proprietario que
instalara uma bomba para absorver toda a agua que escorria para o terreno vizinho,
sem qualquer proveito para si, ja que as sobras perdiam-se em outro lugar. A este
respeito, decidiu o Tribunal de Lyon, em 1856, que o proprietario que pratica
semelhante ato apenas com o objetivo de prejudicar € responsavel pelos danos que
causou.

Decisbes como estas, emitidas pelos tribunais franceses foram delineadas
em inUmeros casos analogos, como o do proprietario que recusava, sem motivagdes
razoaveis, 0 acesso a sua propriedade para que seu vizinho realizasse certo
trabalho; ou ainda, de outro proprietario, que teria edificado um muro em seu imével
apenas com o propdsito de privar de luz o seu vizinho.” Tratam-se todos, de casos
de repressao ao abuso do direito, que foram delineados, em um primeiro momento,
em meio as relagdes de vizinhanga.

Em todas estas decisbes evidencia-se a adogdo de dois critérios para
determinacdo do abuso, entre os quais podemos identificar:

a) a intengao de causar dano;

b)a falta de interesse "sério ou legitimo" para realizag&o do ato.

No primeiro destes critérios a determinacao do abuso restringe-se a esfera
subjetiva do agente, o que se traduz na comprovagdo de culpa ou dolo e o

consequente dano.

No segundo, delineia-se um critério, cujo carater, embora mais objetivo,

salvar as conseqtiéncias do carater "absoluto” do direito de propriedade e manté-lo como tal. (Apud
WARAT, op. cit., p. 38).

> BARDESCO, op. cit., p. 48-49.

™ Casos citados por Orlando GOMES (Direito reais. 16. ed. Rio de Janeiro : Forense, 2000.
p. 127).
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ainda encontra-se afeito ao dogma da vontade,” mas gue uma vez conjugado com o
primeiro, tornava ainda mais restrita a aplicagdo da nova teoria. Tanto em um como
em outro, encontra-se o abuso do direito relegado a esfera da ilicitude, sendo
pronunciado apenas como um caso de responsabilidade civil.

Cabe, entretanto, indagar o teor destas limitagdes: seja daquelas impressas
pela propria legislagdo, seja destas ultimas delineadas pela jurisprudéncia fora dos
limites do direito objétivo. Verifica-se que as primeiras tém por finalidade conciliar
interesses opostos entre os proprietarios vizinhos,” ou ainda, proporcionar uma
"coexisténcia pacifica” de propriedades,” revelando-se como limites que deixam
intocado o conteudo de tais direitos. Ja as limitagbes impressas pela teoria do
abuso do direito, referem-se antes ao atendimento de interesses coletivos do que
aos privados, pois estd a "conciliar os direitos subjetivos com os interesses
superiores da propria comunidade".”®

No entanto, verifica-se do exame daquelas primeiras decisdes, o predominio
de uma limitagcdo que visa antes conciliar interesses privados, do que atender aos
interesses coletivos presentes na teoria do abuso do direito. Tal afirmagdo vem
somada ao fato que o exercicio abusivo do direito de propriedade encontra-se
relegado a esfera da teoria classica da responsabilidade civil. E isto ocorre porque
dentro de uma racionalidade individualista, jamais poder-se-ia acolher limites
internos aos direitos subjetivos. Restariam limites externos, que determinavam a

aplicacdo da referida teoria nas relagdes de vizinhanca. i

5 BARDESCO, Op. cit., p. 49: "L'application de la théorie de 'abus du droit transforme Ia
notion de propriété; elle en fait une fonction sociale; désormais elle n'est plus un privillege pour son
titulaire, mais elle implique ses devoirs."

78 Ibidem., p. 38-39.
7 GOMES, Introdugio ..., p. 122.
® MARTINS, Pedro Baptista, op. cit., p. 35.

™ san Tiago DANTAS (O conflito de vizinhanca e sua composig¢do. 2. ed. Rio de Janeiro :
Forense, 1972. p. 106-109) indaga se a teoria do abuso do direito pode ser considerada férmula das
relagdes de vizinhanga. Conclui que o abuso do direito embora aplicavel a propriedade, ndo resolve
os conflitos de vizinhanga mais graves e fregiientes. Tanto a teoria da emulagio quanto a do abuso
devem ser afastadas nesta matéria. Embora no direito patrio ainda ndo se verifique a exclusdo da
incidéncia da referida teoria as relagdes de vizinhanga, pois nossa doutrina ainda continua presa a
uma concep¢ao que considera-o como modo de responsabilidade civil, esta distingdo ja encontra-se
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A esta altura, a teoria do abuso do direito somente se aplicava as situagdes
subjetivas provenientes da lei, como era o direito de propriedade, mas ainda néo
alcangara as situagbes advindas do contrato. Neste aspecto, CUNHA DE SA
apontou um papel restrito da jurisprudéncia de seu pais, ao admitir o ato abusivo
somente nos direitos subjetivos provenientes da lei, mas que ndo atingia as
faculdades reconhecidas a liberdade de agdo. Se a propriedade passou a cumprir
uma func¢éo social, de modo que a vontade individual ndo pode mais se sobrepor a
vontade coletiva, nas obrigacées protege-se o direito individual e, apenas
indiretamente, o coletivo. Segundo o que adverte aquele mesmo autor, este papel
foi, no entanto, modificado, passando-se a admitir contratos abusivos.®

Este papel restrito da jurisprudéncia apontado pof Cunha de S3a, deve-se a
consagragdo do principio da autonomia da vontade que, nos sistemas
individualistas, € elevado a condicdo de dogma. Desse modo, o contrato é
compreendido como um instrumento da vontade, através do qual, partes
pretensamente livres e iguais, poderiam expressa-la. Norteado pelo principio que as
convengdes fazem lei entre contraentes, independente de que lei ou de que partes
se trate, ainda se fixou sua intangibilidade, isto é, ndo caberia ao Estado, através do
juiz, revisar o contrato, interferindo na esfera privada. E a teoria do abuso do direito
vem justamente romper com esta idéia, a fim de estabelecer a justica contratual. Eis
o porqué de uma hesitagcdo em se condenar o abuso do direito nas relagdes
contratuais, com o que se quis fazer pensar que ambos pertencem a esferas
distintas do sistema civilistico. No entanto, como aduz ANTUNES VARELA, a
mencionada figura abrange tanto os direitos subjetivos advindos da lei como do
contrato.?" Trata-se do encontro entre o abuso do direito e a autonomia privada, que

passa a se revelar nas decisdes dos tribunais.

bem definida em outros sistemas. Neste sentido, aduz Jacques GHESTIN, que hoje, encontra-se
firmada na jurisprudéncia francesa, que as relagdes de vizinhanga ndo denotam mais o abuso do
direito, mas tdo somente, casos de responsabilidade civil (Traité de droit civil : introduction ..., p.
758).

8 op. cit, p. 79

8 Exemplifica o referido autor, com o direito de preferéncia, uma vez que pode ser previsto
pela lei ou convencionado em contrato. (O abuso do direito..., p. 38)
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A ruptura com aqueles principios antes expostos, torna-se clara diante de
sua inadequacdo com a realidade vigente. E de tal modo, que os contratos entre
partes "n&o-livres" e desiguais, s&o os primeiros a sofrer a aplicacéo decorrente do
conceito de abuso do direito. E 0 que se espelha nos contratos de trabalho, objeto
das primeiras decisdes dé uma jurisprudéncia precursora, que atuou no sentido de
sua transformacgdo, como aduz Mario ROTONDI: "servindo-se da tedrica e do
conceito de abuso, unico instrumento apropriado a operar uma evolugio
perfeitamente contemporanea em dire¢do inversa as duas contrapostas posicdes
juridicas do dador de trabalho e do dador do capital." ®

No seculo XIX, na jurisprudéncia francesa, predominava o entendimento
que ao tribunal ndo caberia procurar os motivos da resilicdo nos contratos de
locagdo de méao-de-obra, pois o direito de recesso unilateral seria absoluto,
proclamando-se, assim, a irresponsabilidade no exercicio dos direitos.® No entanto,
nessa mesma época, a Corte Suprema voltou atras em seu entendimento, passando
a considerar como abusiva, a faculdade de resilicdo sempre que exercida de modo
intempestivo e sem motivo sério.*

A jurisprudéncia também procedeu a indagacdo da intencdo do locador de
mao-de-obra, levando a opinido prevalecente na doutrina e que transparece na lei,
de reprimir 0 recesso do empreendedor feito por "ma vontade".® Através destas
decisdes, a teoria do abuso do direito revela-se como o "instrumento eléstico"®® que
possibilita modificagdes na face do contrato, algo que antes mostrava-se como

impensavel, diante de uma "soberania absoluta”, presente em sua concepgao.”’

82 Tradugao livre de: "...servendosi della teorica e del concetto di abuso, unico strumento adatto
ad operare un'evoluzione perfettamente contemporanea ed in direzione inversa delle due contraposte
posizioni giuridiche del datore di lavoro e del datore di capitali." ( Op. cit., p. 152)

% BARDESCO, op. cit., p. 143.

8 Ibidem, p.134

% ROTONDI, op. cit., p. 157.

% Ibidem, p. 153.

8 Em muitos outros casos, verifica-se o abuso na resiligio unilateral: no caso de revogacio

de mandato; em caso de dissolugdo unilateral de sociedade; todos delineados em face do critério da
faita de motivo sério ou legitimo para rompimento do contrato. (JOSSERAND, Louis. De I'abus des
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As aplicacbes do conceito de abuso do direito ndo se limitam a semelhantes
decisbes, em matéria contratual. Também se compreendeu o "abuso da liberdade
de contratar" em sentido positivo ou negativo, isto €, concluindo o contrato ou
abstendo-se de fazé-lo. Ao indagar se este direito de se abster seria absoluto, o
Tribunal de Bordeaux, em 1903, admitiu a responsabilidade de um empreendedor
gue se recusava a contratar, motivado pela circunstancia que os policitantes faziam
parte de um sindicato. Como os trabalhadores passaram a se desligar desta
instituicdo legal a fim de serem contratados, o presidente do sindicato reclamou uma
indenizacdo, aceita pelo tribunal, ao se constatar que aquele empreendedor agiu
maliciosamente. Houve uma motivacdo ilegal e ilicita, qual seja, a de obstar o
funcionamento de uma instituicdo regulamentar e legal, caracterizando-se como
abuso do direito.®

Os contratos devem ser executados segundo as regras da boa-fé ®, o que
revela uma concepgao de justica tal qual a concessdo de um "prazo de graga" pelo
tribunal, ao devedor desafortunado para cumprir a obrigacdo e ao qual o credor néo
pode se opor. Assim, por ocasido da execugdo dos contratos, também podem se
verificar casos de abuso do direito. Antonie BARDESCO cita o julgado da Corte de
Cassacdo francesa, ocorrido em 1902 : uma companhia fornecedora de vagdes
contrata o transporte de produtos de uma usina. O cumprimento desta obrigacéo,
dentro do prazo de rigor, escaparia a toda indenizagdo, senao, pelo fato deste
cumprimento ter se realizado sem aviso a usina, de quando o mesmo se faria.
Portanto, ainda que respeitando o prazo concedido, este contratante foi condenado

por perdas e danos, ja que teria exercido seu direito com malicia ou mé-fé. %

droits. Paris : A. Rosseau, 1905. p. 36-38 ; ROTONDI, op. cit.,, p. 166-167).

8 caso citado por JOSSERAND na determinag¢do do abuso do direito na recusa de contratar,
por auséncia de motivo sério ou legitimo, como se decidiu, revela que: “Si /a liberté contractuelle
comporte des iimites subjectives méme envisagée dans sa face négative, & plus forte raison en
appelle-t-elle lorsqu'elle effecte son aspect positif; " (De I'abus ..., p. 31).

% Artigo 1.134, 32 alinea do Cédigo Civil Francés.

% BARDESCO, op. cit., p. 136. Em casos como este, que resultam da execucao do contrato, o
Tribunal aplicou o artigo 1134 do Cddigo Francés, que estabelece que as convengdes devem ser
executadas de boa-fé. Face a isto, o Tribunal poderia autorizar um "prazo de graga" ao devedor, ao
qual o credor ndo poderia se opor. Trata-se de uma disciplina que visa uma aplicagdo mais social
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1.2.2 Situagbes Subjetivas Extrapatrimonais

A consagracdo da teoria do abuso do direito foi transposta das situagdes
subjetivas patrimoniais para as extrapatrimoniais,® o que resultou de um esforco da
doutrina neste sentido,” onde se encontram as relacées familiares.

A concepc¢ao de uma familia patriarcal tem suas origens no direito romano e
afirma-se na Modernidade, assentando-se na idéia da autoridade do pai sobre todos
os membros de sua familia: mulher e filhos. Isto lhes submetia a um regime de
incapacidades, traduzido no exercicio do poder marital e do patrio poder.

Quanto a possibilidade de abuso no exercicio do poder do marido sobre os
atos praticados pela esposa, a teoria em questdo ndo desempenhou um papel tao
importante como no exercicio do patrio poder. Os casos que se encontram na
jurisprudéncia a respeito dos primeiros, ndo se reportam a modificagao do instituto
em si, mas na sua atenuagdo por outras vias.* Além disso, seu sentido perdeu-se
diante da emancipac¢&o da mulher casada, derivada em grande parte de legislagdes
como a nossa.**

Os tribunais consideravam abusivo o exercicio do patrio poder, quando o

pai proibia o filho de visitar os ascendentes ou impedia-os de se corresponderem.

do contrato.

" No entanto, esta ndo é uma nova forma pela qual age o Direito. Em verdade, ja verificamos
em outros casos, pelos quais certos fatos adentraram no mundo juridico através da esfera
patrimonial. Nesta tarefa, o Direito recebe as transformacdes da sociedade e agrega a si, valores
antes nio acolhidos ou estranhos ao sistema classico. Veja-se o0 que ocorreu com as unides
extramatrimoniais. Ignoradas pelo Cédigo Civil de 1916, ao longo deste século, gradativamente
receberam seu reconhecimento pelos tribunais, até chegar a Constituicdo Federal de 1988,
consagrada como fonte da familia ao lado do casamento. Mas este reconhecimento, iniciou com a
concessdo de direitos patrimoniais aos companheiros, deferindo-se a indenizagdo por servigos
prestados, tal qual ocorria com uma relagio de trabalho, e posteriormente, a configuragdo de uma
sociedade de fato, tal qual ocorre em direito comercial. A superagdo desta concepg¢do patrimonial,
somente chegou ao fim com a disciplina constitucional e ordinaria que lhe sucedeu.

%2 TEPEDINO, Gustavo. A disciplina juridica da filiagdo na perspectiva civil-constitucional. In:
. Temas de direito civil. Rio de Janeiro : Renovar, 1999. p. 424.

% E 0 caso citado por Antonie BARDESCO (Op. cit., p. 107), em que se considerou o abuso do
direito de o marido requer a nulidade de atos praticados pela esposa, quando ambos ja se
encontravam submetidos a uma medida de separagdo de corpos. Acolheu-se o abuso, ndo pela
apreciagao da legitimidade ou ndo deste poder, mas por abuso da demanda.

% Trata-se do Estatuto da Mulher Casada, Lei n.° 4.121/62.
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Tal ato deveria se fundamentar em motivos graves, caso contrario, configurava-se
em "abuso odioso", em vias de ser suprimido.g’_5 Isto revela que o patrio poder ndo
poderia ser considerado como um direito “absoluto”, pois seu objetivo € a protegéo
do menor, ndo podendo se desviar deste, pois que esta fixado em lei.*

DecisGes como estas delineiam uma radical transformac¢do do instituto do
patrio poder, desviando-o de suas bases classicas, definidas pelo direito romano e
transpostas para o direito moderno. Passa a ser reconhecido como um direito, ndo
em beneficio do pai, mas como uma "autoridade no interesse do filho"¥ E o
instrumento utilizado para esta transformacdo foi a teoria do abuso do direito,
introduzido pela jurisprudéncia, como um controle no exercicio da autoridade
paterna.®® O carater plblico deste direito é ressaltado pelas doutrinas francesa e
italiana, como um paralelo do que ocorre com a teoria do "desvio de poder" no
direito administrativo.*

Também encontra-se a aplicacdo da teoria do abuso do direito no exercicio
dos direitos da personalidade, qual seja, a liberdade de expressdo do pensamento.
Segundo Antonie BARDESCO, o exercicio deste direito encontra-se limitado pelo
respeito & personalidade dos outros, do que também resulta seu carater altruista.'®

O exercicio da liberdade de imprensa por um jornalista pode se configurar

% BARDESCO, op. cit., p. 107-108.
% Ibidem, p. 109.

% ROTONDI, op. cit,, p. 150. A compreensao ora exposta deve ser aceita com reservas, pois
ela refere-se a uma tendéncia funcionalista, que nega a concepg¢do de direito subjetivo ao patrio
poder, transformando-o em um "poder-fungdo” ou um "direito-dever”, por isso, ensinam Francisco
José Ferreira MUNIZ e José Lamartine Corréa de OLIVEIRA que: "..a idéia de que os direitos
pessoais servem a interesse de pessoa distinta da do titular pode e deve ser aceita com uma
reserva: a de que o direito pessoal de familia também serve a interesse préprio de seu titular. [...]
Assim, seria incorreto afirmar-se que a idéia de fim domine todo o conteudo do patrio poder,
reduzindo-o a mero conjunto de deveres. Nesse sentido, mostra Liideritz, que estar presente ao
desenvolvimento da personalidade do filho, fiscaliza-la e protegé-la corresponde, também, a
necessidades psicologicas dos pais, 0 que mostra que o patrio poder lhes é concedo também em
seu interesse, e ndo apenas no interesse do filho." (Direito de familia : direito matrimonial. Porto
Alegre : S. Fabris, 1990. p. 31).

% ROTONDI, op. cit., p. 150.
% BARDESCO, op. cit., p. 108 ; ROTONDI, op. cit., p. 150.

% BARDESCO, op. cit., p. 110.
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como antisocial. A intencdo de prejudicar, ainda que desprovida de qualquer
infracdo penal, é suficiente para acarretar sua responsabilidade.® Cite-se como
exemplos que foram objeto de decisdo dos tribunais: um jornal que ridiculariza um
dos advogados, ao noticiar um debate judiciario. E a decisdo de 8 de maio de 1876
da Corte de Cassacgéo, segundo a qual o "direito de discutir as opinides e defender
os principios ndo pode autorizar ataques dirigidos contra um individuo e destinados
a prejudica-lo".'®?

O mesmo ocorre em relacdo aos direitos de critica literaria, artistica e
dramatica, suscetiveis de abuso, se inspirados pelo desejo de prejudicar e nao pelo

desejo de informar seus leitores.'®

Assim, Josserand cita o caso deste ato abusivo
interferir no éxito de uma pec¢a teatral ou nas vendas de uma obra literaria,
causando danos. Também estaria cometendo abuso do direito, 0 romancista que
utilizasse da vida privada de certas pessoas, para sua obra literaria. Neste sentido,
decidiu o Tribunal Federal Suico, em 1835, que a liberdade do romancista em
emprestar fatos da vida real dos sujeitos é limitada pelos direitos da
personalidade.104 Configura-se ainda, a responsabilidade nos casos de direito de
prestar informagdes sobre terceiros, ainda que prestadas de boa-fé, pois ndo se
pode agir com espirito de animosidade ou malicia.’®

Em torno destes direitos delineou-se claramente o critério segundo o qual
estes ndo podem ser exercidos com a intengdo de prejudicar, sob pena de se
configurarem como abusivos. Critério este que se diferencia daquele antes
esbogcado, para controle do exercicio do patrio poder, o qual distancia-se do
elemento vontade e volta-se para a finalidade que esta prerrogativa ha de atender.

Trata-se de uma configuracdo objetiva, a qual atuard no redimensionamento do

%' Ibidem, p. 111.

'%2 Tradugio livre de: "...le droit de discuter les opinions et de défendre les principes, ne peut
autoriser I'attaque dirigée contre un individu et destinée a lui nuire." (BARDESCO, op. cit., p. 111-
112)

'S Ibidem, p. 113.

% bidem, p. 114.

' ibidem, p. 117.
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ambito de aplicacdo da teoria do abuso do direito.'®

A jurisprudéncia francesa
também resolveu, com esta teoria, os casos de situagbes subjetivas
extrapatrimoniais, que resultam em consequéncias patrimoniais, tal qual o
rompimento de promessa de casamento. Nao ha uma definicdo clara quanto a sua
natureza juridica, pois enquanto no Cédigo Civil francés a promessa de casamento
ndo é reconhecida como "fonte de obrigacdo de contratar’, no direito italiano, a
promessa realizada por escritura publica ou particular, ganha forga juridica. No
entanto, seu rompimento arbitrario revela-se como abusivo, tornando-se fonte de
responsabilidade pelos danos causados. Tratar-se-ia de uma responsabilidade
extracontratual fixada pela jurisprudéncia francesa com base no artigo 1382 do
Code, segundo a qual quem abandona um projeto de casamento sem motivo
legitimo, pode causar danos ao outro e, por isso, fica obrigado a reparar.'”

De todo o exposto, percebe-se que o desenvolvimento da teoria do abuso
do direito em meio as situagdes subjetivas patrimoniais para apenas posteriormente,
alcancgar as situagdes extrapatrimoniais, revela o momento histérico em face do
qual foi delineada a teoria do abuso do direito. Trata-se do resultado de uma

intensificacdo da atividade econdmica, a qual se refere Giulio LEVI:

Neste momento nos interessa, ao contrario, ir as origens daquele abuso do direito que
nasce em uma sociedade que teve uma reviravolta sob o plano econémico em meados do
século passado; e que se transformou com a evolugdo do sistema capitalista, onde o
problema do abuso do direito diz respeito principalmente as relagées econdémicas, onde se
fala de 'exercicio das liberdades econdmicas', isto € liberdades individuais e coletivas, nas
relagbes econdmicas.'®

"% Aduz San Tiago DANTAS (op. cit,, p. 99-102), que no abuso do poder conferido pela lei -
patrio poder - ha aplicagdo da doutrina do exercicio anormal dos direitos, prescindindo de sua
finalidade. Trata-se de um critério objetivista, elaborado por Saleilles, que refere-se a destinagao
econdmica e social do direito como critério mais justo a fornecer a determinagao do abuso do direito.

7 JOSSERAND, Louis. De I'abus des droits. Paris : A. Rousseau, 1905. p. 138. Ja na
jurisprudéncia italiana, é questionado se tais casos configuram culpa contratual ou culpa aquiliana,
por Mario ROTONDI. ( Op. cit., p. 144)

108 Tradugdo livre de: “A noi ora interessa, invece, andare alle origini di quelfabuso del diritto
che nasce in uma soocieta che ha avuto una svolta sul piano economico alla meta circa del secolo
scorso; che é cambiata con l'evoluzione del sistema capitalistico, dove il problema dell'abuso del
diritto ha riguardo soprattutto ai rapporti economici, curve si parfa di “esercizio delle liberta
economiche”, cioé liberta, individuali e collettive, nei rapporti economici” . (Op. cit., p. 2)
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Esta origem é plenamente evidenciada por uma intervencdo dos tribunais
nas relagbes privadas, através da teoria do abuso do direito: ha uma modificacdo
em institutos que constituem a base da ordem juridica. Proporcionam as primeiras,
limitagcdes a esfera contratual em face da contradi¢cao entre sua concepgéo juridica,
fundamentada na liberdade e igualdade e sua concep¢do real, calcada na
desigualdade e auséncia de liberdade. H4 uma modificagdo no exercicio do direito
.de propriedade que deixa de estar subordinado aos interesses de seu titular, para
também atender aos interesses de uma coletividade. E na familia ha uma atenuagéo
no exercicio do patrio poder, em um processoc de maior emancipacdo de seus
membros. Todas estas modificagdes ocorrem a fim de propiciar um perfeito
desenvolvimento da atividade econdmica que impde transformacdes a sociedade e
ao Direito.

Portanto, ndo se pode considerar o abuso do direito como a "chave"'® que
explica uma "crise" juridica, porque desta ndo se trata, sendo para encobrir
transformacgdes que ha muito, atingem o cerne do direito subjetivo. Por isso, a figura
do abuso do direito pode ser considerada sim, como a '"chave" que explica as

transformacgdes do direito subjetivo.

1.3 A FORMULAGAO DE CRITERIOS GERAIS PARA DETERMINACAO DO ATO
ABUSIVO

Apds um breve exame de como delineou-se a teoria do abuso do direito em
meio as mais diversas situagées subjetivas patrimoniais e extrapatrimoniais, €
necessario indagar como estes critérios definidos pela jurisprudéncia foram
transpostos para os sistemas legislados.

Antes de tudo, ha que se considerar o contexto no qual se insere o abuso
do direito. Trata-se de uma figura, cuja origem e desenvolvimento ocorre em um

"sistema juridico racionalista".'"

1% SESSAREGO, op. cit, p. 16.

"0 Francisco AMARAL afirma ser a concepgao de sistema, a mais importante contribuigdo do
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Com a Idade Moderna, um novo mundo juridico € desenhado. Era preciso
superar os entraves impostos pela Idade Média ao desenvolvimento sdcio-
econdmico. Mas para isto impunha-se a "criagdo de um novo sistema juridico
baseado num novo corpo de fontes" e uma "nova técnica deveria ser desenvolvida
para assegurar a aplicagdo na pratica de um novo direito". O primeiro objetivo foi
alcancado com o desenvolvimento do direito natural, enquanto o segundo foi obtido
com os cddigos nacionais que se espalharam por toda a Europa.'"

O direito natural, presente na Antigtidade, foi resgatado sob as vestes do
jusracionalismo. Em face de uma concepg¢ao kantiana, o direito natural passa a ser
fundamentado na razdo, idéia esta, transposta para o proprio sistema juridico.
Revelando-se como uma "arma de combate" contra os entraves feudais a
propriedade privada e os regimes ditatoriais,'"* o homem e sua liberdade tornam-se
valores fundamentais, assim como proposto pela filosofia do lluminismo.'™ A
consolidacdo destes valores é alcancada definitivamente com a Revolucdo
Francesa, ao declarar em 1789, a liberdade e a propriedade, como direitos
inviolaveis, que passam a ocupar o apice do sistema privado.

Entretanto, muito além de justificar as conquistas politicas modernas, o
jusracionalismo fundamentou o Direito sobre a razdo humana. E desta afirmacgéo,
encontramos as consequéncias que dai se propagam:

a) o método das ciéncias exatas e naturais passa a ser utilizado, deduzindo-

se as normas concretas do direito positivo de conceitos gerais e axiomas.'"

b) esta influéncia metodolégica, faz com que os diplomas legislativos,

passem a ser considerados como estatuto tnico do Direito."

jusracionalismo (Direito Civil..., p. 39)
""" VAN CAENEGEM, op. cit., p.119.
"2 MIAILLE, op. cit., 153.
3 VAN CAENEGEM, op. cit., p. 143.
"4 Ibidem, p. 143.

Y13 Ibidem, p. 125.



40

Trata-se, a primeira, do método dedutivo que passa a predominar a ciéncia
juridica, em oposi¢é&o a sua propria natureza, que € essencialmente problematica e
concreta. E a segunda, da caracteristica que se encontra presente nos cédigos do
lluminismo, ao estabelecerem a supremacia do Direito legislado enquanto produto
da raz&o humana & jurisprudéncia. E por isso que se atribui ao julgador, um papel
tdo limitado, cuja atividade nao passaria de uma subsuncdo. Cabe-lhe tdo-somente
enquadrar o caso concreto em conceitos dados pela ciéncia juridica, pois de modo
algum ele poderia competir com o legislador, aplicando o Direito em atencdo a
principios nao-inscritos.'"®

O encontro destas influéncias projeta-se para os cddigos que se elaboram,
através dos quais se assegura este novo Direito, cuja principal fonte de
conhecimento é a razdo e o método de conhecimento é o conceitual dedutivo.'” A
codificaco torna-se a "expressio do racionalismo no direito”.'®

Enquanto sistema racional, o Direito erigiu-se em meio a dois modelos
codificados pela Modernidade: o Cédigo Civil francés de 1804 e o BGB aleméo de
1900. Neles encontra-se a afirmagdo de valores que passam a sustentar a
sociedade moderna: ambos foram marcados pelo individualismo e liberalismo,
servindo aos interesses de uma unica e mesma classe. Isto |hes reveste de uma
identidade ideologica, expressando-se em ambos, o cddigo tipico "para o burgués,
a sua familia e o seu patriménio [...] A epopéia burguesa do direito privado."'™ Eis
porque a disciplina da vida privada estabelecida por estes cddigos € claramente
patrimonialista, pois tanto um como outro, "...ignorou igualmente o homem concreto,
o homem de carne, sujeito a debilidades, presa de necessidades, esmagado por
forcas econdmicas".'® E isto revela o quéo ideolégico foi o papel do direito natural

na afirmagcdo de valores que se colocaram no topo do sistema: a Revolugdo

18 Ibidem, p. 125.

""" AMARAL , Racionalidade ..., p. 71.

"8 Ibidem, p. 66.

1% CARVALHO, Para uma teoria ..., p. 35.

20 1hidem, p. 34.
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francesa é fechada sobre seus préprios interesses, esquecendo-se dos homens
concretos. '

No entanto, se entre estas duas vertentes, ha uma identidade de projetos, o
que se traduz em uma identidade ideolégica, nelas também encontra-se uma
diversidade de estilos.”” O Cadigo francés baseia-se em um sistema de direitos
inalienaveis, que sobrepde o direito subjetivo ao objetivo, afirmando-se a
supremacia do individuo sobre o Estado. Enquanto no BGB, se encontra o direito
objetivo como um distribuidor de direitos subjetivos, preponderante ao individuo,
na busca de uma afirmacéo do Estado aleméo.'*

Em face desta diversidade de projetos, a figura do abuso do direito
desenha-se no espago napolednico e estende-se para o alemdo ja que neste, a
idéia de absolutismo dos direitos subjetivos ndo era tdo arraigada quanto
naquele.'®

No Code, encontra-se a consagracdo de conquistas empreendidas durante
o periodo revolucionario de 1789, onde afirmam-se os valores da liberdade e da
igualdade formal dos individuos. Estes passam a desfrutar de uma esfera de
atuacdo livre de quaisquer interferéncias do Estado, em decorréncia da nitida
divisdo entre Direito Publico e Privado, o que corresponde a prépria separacido
entre Estado e sociedade. E assim, cada um pode fazer atuar sua liberdade
econdomica através do exercicio do direito de propriedade, garantido pela ordem
juridica como sagrado e inviolavel, imune a interferéncias externas.

Em verdade, o Caddigo francés "representa o triunfo do individualismo

liberal, expresso no carater absoluto do direito de propriedade e no principio da

2! VAN CAENEGEM, R. C., op. cit., p. 143. E por isso que o direito natural, apés to utilizado
pelo iluminismo, encontra-se praticamente abandonado no inicio do século XIX, segundo o que
informa Michel MIAILLE (Op. cit., p. 153).

22 Neste sentido, CARVALHO, op. cit., p. 32.

2 CARVALHO, Para uma teoria..., p. 35.
24 VAN CAENEGEM, op. cit.,, p.143.

125 MENEZES CORDEIRO, Da boa fé ..., p. 684.
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liberdade contratual [...] que afirma ser o contrato lei entre as partes."'*°

Como consequéncia deste carater "absoluto”, impresso aos direitos
proclamados logo apds a Revolugdo francesa, configura-se o abuso do direito. A
teoria construida em torno de sua proibicdao, constitui-se em uma progressiva
erosao daquele principio sobre o qual se assentam os ordenamentos burgueses:
absoluta discricionariedade e imunidade de toda forma de controle concluidos em
nome da liberdade e da autonomia privada.'?

Mas cumpre indagar se seria possivel falar de direitos "absolutos" e
ilimitados, como os que parecem resultar deste contexto histarico.

Para Luis Alberto WARAT, os direitos individuais aparecem como
"absolutos”, "deliberadamente disfarcados como tais e exageradamente estendidos
em seu campo de acdo".'® E o abuso do direito aparece como reacdo a este amplo
campo que as normas legais outorgam aos individuos para exercicio da seus
direitos."®

Esta reacdo, ocorre através da jurisprudéncia francesa, onde a teoria do
abuso do direito € fruto de uma "pratica" dos tribunais, a partir de decisGes
proferidas no final do século XIX, especialmente em matéria de propriedade.

No Cadigo de Napoledo, nao havia qualquer dispositivo capaz de acomodar

o abuso do direito," no entanto, o artigo 1382""

deste diploma legislativo, serviu
para que dele se fizesse derivar o "principio geral" em que se consubstanciou a
nova teoria ao dispor: "Qualquer fato do homem, o qual cause a outrem um dano,
obriga-o por erro do qual ele & cometido, a repara-lo." Mas deste procedimento dos

tribunais franceses, duas consequéncias vao se apresentar:

26 AMARAL., Direito Civil..., p. 118.

27 LEVI, op. cit., p . 37-38.

28 0p. cit., p. 81.

129 Ibidem, p. 81.

30 MARTINS, Pedro Baptista, op. cit., p. 34.

131 Traducdo livre de: "Tout fait quelconque de I'homme, qui cause & autri un domage, oblige

celui par la faute duquel il est arrivé, a le réparer.”
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a) esta jurisprudéncia desenvolve-se em torno dos atos emulativos, pois
esta norma deixava pouco espago ao principio do abuso do direito, para
casos que nao fossem estritamente de emulagéo;'*

b) além disso, este artigo pertence a teoria da responsabilidade civil, o que

revela que o abuso do direito acomoda-se naquela, ganhando contornos de

ilicitude.

Diante da perplexidade revelada pelas situagcbes abusivas, estranhas a
civilistica moderna, e da lacuna encontrada no sistema juridico, o ato abusivo
insere-se no ambito da responsabilidade civil o que significa que ele ndo surge
como figura autdbnoma.

Enquanto esta jurisprudéncia desempenha o papel de "fonte do direito",
consagrando o tema do abuso do direito como "principio geral", na Alemanha,
sentia-se a exigéncia de sua codificacdo.’ Trata-se de questionar se a teoria do
abuso do direito deveria ser codificada. Levantaram-se vozes daqueles que
entendiam importar sua codificacdo, na morte da nova teoria, desaparecendo sua
propria razdo de ser.”* E isto ocorre em face de sua concepcdo estritamente
jurisprudencial.®
Por outro lado, a exigéncia de sua positivagcdo decorre da prépria

racionalidade que norteara o BGB de 1900. A Pandectistica™ atuou na construgéo

2 LEVI, op. cit,, p. 5.

'3 0 Cédigo prussiano de 1794 foi o primeiro a estabelecer a no¢do de abuso do direito. Para
sua caracterizagdo, exigia-se a intengdo de causar dano, quando dentre os varios modos possiveis
de se exercer o direito subjetivo, escolhe-se 0 mais danoso. Portanto, para se tipificar a conduta
como abusiva, mister se faz outros modos de exercicio do direito, 0 que faz dele, para alguns,
verdadeiro ato emulativo (Luis Alberto WARAT, op. cit., p. 49.), enquanto que para outros
(SESSAREGO, op. cit, p. 210), trata-se da teoria do abuso, ja que a emulatio somente é aplicavel a
propriedade e aos direitos de vizinhancga.

34 pedro LEON apud Luis Alberto WARAT (op. cit, p. 84). Nao obstante a estas proposigées,
entende Luiz Alberto WARAT, ser conveniente a incorporagao da proibicdo do abuso do direito as
legislagdes, propiciando ao Direito positivo uma vitalidade, capaz de adapta-lo as aspiragdes
comunitarias, tal como se fez no direito suigo (Op. cit., p.86-87).

35 LEVI, op. cit., p. 4-5.

'* Entre seus representantes, encontramos Puchta, com sua "Jurisprudéncia dos Conceitos", e
Windescheid, que formulara a famosa concepg¢ao de direito subjetivo enquanto "poder da vontade.”
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do sistema privado europeu, e de modo intenso em paises como a Alemanha, para

137

fins de uma unidade politica nacional. ™ Esta escola juridica encontrava-se

assentada no positivismo cientifico, cujas consequéncias s&o delineadas por Franz
WIEACKER: ™

a) a concepgao de ordem juridica como um sistema fechado que, por isso,

exige a plenitude, uma ficcdo desejada politicamente pelo positivismo;

b) em face desta concepgéo, ha uma completa adequagéo da jurisprudéncia

com o principio da separagao de poderes no Estado moderno.

Em conformidade com a primeira dessas consequéncias, verifica-se que o
Direito torna-se um sistema composto de conceitos l6gicos e abstratos em nuamero
limitado, dos quais se extraem outros, face ao formalismo kantiano. A consequiéncia
disso, é que a atividade do jurista é reduzida a uma mera subsunc¢ao, pois ela néo
decorre de uma apreensao empirica da realidade, mas de uma coeréncia interna
das categorias do saber.'®

Ja em relacdo a segunda, através da recusa de poderes ao juiz, evitava-se
que o Estado interferisse nas relagbes privadas, colocando em risco os interesses

econdmicos conquistados por uma sociedade liberal.'®

E por isso, que a
Pandectistica tornou-se um instrumento de manutencdo de injusticas sociais."'
Injusticas estas que foram parcialmente corrigidas pela teoria do abuso do direito,
ou entdo, recorde-se sua aplicagdo pela jurisprudéncia francesa aos contratos de
locagao de mao-de-obra.

No entanto, se o BGB corresponde ao ideal positivista da plenitude, o

Cadigo francés teria renunciado a esta ultima, ndo primando por uma elevada

3" WIEACKER, Histoéria ..., p. 505.
38 |bidem, p. 492-499.

' HESPANHA, Antonio Manuel. Panorama histérico da cultura juridica européia. Portugal:
Europa-América, 1997. p. 180.

" \WIEACKER, Historia... , p. 549.

! ibidem, p. 504.
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disciplina conceitual e sistematica, segundo o que expde Franz WIEACKER."# Eis o
porqué de uma disciplina diferenciada, no que se refere ao abuso do direito. O
primeiro -a exigir sua tradugcdo no estatuto codificado, a fim de acolhé-lo, e o
segundo, delineando-o por uma esfera jurisprudencial. Esta dicotomia ainda pode
ser traduzida, pelo fato de que o BGB “né&o espelha a imagem da vida de uma nova
sociedade fechada, tal como a espelhava o Code Civil, depois da vitéria da
burguesia, mas apenas de uma camada da burguesia que, na verdade, ndo

conseguira uma vitéria completa sobre o antigo Estado autoritario..."'*

%2 Esta afirmagao pode ser traduzida pelas seguintes palavras do autor: "Se o ALR desenhava
os direitos e obrigagdes com pinceladas largas a partir das situagdes concretas, e o Code Civil e 0
ABGB, pelo contrario, pagavam o seu carater sintético com a rentncia a plenitude, o BGB antepds,
como na algebra, a expressdo entre parénteses os caracteres conceituais gerais da relagdo juridica
nas suas duas Partes Gerais ( | livro; 1l livro, §§ 241-432).

Assim, a subsun¢3o juridica de uma relagao real tdo corriqueira como o contrato de compra e
venda exige uma referéncia a cinco dominios normativos diferentes: a Parte Geral ( §§ 116 ss.; 145
ss.), as disposig¢des gerais sobre a relagao obrigacional ( v.g. § 275); as disposi¢des gerais sobre as
relagdes obrigacionais contratuais ( §§ 305 ss.; v.g. 323) e, finalmente, ao contrato de compra e
venda (§ 433 ss.; v.g.; § 446).

Esta ordenagdo nio é feliz. Na verdade, pode conceder-se aos defensores da Parte Geral que
esta generalizagdo corresponde a uma elevada disciplina conceitual e sistematica. No entanto, a
economia espiritual e a clareza harménica através das quais se destacam as criagdes legislativas
bem conseguidas, ndo é precisamente obtida a partir desta disciplina. O que se ganha em abstraccio
perde-se, na sua maior parte, de novo na inevitavel inacessibilidade das regras gerais e na
necessidade de uma ulterior regqulamentagao especial; [...] E particular nas remissées com as quais o
legislador esperava poder escapar a uma casuistica miida que estes inconvenientes mais se
destacam. Além disso, a generalizagdo favorece a perda de unidade do ponto de vista do contetdo,
como hoje se toma patente na nulidade contratual na problematica dos chamados contratos de facto.
O obscurecimento dos problemas concretos, objectos de regulamentagdo, é ainda responsavel pela
falta de uma regulamentagdo adequada ao conteudo pratico das relagdes juridicas.” ( WIACKER.
Historia..., p. 544- 545) Nao obstante, as criticas enderegadas por Franz Wieacker, é justamente
nesse aspecto, que se revela uma diversidade de estilos entre os referidos cddigos, propugnada por
Orlando de CARVALHO: o cddigo napolednico segue a uma disposi¢cdo das matérias, de feicdo
antropocéntrica, dispondo do homem e seus direitos, para 0 modo de sua realizagdo, assumindo a
forma de uma verdadeira "biografia do homem". J& o BGB, abdica do "..tradicional livio Das
pessoas, com que abriam os sistemas juridicos latinos, em favor de uma 'parte geral' em que as
pessoas se reduzem a um mero 'elemento’ da relagao juridica civil, concorre para uma reificagdo ou
desumanizacdo do juridico cujas seqiielas, como a ultima histéria nos mostra, dificilmente
tranquilizam qualquer boa consciéncia. [...] Com todo esse organicismo, tecnicismo e neutralismo, o
juridico resvala num ritualismo epidérmico, sem qualquer designio humano sensivel, num conjunto
de puras e simples féormulas virtualmente adaptaveis a todas espécie de substancia ( porque
indiferentes 4 missdo da propria lei)." ( /n: Para uma teoria..., p. 32 e 61) O teor dessas
consideragdes, revelam-se no abuso do direito: a falta de um dispositivo legal sobre o tema no Code,
remete-0 para sua criagdo jurisprudencial; enquanto no BGB, seu desenvolvimento encontra-se
relacionado com disposi¢cdes de carater geral, jA encontradas no cddigo, ndo apenas por uma
transferéncia cultural, que se esboga da construgdo tedrica desenvolvida em Franga, em tomo do
ato abusivo, mas especialmente, pelo desenvolvimento que Ihe foi gerado a partir da clausula geral
da boa-fé ( § 242), relacionada ao estilo deste ultimo diploma legislativo.

3 Ibidem, loc. cit.
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N&o se encontra no BGB uma normativa expressa sobre o abuso do direito,
o que se fez através de um principio geral enunciado no paragrafo 226: "O exercicio
de um direito ndo é autorizado quando nao tenha por objetivo sendo de causar
prejuizo a outrem.”* Trata-se de uma concepcdo restrita,'® e de dificil
configuracao pratica,'* ao proibir o exercicio de direitos subjetivos que tenham por

finalidade exclusiva causar dano a outrem.'¥

A intencdo de prejudicar é o unico
elemento a ser perseguido na determinacdo do abuso do direito, adequando-se esta
normativa aos limites do individualismo.

Ja o paragrafo 826 impbGe a obrigacdo de reparar a todo aquele que
intencionalmente causar dano, infringindo os bons costumes, ao dispor: "Quem
causa intencionalmente a outrem um dano de um modo contréario aos bons
costumes, é obrigado a reparar o dano."'* Trata-se de um "limite de ordem legal"
que se aplica a qualquer direito subjetivo'® que, em verdade, amplia o campo de
incidéncia da teoria do abuso do direito.

A disposicdo do paragrafo 226 € considerada como uma disposicdo
"nascida morta", pois ao entrar em vigor, ja se fazia presente a tendéncia de julgar
conforme a boa-fé em tema de abuso do direito,'™ estabelecida no paragrafo 242:

"o devedor estd adstrito a realizar a prestagéo tal como exija a boa fé, com

144 Traducdo livre de: "Le exercice d'un droit n'est pas autorisé lorsqu'il ne peut avoir pour but
que de causer un préjudice & autrui.”

S SESSAREGO, op. cit,, p. 123 ; ANTUNES VARELA, O abuso do direito ..., p. 40.

% | ARENZ, Karl. Derecho Civil. Parte general. Madri : Editoriales de Derecho Reunidas,
1978. p. 298.

"7 Ao contrario desta disposicdo de carater geral, encontramos no paragrafo 1020 uma
disposi¢cdo de carater especifico, segundo a qual o titular de uma serviddo deve acautelar os
interesses do titular do prédio serviente, revelando-se como uma forma de abuso do direito, a
transgressio desta norma.

148 Traducao livre de: "Celui qui cause intentionalment & autri un dommage d'une maniére
conftraite aux bonnes moeurs, est obligé de reparer le dommage” .

' ANTUNES VARELA, O abuso do direito ..., p. 40.

%0 EVI, op. cit., p. 6.
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consideracdo pelos costumes do trafego."'' Este constituir-se-a no mais importante
limite ao exercicio licito de um direito, o qual se estabelece pelo principio da
salvaguarda da boa-fé." Embora ele se refira ao cumprimento de deveres
resultantes de uma relagao obrigacional, fundamenta a restricdo ao exercicio dos
direitos. Revela-se como um "eficaz instrumento de controle do exercicio do direito e
de balanceamento de interesses contrapostos."'

Esta previsdo normativa vem exposta em forma de clausula geral, pois
construgdes deste tipo também nortearam o BGB. E o redimensionamento destas
disposi¢des ocorre em face de um desenvolvimento atingido pela jurisprudéncia
alema, apds a primeira grande guerra, que passou a preencher as clausulas gerais
com uma nova ética juridica e social,"™ esvaziando de sentido a atividade
subsuntiva do juiz.

Apds a insuficiéncia daqueles esquemas que delinearam o ato abusivo pela
intencdo de prejudicar, restringindo-se a emulatio, houve o desenvolvimento da
teoria pelo critério da conformidade a boa-fé e aos bons costumes.'™ Este
desenvolvimento, sedimentou-se na jurisprudéncia a partir de casos concretos, o
gue revela uma evolugao na teoria do abuso do direito, que se da no sentido de um
desprendimento de critérios subjetivos, para se fixar em torno de critérios objetivos.
Estes mostram-se como mais eficazes, ndo somente em face de sua amplitude mas
a fim de estabelecer a prépria autonomia do ato abusivo, em confronto com a
ilicitude.

O BGB alemao, defendido por uns e combatido por outros,'*® estendeu sua

'>! Tradugio de: MENEZES CORDEIRO, Da boa fé..., p. 325.

152 | ARENZ, Derecho ..., p. 300.

S LEVI, op. cit., p. 6.

> WIEACKER, Historia..., p. 546.

1% MENEZES CORDEIRO, Da boa fé..., p. 688.

' E o0 que se constata da afirmacgdo de Franz WIEACKER, exaltando-o em seus aspectos
positivos. (Historia...,p. 549). Ao contrario de outros, como Orlando de CARVALHO (Para uma
teoria..., passim.), que criticam duramente, sua disciplina abstrata, distante da vida, que coloca o

homem ao limbo do direito, mas ressaltando uma disciplina antropocéntrica no Codigo Francés,
quando em verdade, ambos os codigos servem aos interesses da burguesia do século XIX.
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influéncia sobre grande parte das codificagbes que se seguiram na Europa. No
entanto, tal influéncia mostrou-se mais intensa nos paises da América do Sul e do

extremo Oriente Asiatico, dado seu carater abstrato."’

E isto pode ser constatado,
pela disciplina normativa que 0 abuso do direito recebe nesses diplomas
legislativos.'®

A meio caminho entre a jurisprudéncia francesa e a normativa alema,
encontra-se o Caodigo suico de 1907. Este revela-se como a segunda codificagéo
pandectistica da Europa, mas n&o se limita a uma réplica melhorada do BGB."™ Ha
uma diferenca entre ambos que se faz sentir, especialmente, no "trabalho criador de
um unico e importante artesdo do direito, que se encontrava em sintonia com sua
nacdo, pois representava as suas peculiaridades mais notaveis."'®

Esta diversidade se faz clara, ao ser transposta para o abuso do direito. Ao
contrario daqueles codigos que expressam a teoria em face de um critério subjetivo,
a nogdo do instituto aplica-se em abandono aquela forma restrita mediante o
acolhimento do principio da boa-fé. Tal qual a disposi¢c&o alem3,'" e formando-se
sob o influxo desta, encontra-se o abuso do direito através de uma clausula geral

que restou consignada no artigo 2° "O abuso manifesto de um direito ndo é

'S WIEACKER, Histéria..., p. 550.

'S8 Entre as codificagdes latino-americanas, o Codigo peruano de 1936 foi 0 primeiro a utilizar
expressamente o termo "abuso do direito", em contradigdo com outras codificagdes de paises
proximos, as quais nao se referiram de modo expresso a figura. Este € o caso do Cédigo cubano de
1988, ou do guatemalteco de 1964, e do mexicano que inspira-se no critério subjetivo esbogado pelo
BGB.

Com a reforma de 1968, o Cdodigo argentino passa a conter expressamente a proibigado do
abuso do direito, que se expressa nos critérios da finalidade, da boa-fé e dos bons costumes, em
oposigao as disposigdes individualistas contidas no cddigo anterior, em seu artigo 1071, ao dispor:
"El ejercicio regular de un derecho proprio o el cumplimiento de una obligacién legal no puede
constituir como licito ningun acto. La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se
considerara tal al que contrarie los fines que aquella tuvo en mira al reconocerios o al que exceda los
limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres.” (SESSAREGO, op. cit., p. 245).

' WIEACKER, Histoéria..., p. 566.
%0 bidem, p. 566.

'®" Trata-se do paragrafo 242 do BGB; MENEZES CORDEIRO, Da boa fé..., p. 688.
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n162

protegido pela lei. Em seu deslinde, o Cddigo suico estabelece uma férmula

geral do abuso do direito,"®

através do conceito de "abuso manifesto”. Trata-se de
uma férmula que deixa espaco ao prudente arbitrio do juiz, para decidir segundo o
caso concreto, dotando de vitalidade o Direito positivo.'®*

No ambito das codifica¢des tardias, dentre aquelas que se elaboraram no
periodo de pds-guerra, afirma MENEZES CORDEIRO'® que se verifica uma
decadéncia do abuso do direito. E tal fato seria justificado pelo Cddigo italiano de
1942, que né&o traz qualquer clausula geral que condene o ato abusivo.

Ocorre que no Codice Civile ndo ha qualquer norma expressa com vistas a
contemplar o abuso do direito. Ha apenas dispositivos esparsos, os quais referem-
se aos atos emulativos, no artigo 883: "O proprietario ndo pode praticar atos os
guais ndo tenham outro objetivo que o de causar dano ou provocar moléstia a
outrem."'®® E & boa-fé, no artigo 1175: "Comportamento segundo a 'correteza'.'” O
devedor e o credor devem comportar-se segundo a regra dessa 'correteza'."'®
Assim, ndo se verifica auséncia da proibicdo do abuso do direito, mas que ela se
encontra revestida sob a forma de "principio geral do ordenamento juridico”, o qual
se conjuga com a figura da exceptio doli € o principio da boa-fé e correteza na

execucao do contrato.’®

162 Tradugdo livre de: "Art. 2° L'abus manifeste d'un droit n'est pas protegé par la loi".

163 Reputa-se que no Cddigo soviético de 1922, encontrava-se a formulagdo mais perfeita no
sentido de limitagdo geral ao abuso do direito, segundo CUNHA DE SA. Nele, acolhe-se um critério
objetivo, segundo o qual ndo sdo protegidos os direitos exercidos de modo contrario & sua destinagdo
econdmica e social. (Op. cit., p. 68)

184 WARAT, op. cit, p. 86-87.
' Da boa fé..., p. 688.

168 Tradugdo livre de: "Il proprietario non puo fare atti i quali non abbiano alfro scopo che quello
di nuocere o recare molestia ad altri".

87 Corretezza: comportamentos segundo as boas regras da moral e da educag3o civica. ( In:

DEVOTO, Giacomo; OLIl, Gian Carlo. Dizionario della lingua italiana. 23 ed. Firenze: Le Monnier,
1989. p. 598)

'%8 Tradugdo livre de: "Comportamento secondo corretezza. Il debitore e il creditore comportarsi
secondo le regole dessa corretezza” .

6 ALPA, Guido. | principi generali. Milano : Giuffré, 1993, p. 413-414 ; CATANEO,
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Em atengdo a segunda onda de codificagbes, verifica-se que
contrariamente ao Cédigo portugués de 1867, o qual ndo consagrava qualquer de
seus preceitos ao abuso do direito,'® o diploma legislativo de 1966 reserva-lhe
lugar préprio, no artigo 334°, ao dispor: "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." Trata-se de um preceito
localizado na parte geral, que encontrou inspiragéo no artigo 281 do Cddigo grego,
acolhendo um critério objetivo para determinacgéo do ato abusivo. Isto significa, que
ndo ha necessidade de consciéncia de que aqueles limites sdo excedidos, no
exercicio de um direito."”

A contraposicdo de sistemas,'” ora revelada em uma procura de critérios
para a determinagcdo do abuso do direito, encontra tradugdo em uma construcdo
tedrica esbogada em suas entrelinhas para disciplinar o patrimdnio, mas que a cada
dia acha-se mais insuficiente para tutelar o sujeito. Nesta perspectiva, a teoria do

abuso do direito coloca-se em conformidade com as vestes de uma

Giovanni. Buona fede obbietiva e abuso del diritto. Milano, a. 25, 1971. p. 61. Santoro
PASSARELLI justifica a falta de mengao ao abuso do direito no Cdédigo italiano, por se tratar de uma
figura especial de ato ilicito, restando eliminada, em face de um limite geral e interno, que é o
principio da solidariedade, que se acolhe para o direito subjetivo, presente na proibi¢do dos atos
emulativos, o dever de lealdade e boa-fé e o respeito a confianga. (Doctrinas generales del
derecho civil. Madrid : Rev. Derecho Privado, 1964. p. 76)

' NFo obstante a referida auséncia, a figura do abuso do direito j4 encontrava-se admitida
pela jurisprudéncia portuguesa, e vozes discordantes atentavam para uma consagragao implicita
daquela teoria, em varios preceitos do Codigo de Seabra. (CUNHA DE SA, op. cit., p. 114-115)

'™ LIMA, Femando Andrade Pires de ; ANTUNES VARELA, Jodo de Matos. Codigo civil
anotado. 4. ed. Coimbra : Coimbra, v. 1. p. 298.

'"2 Nos paises da common law, encontra-se uma tradicdo juridica diversa, pela qual o Direito
nao se acha esculpido em codigos, mas pelo "conjunto das regras processuais e materiais que essas
Cortes consolidaram e aplicaram tendo em vista a solugdo dos litigios." (DAVID, René. O direito
inglés. Sao Paulo : Martins Fontes, 1997. p. 3.) Nesta perspectiva, ao contrario de um sistema
esculpido pela codificagdo, delineando-se como fechado, encontram-se na common law, um sistema
aberto, reconhecido por seus juristas, como sempre em vias de elaboragdo, por isso, inacabado.
(lbidem, p. 14.) Com efeito, ao percorrer a jurisprudéncia inglesa, em busca do abuso do direito,
sobressalta o carater altamente individualista deste sistema, ndo se encontrando decisées que
consagrem a referida teoria. Antoine BARDESCO identifica que a maioria das decisdes dos paises
anglo-saxdos sdo diametralmente opostas a nogao de abuso do direito (op. cit., p. 186). No entanto,
atualmente, manifestam-se tendéncias em sentido contrario, configurando-o, a um tempo, pela
intencao de prejudicar, a outro, em seu aspecto objetivo, com desvio do fim social ou pela ruptura do
equilibrio de interesses sociais em presenga (CAMPION, L.. La théorie de I'abus des droits. Paris :
LGDJ, 1925. p. 235-236).
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repersonalizagdo do Direito Civil, a qual tem se colocado no centro das atuais
reflexées juridicas. Cumpre, contudo, retratar mais de perto referida figura, com
vistas a delinea-la em sua construgéo tedrica, a qual ndo revela apenas uma

contraposicao de sistemas, mas de ideologias.
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2 AS CONSTRUCOES TEORICAS DO ABUSO DO DIREITO

2.1 DA NEGACAO DO DIREITO SUBJETIVO A NEGACAO DO ABUSO DO
DIREITO: O PENSAMENTO DE DUGUIT, PLANIOL E RIPERT

Em meio a construgéo cientifica delineada em torno do abuso do direito,
encontramos as mais variadas teses: algumas cogitam de sua existéncia, enquanto
outras, deixam de lado indagagdes desta ordem, para se ater aos critérios utilizados
para sua determinagéo, delineando-o em sua concepg¢do autdbnoma. Toda esta
diversidade ressalta, o que Pietro RESCIGNO observou sobre o tema: nele,
encontram-se e medem-se com particular evidéncia, as diversas ideologias dos
juristas.’

Em conformidade com esta afirmacgdo, parte-se das teses que procuram
nega-lo. Esta proposi¢do encontra-se afirmada sobre duas premissas: a da negacao
do direito subjetivo e a defesa de seu carater "absoluto".

Dentre os primeiros, encontramos Duguit e Kelsen, os quais negam a
existéncia do direito subjetivo. Para isso, fundamentam-se no positivismo, o qual se
revela de vertente sociologica para um e normativista para outro. Desconsideram
que o homem seja anterior ao Estado, idéia esta, essencial para compreensdo do
direito subjetivo, mas perfeitamente condizente com a afirmagdo que o direito
objetivo & prevalecente.?

Duguit utiliza-se do método realista, pelo qual o Direito constitui-se da
observacdo dos fatos e de uma solidariedade social, cuja base encontra-se na
norma social, a qual se transforma em norma juridica.’ Isto leva-o a negacdo das
nog¢des juridicas que se revelem como metafisicas e que a regra do Direito impde-se

independente de qualquer intervencdo do Estado, pois o legislador ndo & seu

' L'abuso del diritto. Bologna: Il Mulino, 1998. p. 11.

) > AMARAL, Francisco. Direito Civil : introdugdo. 2. ed. Rio de Janeiro : Renovar, 1998. p.
183.

3 JONESCU, Octavian. La notion de droit subjectif dans le droit privé. Bruxelles : Bruylant,
1978. p. 35-36.
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criador.

O direito subjetivo n&o passaria de uma "quimera", afirma DUGUIT,
revelando seu desejo de bani-lo da ciéncia juridica.® O teor desta afirmacao
negadora, encontra fundamento na luta contra o individualismo e na critica a
vontade enquanto esséncia metafisica daquela prerrogativa individual.®

Trata-se de negar a vontade, a preponderancia em relacdo aos demais
individuos, estabelecida pelo direito subjetivo. O individuo acha-se apenas em
"situacdes juridicas subjetivas”, definidas como "a regra objetiva ela mesma vista
sob seu aspecto subjetivo, e tanto que é aplicada ao individuo [...] O individuo é
simplesmente situado em relagdo a regra, ativamente ou passivamente".® Assim,
elas ndo consagram os poderes dos homens sobre os homens, mas simples
fungdes sociais, evidenciando um solidarismo presente em suas afirmacdes,’

traduzindo-se na pretenséo de substituicio do subjetivismo pelo objetivismo.?

“ JIONESCU, op. cit., p. 31.

® Tais afirmagdes, podem ser corroboradas por suas palavras, ao afirmar: "Mais cette doctrine
(la conception a priori des droits naturels subjectifs) n'‘est pas moins fausse et contraire aux besoins
et aux aspirations des sociétés modernes. Elle est fausse en soi, parce qu'elle part d'une hypothése
indémontrée et indémontrable, 'nomme naturel et isolé, parce qu'elle voit dans la société un fait
secondaire et volontaire, quand la volonté est un fait primaire et spontané, parce qu'elle n'apergoit
qu'un seul élément de la nature humaine, I'élément individuel; or, 'homme est a la fois individuel et
social, et ces deux caractéres sont absolument inséparables et forment I'homme méme. La
doctrine individualiste est contraire aux aspirations et aux besoins modernes, parce que 'homme
modermne a précisément la conscience claire de son double caractere individuel et social.” (DUGUIT
citado por Octavian IONESCU, op. cit., p. 39)

® GHESTIN, Jacques. Traité du droit civil : introduction générale. 4. ed. Paris : LGDJ, 1994.
p. 130.

7 "Entre os juristas notamos o grande nome de DUGUIT. E inegavel que DUGUIT, na fase
mais madura de seu pensamento, baseou seu sistema sobre a interdependéncia social, ou seja,
sobre uma espécie de solidarismo. No entanto, é preciso observar que ele se distingue de outros
solidaristas, pois ndo atribui um valor moral a solidariedade, considerando que ele ndo é 'uma
afirmagdo a priori, mas uma constatagdo positiva.' [...] Assim, Bouglé, observou que Duguit
propunha, para a regra do direito, um fundamento objetivo: ‘A ordem publica deve ser organizada de
maneira que cada um possa exercer sua fung¢do social, em conformidade com as exigéncias da
solidariedade™. (ARNAUD, André-Jean. O direito traido pela filosofia. Porto Alegre : S. Fabris,
1991. p. 61).

8 JONESCU, Octavian, op. cit., p. 42-43. Mister se faz esclarecer pelas proprias palavras de
DUGUIT: "Estabelecido o direito objetivo na solidariedade social, o direito 'subjetivo’ dai deriva,
direta e logicamente. E sendo todo individuo obrigado pelo direito objetivo a cooperar na
solidariedade social, resulta que ele tem o 'direito’ de praticar todos aqueles atos com o0s quais
coopera na solidariedade social, refutando, por outro lado, qualquer obstaculo a realizagdo do papel
social que lhe cabe. O homem em sociedade tem direitos; mas esses direitos ndo sao prerrogativas
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A consequéncia inevitavel de suas afirmagdes em torno da negacdo do
direito subjetivo, € a propria negagdo do abuso do direito. Eis que para DUGUIT,
agir conforme o direito ndo é exercer um direito subjetivo, e praticar um ato cujo fim
é ilicito é violar o préprio direito objetivo.’ Deste modo, ele ndo hesita em afirmar
que a maior prova de falsidade do direito subjetivo é o abuso do direito. "

Entre as criticas empreendidas a tese de Duguit, esta a que este autor ndo
procedeu a uma negacao do direito subjetivo. Trata-se apenas de uma substituicdo
de conceitos, que se faz entre direito subjetivo e "situacdes juridicas subjetivas”."

Por outro, lado, ao se constatar que para aquele autor, a atividade do
individuo reduz-se a deveres, fazendo com que ele exerca uma funcdo social,"
poderia se dizer que a teoria do abuso do direito ndo é negada de todo, por Duguit.
Trata-se de entender a fun¢éo social, ndo como um obstaculo ao direito subjetivo,
mas como verdadeiro pressuposto para seu exercicio.”” Semelhante idéia torna-se
ainda mais clara, quando se recorre as consideragdes ideoldgicas que estdo nas
entrelinhas de suas afirmagdes, as quais podem ser resumidas na luta contra o
individualismo. Eis que é exatamente como reagdo a este Ultimo, que se
compreende a referida teoria, correspondendo as influencias solidaristas ou
socialistas que invadem o Direito, em fins do século XiX.

O suporte de tais afirmacbes, pode ser encontrado nas palavras de

pela sua qualidade de homem; sdo poder que lhe pertencem porque, sendo homem social, tem
obrigagdes a cumprir e precisa ter o poder de cumpri-las. Esses principios diferem da concepgdo de
direito individual. Nao sdo os direitos naturais, individuais, imprescritiveis do homem que
fundamentam a regra de direito imposta aos homens em sociedade. Mas, ao contrario, porque existe
uma regra de direito que obriga cada homem a desempenhar determinado papel social, € que cada
homem goza de direitos - direitos que tém assim, por principio e limites, o0 desempenho a que estdo
sujeitos." (DUGUIT, Léon. Fundamentos do direito. Sdo Paulo : icone, 1996. p. 27-28)

® CUNHA DE SA, Ferado Augusto. O abuso do direito. Lisboa : Petrony, 1973. p. 298.
'° ibidem, p. 294.

" Este é 0 posicionamento de Jean Dabin e Octavian lonescu, para quem a divisio em
situagdes juridicas objetivas e subjetivas, revelam nesta uitima, o teor metafisico negado por Duguit.

"2 Indaga Octavian IONESCU (op. cit., p.51), se a teoria de Duguit ndo corresponderia aos
interesses da humanidade em substituir o sistema de direitos subjetivos pelo de fungdes sociais. Eis
a resposta negativa, daqueles que afirmam ser o direito subjetivo, propicio ao desenvolvimento da
personalidade, proporcionado pela liberdade.

'3 CUNHA DE SA, op. cit., p. 305.
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Francisco AMARAL, ao afirmar que: "N&o obstante, o positivismo socioldgico, ao
ressaltar a contingéncia social que envolve o individuo, contribuiu gradualmente
para a teoria dos limites dos direitos subjetivos em que se destacam o abuso do
direito, a fungdo social da propriedade e as limitagdes de ordem publica ao exercicio
da autonomia privada.""

Além disso, a teoria do abuso do direito, resulta como "principio geral"
construido pela jurisprudéncia, a partir de casos concretos. Este teor vem ao
encontro da metodologia do positivismo sociolégico de Duguit, isto €, o método
realista, em que o Direito deriva da observacédo dos fatos sociais € ndo de figuras
imaginarias,'” entre as quais estaria o direito subjetivo.

Nesta perspectiva, a teoria de Duguit expressa algo que vem a ser
reconhecido pela teoria do abuso do direito: a necessidade de se impor limites as
liberdades individuais, expressas de modo exacerbado pelo direito subjetivo. Assim
como 0 abuso do direito age na inversdo da primazia do direito subjetivo sobre o
objetivo, encontra-se este autor, ao afirmar que o homem n&o prepondera ou
preexiste ao Estado.

A teoria de Hans Kelsen nega o direito subjetivo de forma mais atenuada.®
Em sua teoria pura do direito, ele tende a destituir do Direito, todos os elementos
que Ihe paregam estranhos."” E, uma vez que o direito é essencialmente normativo,

a norma juridica, em seu carater essencialmente formal € seu problema central, de

' Direito civil..., p. 183.
'S AMARAL., Direito Civil ..., p. 181.
'® JONESCU, op. cit., p. 61.

7 Neste sentido, aduz Roubier, que "a idéia que serve de base a escola de Kelsen é aquela
segundo a qual somente se pode construir uma doutrina pura do direito fazendo-se abstracdo dos
elementos tomados das disciplinas préximas, em particular dos principios da moral e dos postulados
da prética: o jurista, a seu ver, ndo deve preocupar-se com a moral, nem com a politica, cumprindo-
lhe, antes, considerar o direito tal qual ele é e indagar se as suas regras foram, ou nio, observadas
segundo os termos em que as fixou a autoridade competente. A teoria do direito ha de ser, de certo
modo, uma geometria das regras juridicas, pois consiste em obra da razao pura, fundada em nogdes
formais e a priori, que eliminam os dados da experiéncia. Pode-se sem duvida, estudar o contetdo
do direito, mas, assim, far-se-a politica e ndo direito." (apud RAQ, Vicente. O direito e a vida dos
direitos. 4. ed. S3o Paulo : RT, 1997, v. 2. p. 570 - nota de rodapé n. 19).
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tal modo, que somente é valido o direito positivo." Em sua doutrina, convém dizer
que o Estado assimila-se ao Direito, tornando este ultimo sua criagdo exclusiva, o
que elimina qualquer dualismo entre direito objetivo e direito subjetivo.

Nesta perspectiva, o Direito € essencialmente e tdo somente objetivo, ndo
restando lugar para o direito subjetivo, pois este n&o se faz presente nem contra o
Estado nem contra outros individuos. E isto ocorre porque ele n&o existe enquanto
"poder da vontade" ou "interesse juridicamente protegido™." Em um mundo juridico
reduzido a contraposi¢do entre o "ser" e o "dever-ser" como propugnado por sua
teoria pura do direito, somente existem normas juridicas, que ao se dirigir aos
individuos, atribuem encargos e prerrogativas, de modo que, a personalidade do
sujeito é uma sintese delas enquanto aplicadas ao homem.? Assim, "toda regra de
direito estabelece por consequéncia uma obrigac¢do juridica, mas ndo um direito
subjetivo individual, este que € um outro aspecto, mais estrito, do direito sob seu
aspecto subjetivo."?’

O teor destas afirmagdes, conduzem Octavian IONESCU, a propugnar por
uma negagao mais atenuada do direito subjetivo, presente em Kelsen. Trata-se de
utilizar o termo, ndo substituindo-o por outro, como verificou-se em Duguit, mas
admitindo-o como uma individualizagdo da regra do Direito, concebendo-o sob o

prisma do estatismo.?

'® |JONESCU, op. cit., p. 62-63.
Y RAO, op. cit, p. 569.
2 ibidem, p. 570-571.

2 Tradugao livre de: "Tout régle de droit établit par conséquent une obligation juridique, mais
non pas un droit subjectif individuel, ce qui est un autre aspect, plus étroit, du droit sous son aspect
subjectif'. IONESCU, op. cit., p. 66)

2 "Donc, le fait que Kelsen emploie le terme de droit subjectif est pour nous une atténuation de
la doctrine qui nie le droit subjectif, malgré I'etatisme exageré de cet auteur. Voici un passage de son
‘Apergu’

‘Par ‘droit subjectif, il faut entendre avant tout la régle de droit dans son application a tel ou
tel individu, c'est-a-dire l'obligation juridique qui pése sur lui d'adopter une conduite contraire a celle
que sanctione la condutite instituée par la régle’.

Kelsen va plus loin. Dans son 'Apergu’, il consacre tout un paragraphe a la question des droits
subjectifs. Il fait des classifications, comme s'il s‘agissait des réalités juridiques.

Notre conclusion est que si la doctrine de Kelsen est fermement négative dans sa partie
théorique, elle I'est dans ses applications beaucoup moins que celle des auteurs précédemment
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Portanto, semelhante teoria, que conta com a pureza conceitual exigida do
jurista, conduzira a negacdo do direito subjetivo, e consequentemente, &
desnecessidade de qualquer construgéo que Ihe estabelega limites como a que se
refere ao abuso do direito.

Se a negagédo do abuso do direito ocorre em Duguit e Kelsen, em face da
negacéo do direito subjetivo, de modo diametralmente oposto, encontramos aqueles
que negam-no, n&o obstante afirmarem a existéncia do direito subjetivo.

Semelhante idéia, poderia parecer contraditéria, entretanto, ela se justifica
pelo teor subjetivista presente em autores como Planiol, em contraste com o
objetivismo das teses daqueles primeiros autores.

A atitude dos juristas em relacdo as primeiras decisdes encontradas na
jurisprudéncia francesa sob a denominagdo de abuso do direito, foi no sentido de
reduzi-lo a uma das categorias dogmaticas j& existentes no ordenamento juridico,
como a "caréncia ou falta de direito", "ilicito da responsabilidade civil comum" ou
"ilegalidade em geral".®

Ocorre que tais teorias negam toda a autonomia dogmatica da referida
figura, alargando-se o quadro tradicional de figuras como ilicito. Esta atitude,
extremamente conservadora, guarda consigo um comprometimento com a "légica-
conceitual", pois a idéia de abuso do direito rompe com a légica do sistema de cariz
iluminista, liberal e individualista. Mais do que isto, rompe com o carater absoluto

impresso ao direito subjetivo.**

étudiés, malgré son étatisme prononcé." IONESCU, op. cit., p. 70).

Bpo deparar-se-lhe este problema a sua primeira atitude foi a de tentar reconduzi-lo ao plano
em que tradicionalmente pensava todos os problemas juridicos - ao plano simplesmente categorial-
dogmatico - e de tentar reduzi-lo mesmo, numa atitude ainda mais conservadora, ao quadro das
estruturas disponiveis ou ja elaboradas. A questdo dogmaticamente considerada, traduzia-se em
discutir a autonomia do instituto e do conceito do abuso do direito relativamente aos institutos e aos
conceitos juridicos prdéprios da 'caréncia do direito’, do 'ilicito' da responsabilidade civil comum ou da
'ilegalidade’ em geral. Os casos de abuso do direito seriam, afinal, tdo-s0 casos em que se
ultrapassavam os limites definidores do direito aparentemente exercitado - casos, pois, de comum
ilegalidade ou, mais restritamente, de responsabilidade civil - ou, pelo contrario, punham-nos perante
uma figura dogmatica auténoma, a impor um alargamento do quadro tradicional dos conceitos
discriminadores do ilicito? " (CASTANHEIRA NEVES. Questio-de-fato-questio-de-direito ou
problema metodoldgico da juridicidade. Coimbra : Aimedina, 1967, v. 1. p. 514).

2 Ibidem, loc. cit.
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Nesta perspectiva, apresenta-se a tese de Planiol, que fundamenta-se na
contrariedade légica do abuso do direito. Sua doutrina repousa sobre a insuficiéncia
de sua linguagem, ao taxa-lo de uma "logomaquia", propiciada pela contradicéo
entre "abuso" e "direito".?® PLANIOL justifica a incompatibilidade mencionada, pelo
argumento de que um ato n&o pode ser ao mesmo tempo, conforme e contrario ao
Direito. Se ha exercicio deste ultimo, ndo pode haver qualquer responsabilidade por
iss0, ja que se trata de um ato licito. No entanto, se o agente ultrapassa o exercicio
de um direito, verifica-se um excesso, de modo que passa a atuar sem Direito. A
partir de entdo, configura-se como ilicito, cuja consequéncia imediata ndo pode ser
outra, sendo a responsabilidade. Portanto, "o direito cessa onde o abuso comeca",*®
o que faz com que todos os atos delineados pela jurisprudéncia como abusivos,
configurem-se, em verdade, como "excesso de direito", ndo importando que a
intencdo de quem o produz seja ilicita.

No entanto, ha que se ressaltar que a insatisfacdo em torno da linguagem
"abuso do direito," ndo & apenas encontrada em seus adversarios como Planiol,
mas também encontra-se presente entre um de seus maiores entusiastas, como o
foi JOSSERAND. Inicialmente, este ultimo critica a tese de Planiol, mas acaba por
concluir que a responsavel por este jogo de palavras, representado pela
elasticidade do termo "direito", € a pobreza da terminologia juridica e, por isso,
melhor seria falar em "desvio do direito" ao invés de abuso do direito.”” Do mesmo
modo, SALEILLES, um subjetivista francés, que também se mostrou adepto da nova

teoria, denomina a terminologia de incorreta, pois 0 abuso do direito nada mais é

% MARTINS, Pedro Baptista, op. cit., p. 28.

% E PLANIOL justifica a contradigdo por ele apontada, por suas proprias palavras: "Fala-se
facilmente de uso abusivo de um direito, como se esta expressao tivesse um sentido claro e preciso.
Mas é necessario ndo nos iludirmos: o direito cessa onde comega o abuso, e ndo pode haver uso
abusivo de um direito qualquer, porque um mesmo ato ndo pode ser, a um sé tempo, conforme e
contrario ao direito." Traducédo encontrada em Pedro Baptista MARTINS da seguinte passagem: “On
parie volontiers de I'usage abusif d'un droit, comme si ces deux mots avaient un sens clair et certain.
Mais il ne faut pas en étre dupe: le droit cesse ou I'abus commence, et il ne peut pas y avoir ‘usage
abusif d'un droit quelconque, parce qu'un méme acte ne peut pas étre tour a la fois conforme et
contraire au droit" (Apud MARTINS, Pedro Baptista, op. cit., p. 25).

7 De I'esprit des droits e leur relativité. Paris : Dalloz, 1927. p. 313.
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do que uma limitac&o do contetido do direito.?

Na mesma linha de pensamento, DESSERTEAUX denominando de légica, a
contradig&o apontada por Planiol, propugna a substituicdo do abuso do direito pela
teoria do "conflto de direitos”, pois tratar-se-ia de um conflito de direitos
incompativeis entre si e igualménte protegidos. Sua tese fundamenta-se na lesdo
ao direito de outrem, pois somente quando verifica-se esta Ultima, ha
responsabilidade, ainda que o ato tenha sido praticado com a intengdo de
prejudicar. A vantagem de semelhante substituicdo, estaria em limitar o arbitrio do
juiz, e por isso, ndo incorrer em uma limitagdo arbitraria de direitos consagrados
pelos legislador, por ndo encontrar base em um principio juridico autorizado pelo
direito positivo.”

No entanto, diversos autores empenham-se em apontar a inexatiddo dessas
teses, que se fundamentam em uma contradicio légica da nova figura, o que pode
ser revelado pela distingdo entre abuso do direito e "falta" ou "excesso" de direito.*
Enquanto esta € uma teoria pré-constituida, cujos limites objetivos do direito s&o
precisos, aquele se revela como uma nog¢ado elastica, que atua na adaptacéo do
direito as necessidades sociais sem a intervencdo do legislador. Além disso, ha
diversidade quanto a sancio, pois enquanto o ato cumprido sem direito leva a
responsabilidade de seu autor, independente da idéia de prejuizo, o ato abusivo
ndo se revela como objetivamente injusto, necessitando da configuracdo do dano

para que gere a responsabilidade, caso contrario, a ma intengdo ndo exteriorizada é

8 Apud JOSSERAND, De l'esprit..., p. 312. Também encontra-se a preferéncia por outra
denominagdo em outros defensores da teoria como CAMPION, para quem deve denominar-se de
"exercicio anti-social do direito" ao invés de abuso do direito (La théorie de I'abus des droits. Paris
: LGDJ, 1925. p.294). Na doutrina brasileira, podemos encontrar a critica de Pedro Baptista
MARTINS ao afirmar o quanto a denominagao "abuso do direito" mostra-se adequada, ao opinar que
ela traduz com fidelidade o exercicio imoderado de um direito (op. cit., p. 27-28). J& Femando
NORONHA, aduz que Planiol tinha razdo ao identificar a natureza contraditéria do abuso do direito,
entretanto, ele ndo fez mais do que contribuir para seu esclarecimento (O direito dos contratos e
seus principios fundamentais. Sdo Paulo : Saraiva, 1994. p. 169).

» DESSERTEAUX, Marc. Abus de droit ou conflit de droits. Paris, t. 5, 1906. p. 121-125.
Sua teoria restou combatida por Demogue, ao ressaltar este que a expressao "conflito de direitos”
também ndo fugiria a uma reprovagio contraditéria, porque a lei ndo pode admitir que dois direitos
sejam inconciliaveis. (Apud MARTINS, Pedro Baptista, op. cit., p. 27)

% Esta distingdo encontra-se delineada, entre outros, por BARDESCO (L'abuso du droit.
Paris: Giard & Briére, 1913. p. 248) e JOSSERAND (De I'esprit ..., p. 76-77).
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incapaz de gera-la.

N&o obstante as diferencas aduzidas, a teoria de Planiol insiste em
equiparar o abuso a "falta de direito", equiparacado esta que resulta da influéncia do
pensamento positivista,®' justificado pela impossibilidade de se considerar um ato
como conforme e contréario, ao mesmo tempo, ao Direito. E a conseqiéncia desta
proposi¢ao, encontra-se, ao afirmar Virgilio GIORGIANNI, ser evidente que Planiol
ndo considera o abuso do direito como categoria distinta do ato ilicito, pois ele é
uma convergéncia deste ultimo e do ato abusivo como classe de atos contrarios ao
Direito, que vém assumidas com plena identidade de caracteres entre um e outro.*?

Planiol encontrou em Josserand seu principal adversario, ao negar a
existéncia da teoria do abuso do direito, pois assim como Duguit insiste em
substituir o direito subjetivo pelo conceito de "situagbes juridicas”, aquele insiste em
substituir abuso do direito por "falta de direito". As afirmagbes formuladas por
Josserand, imprimem a tese de Planiol, uma critica de forma, porque desconsidera a
dicotomia entre direito objetivo e subjetivo. E justamente esta dicotomia, que justifica
o abuso do direito como ato conforme a este ultimo, mas contrario aquele.

O enquadramento do ato abusivo como "excesso" ou "falta de direito",
inaugura com Planiol, uma nova forma de se negar o abuso do direito. Ao proceder
a uma andlise dos casos concretos delineados pela jurisprudéncia, para apontar a
referida contradicdo, na qual se fundamenta, traz mais um dado a sua teoria:
mesmo diante da adversidade imputada & nova figura, ndo negligencia seu dado
pratico e tedrico enquanto sua expressao. Trata-se de concebé-lo como ato ilicito,

enquadrando-o na teoria classica da responsabilidade civil.*

3 E o que aduz ANTUNES VARELA: "O abuso do direito constitui vicio tipico, essenciaimente
distinto da falta do direito. Durante muito tempo, no entanto, por influéncia do pensamento positivista,
se equiparou o abuso a falta do direito." (Das obriga¢gdes em geral, 92 ed. Coimbra: Almediana,
1996. v. 1. p. 538 - nota de rodapé)

2 op. cit., p. 80-81.

3 Aduz Virgilio GIORGIANNI a respeito de Planiol, que "...egli se {rovi indotto a ricondurre
questa particularissima figura giuridica nell'ambito dei principi della teoria della responsabilita
tramandati dalla tradizione dottrinale, concluendo le sue considerazioni sull'abuso con I'affermazione
secondo cui, posto che i diritti soggettivi sono 'limités dans leur étendue et soumis par leur exercise
a des conditions diverses', e che ['abuso del diritto 'sort de ces limites’, ovvero manca a 'ces
conditions', ponendosi per cid stesso in rapporto di ‘contrarieta’ col diritto, non potrebbe costituire
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Além disso, esta formulagdo encontra-se afeita a uma determinada
concepcdo de direito subjetivo, que em Planiol delineia-se como area
exclusivamente destinada ao seu titular.** A afirmacéo segundo a qual "o direito
cessa onde o abuso comega”, é traduzida em pensar o direito subjetivo como algo
"absoluto", retirando-lhe qualquer alternativa de abuso do direito.®® Portanto, esta
visdo de Planiol, a ponto de nega-lo é influenciada por uma concepcgédo
individualista® de direito subjetivo, que insere-se no contexto politico, econdmico e
social instaurado pela modernidade. ¥

Na esteira de Planiol, encontra-se Emmanuel LEVY, representando um
momento de transi¢éo entre aqueles que negam o abuso do direito e aqueles que o
admitem. Se em um primeiro momento, este autor reputa como indutil e perigoso o
enquadramento dos atos sem direito na teoria da responsabilidade civil, acaba por
aceita-los, configurando-os como um caso de ruptura da confianga legitima de
outrem, tal qual como a culpa.®

Na mesma linha de consideracdes, ESMEIN entende como inconcebivel
condenar alguém as perdas e danos pelo exercicio de um direito. Ao se utiliza-lo
para violar ou impedir o de outrem, ndo poderia se configurar em outra coisa, sendo

em ato ilicito. Assim, em conformidade com a teoria anteriormente esboc¢ada, o ato

che un illecito, cioé un agire 'sans droit' ." (L'abuso del diritto nella teoria della norma giuridica.
Milano : Giuffre, 1963. p. 82).

34 CUNHA DE SA, op. cit., p. 325.
* Ibidem, p. 327.
% GIORGIANNI, Virgilio, op. cit., p. 82.

% Ppor isso, afirma com razdo, CASTANHEIRA NEVES: "Podera mesmo dizer-se que os
direitos subjectivos de raiz iluminista-liberal e individualista permitem um tratamento légico puro ndo
porque sdo ideologicamente absolutos, antes sdo absolutos porque sdo pensados como puras
idealidades ldgicas - alids, todo o iluminismo e liberalismo juridicos sdo um- conceitualismo e,
portanto, um logicismo. Ora nesse plano das categorias absolutas, em que uma posi¢do so pode
articular-se com a sua contraditdria, posto que ndo ha pontos intermédios entre o 'sim’' e 0 'ndo', ndo
haveria certamente lugar autdnomo para o abuso do direito, ja que a existéncia ( absoluta ) do direito
e a auséncia ( também absoluta) do direito, a afirmagdo e a negagdo, esgotam as coordenadas
possiveis do universo légico. Por isso, ou neste espirito, € que PLANIOL - e muitos outros com ele -
p6de ver ja na propria formula 'abuso do direito' demonstrada a impossibilidade da sua autonomia
dogmatica." (Questao..., p. 514-515))

¥ CAMPION, op. cit., p. 269 ; MARTINS, Pedro Baptista, op. cit., p. 29.
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abusivo ndo passaria de um "excesso" ou "falta de direito". *°

Esta recusa manifestada por Esmein apodia-se na critica de seu aspecto
intencional, pois proporcionar a investigagcdo dos motivos que levaram o agente a
exercer seu direito de modo abusivo, transformariam o juiz em um censor. Este
perigo de arbitrio judicial, tdo temido pelo autor mencionado, nada mais é do que
uma consequéncia da separagao entre Direito e moral, tal como herdada do
jusnaturalismo, nao se admitindo que ambas as esferas possam se tocar. Entao,
refere-se ESMEIN, a um perigo presente no abuso do direito, a confusdo entre
Direito e moral.®

As teorias apresentadas por estes autores, no espirito das consideracdes
de Planiol, enquadram-se em uma nova maneira de negar o abuso do direito:
concebé-lo como "falta" ou "excesso de direito". Entretanto, isto ocorre, por ndo ser
possivel admiti-lo como figura nova, entdo, trata-se de enquadra-lo em alguma
construcdo juridica ja existente, como forma de ndo admiti-lo em sua autonomia
dogmatica, como aduz CASTANHEIRA NEVES:

Quer dizer, a pureza metddica salvava-se reduzindo o problema a um mera questdo de
palavras. Pois afirmar que os casos de abuso de direito sdo também casos de caréncia de
direito, quando é certo que em tudo juridicamente se distinguem dos casos conceitualmente
ilegais - ndo € mais do que cobrir com uma mesma palavra o que ¢ distinto, identificar ex
verbis 0 que é materialmente (juridicamente ) diferente. Ou entdo, ao pretender-se abranger
assim um problema novo com uma posigdo dogmatica tradicional, [...] sem o pre¢o de uma
quebra de ‘principios’: reconhecendo-se embora o problema do abuso do direito no plano
juridico-normativo, nem por isso se hesita em negé-lo no plano I6gico-dogmético, uma vez
que nédo era assimilavel pelo sentido légico-absoluto e tradicional do conceito de direito
subjetivo [ grifo nosso].*!

Em consideracdo a esta ordem de idéias, percebe-se que o elemento moral

presta-se tanto, para fundamentar as teorias de seus adverséarios, como daqueles

¥ Neste sentido, CAMPION, op. cit, p. 267.

40 Semelhante justificagdo encontra criticas de JOSSERAND ao afirmar: "Nous répondrons
qu'a notre sentiment ces frontiéres n'ont jamais existé que dans limagination des juristes, ou de
bon nombre d'entre eux du moins: toujours elles furent incertaines et chimériques, et toujours, et de
plus en plus, elles demeureront telles.” (De I'esprit..., p. 324)

4“1 CASTANHEIRA NEVES. Questio..., p. 517-518.
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que lhe s&o adeptos.

Nesta perspectiva encontra-se Mario ROTONDI, que embora condene o

n 42

abuso do direito como categoria juridica, admite-o como "fendmeno sociolégico
Este autor entende o ato abusivo como incompativel com os conceitos de direito
subjetivo, responsabilidade e interesse, e com os fundamentos do sistema juridico.
Em face da cisdo existente entre Direito e sociedade, as transformacdes
engendradas nesta ultima, poderiam tornar incompativeis as regras estabelecidas
por aquele, quanto ao que seria considerado como licito e justo. Assim, o abuso do
direito nada mais € do que uma categoria metajuridica, que serve a transformacéo
progressiva do Direito,* ou como denomina, com suas préprias palavras, um

"fendmeno social'":

...abuso do direito € um fendémeno social ndo um conceito juridico, pelo contrario um
daqueles fendmenos que o direito ndo podera mais disciplinar em todas suas aplicagdes
que sdo imprevisiveis: € um estado de animo, é a avaliagdo ética de um periodo de
transigcdo, é aquilo que se quer, mas nao uma categoria juridica, e isto 'pela contradigdo que
ndo o permite.' Aquele dia que o direito intervir disciplinando um caso concreto de abuso,
0 abuso desaparece, escorrega por entre as maos como Proteo as maos dos perseguidores
e ndo resta sendo a sangdo juridica positiva, o ato licito ou ilicito. *

Trata-se de uma negacédo enquanto problema juridico, mas que ndo o leva a
nega-lo enquanto um problema social. No entanto, sua concepgao sofre criticas de

CUNHA DE SA, por se pautar em uma concepcao "absoluta" de direito subjetivo, e

“2 "pA negagdo da teoria do abuso de direito pode dever-se, ndo j4 como em Duguit, &
pretendida inexisténcia do conceito de direito subjectivo, mas a razdes do préprio mundo do direito,
entendido como oposto ou separado do mundo dos fenémenos sociolégicos. Esta cisdo da realidade
em dois campos distintos, o do juridico e o do social, explicaria que o abuso de direito, embora nédo
pudesse ser concebido como um conceito juridico, venha a ser reconhecido como um dado de facto,
que, alias, ndo deixaria de ter um importante papel dentro dos esquemas da vida social e, por ai,
mas indirectamente, sumo interesse para 0 mundo do direito." (CUNHA DE SA, op. cit., p. 306)

* Ibidem, p. 306.
“4 « _abuso di diritto & un fenomeno sociale non un concetto giuridico, anzi uno di quei fenomeni
che il diritto non potra mai disciplinare in tutte le sue applicazioni che sono imprevedibili: € uno stato
d‘animo, é la valutazione etica di un periodo di transizione, & quel che si vuole, ma non una categoria
giuridica, e cio ‘per la contradizion che nol consente’. Quel giorno che il diritto intervenga a disciplinare
un caso concreto di abuso, I'abuso sfuma, sguscia como Proteo alle mani degli inseguitori e non resta
che la sanzione giuridica positiva, l'afto lecito o illecito.” (L'abuso di diritto "aemulatio"”. Padova :
CEDAM, 1979. p. 24)
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por representar sua assimilacdo com o ilicito, negando autonomia cientifica ao
abuso do direito.*

De semelhante modo, encontra-se Georges RIPERT, para quem o abuso do
direito assume o perfil de um "moralismo juridico”".* Ele parte da insuficiéncia da
dogmatica civilistica para solu¢do dos problemas relacionados com as obrigagdes,
com vistas a reivindicar um conteido axiolégico do direito. A regra moral
apresenta-se entdo como seu fator constitutivo.

Constitui-se o ato abusivo, em cobrir de aparéncia de direito um ato que nao
poderia ser realizado, senao indenizando os lesados pelo mesmo. Seu exercicio é
normal e habitual, mas quando acompanhado da inten¢&o de prejudicar outrem, o
seu titular ultrapassa os limites fixados para seu direito, ensejando sua
responsabilidade. Eis que n&o se poderia mais, proteger sob a aparéncia de
irreprovabilidade, assentada na regra qui suo iure utitur, neminem laedit, semelhante
ato. Em fung&o destas idéias, encontramos em sua concepg¢ao, dois elementos que
merecem destaque: o elemento intencional, manifesto pela intengdo de prejudicar; e
a aparéncia de direito com a qual se encobre seu exercicio.”®

Deste modo, verifica-se que sua tese constitui-se com base no critério
subjetivista que dominou a jurisprudéncia do século XIX, fazendo com que a
construcdo da teoria do abuso do direito fosse delineada para sanciona-lo sempre
que presente a intengcdo de prejudicar. No entanto, a presenca deste elemento na
teoria de Ripert, faz com que ele somente aceite como abusivos 0s atos que se

enquadram na doutrina da emulatio.*

“> CUNHA DE SA, op. cit., p. 313.
% REALE, Miguel. Filosofia do direito. 17. ed. Sao Paulo : Saraiva, 1996. p. 488.
" Ibidem, loc. cit.

“ “Abuser du droit, c'est alors en réalité couvrir de I'apparence du droit I'acte qu'on avait le
devoir de ne pas accomplir, ou tout au moins qu'il n'était possible d'accomplir qu'en indemnisant ceux
qui étaient lésés par cet acte.” (RIPERT, Georges. La régle morale dans les obligations civiles.
Paris : LGDJ, 1949. p. 164) O fato de estar presente em uma teoria de teor subjetivo, ndo impedira
que a aparéncia de direito também seja identificada em teorias formuladas posteriormente, dentre as
quais aponta-se Castanheira Neves e Cunha de Sa.

“® GIORGIANNI, Virgilio, op. cit., p. 82.
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Suas proposi¢cbes reduzem o0 abuso do direito a um aspecto moral, mas
restrito & intenc&o de prejudicar, de tal forma a ndo ser considerado se o ato pauta-
se em motivos legitimos. Por isso ndo se trata de um simples problema de
responsabilidade civil, mas de uma quest&o geral de "moralidade no exercicio dos
direitos."® Assim, os direitos subjetivos ndo podem ser utilizados para violar a
moral, que ndo se acha, entretanto, na ilegitimidade de motivos que o cercam, mas
apenas na intencdo de prejudicar. RIPERT reprova qualquer apreciagdo daquela
ordem, pois tornaria presente o perigo de o juiz, arbitrariamente, ter que verificar os
motivos legitimos ou ilegitimos que nortearam o exercicio do direito e com isto,
chegar a regulamentar os fins de cada direito, para determinar se houve ou n&o o
ato abusivo.”

Nesta perspectiva, restam duas questdes presentes na teoria de Ripert a
serem apontadas: o enquadramento do abuso do direito no ambito da ilicitude e
atribuicdo de um papel limitado ao juiz.

Trata-se do que afirmou CUNHA DE SA a respeito da concepcéo de direito
subjetivo presente na teoria de Ripert, segundo a qual, permitir ao juiz investigar os
motivos que nortearam seu titular a exercé-lo, seria destruir a prépria nogdo de
direito individual, enquanto poder de defesa contra o Estado.** Por isso, a idéia de
moral inspiradora do abuso do direito sé penetra limitadamente no campo juridico,
quando se traduz na intengdo de prejudicar. |

Os argumentos langados pela tese de Ripert, constituindo-a como a base
das teorias subjetivistas, fazem do abuso do direito um "mero temperamento de
ordem moral".*® E de tal modo que os limites ao exercicio dos direitos seriam
exclusivamente morais, pois embora esta ultima inspire numerosas regras, a ordem

juridica nao lhe esté subordinada. E exatamente a existéncia de limites meramente

% RIPERT, op. cit., p. 10, 159.

5! Ibidem, p.180.

52 ng cjue segundo Ripert, a utilidade do acto sé poderia ser a utilidade individual, e ndo a
utilidade social, pois de outra forma despojar-se-ia o direito subjectivo do seu destino préprio, que é o
de permitir ao titular retirar dele vantagens mesmo quando a sociedade sofra com isso." (CUNHA
DE SA, op. cit., p. 368)

3 GHESTIN. Traité de droit civil : introduction ..., p. 768.
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morais, que preserva o carater "absoluto” dos direitos subjetivos, inserindo toda a
forma de ato abusivo no ambito da ilicitude. Por isso, embora Ripert ndo recuse a
existéncia desta nova figura como faz Planiol, sua tese ndo deixa de ser negadora
da existéncia do abuso do direito, ndo a concebendo como teoria autbnoma.

Ha no discurso de Ripert, um absolutismo do direito subjetivo, que segundo
GIORGIANNI, ndo é resultado de uma indagacdo de ordem cientifica, mas uma
intrusdo de posicdo ideoldgica em sede cientifica.* E com suas proprias palavras,
Ripert traduz isto, ao se referir ao "perigo de uma tal teoria". "Ela inclina-se a
destruir a idéia de direito subjetivo. Ora, a concepc¢ao de direito individual, longe de
ser antisocial, & indispensavel @ manutencdo da civilizagdo ameagada pelo
estatismo ou o comunismo. O absolutismo do direito individual n&o tem nada de
condenavel em si, pois ele ndo é mais do que a tradugdo juridica do desejo legitimo
de poder e de liberdade".*

Utilizando-se de tais argumentacdes, RIPERT mostra-se contrario a
relatividade dos direitos apregoada por Josserand, taxando-a de perigosa, por visar
destruir a idéia de direito subjetivo.”® Esta oposicdo ideoldgica é traduzida na
diversidade de critérios encontrada entre os dois autores. A teoria subjetivista
restringe-se a intengdo e vontade do agente para configurar o ato como abusivo,
dificultando sua prova e transformando-o em um conceito psicologico. Ja a teoria
objetiva deriva o abuso do direito de elementos materiais que cercam o ato danoso.
Além disso, os subjetivistas inserem o ato abusivo no ambito da responsabilidade
civil, fazendo-o recair nos atos emulativos, enquanto os objetivistas esforcam-se por

defini-lo como categoria auténoma.”

Se na teoria de Ripert, é 0 elemento moral que caracteriza o abuso do

5 op. cit., p. 84.

% Tradugdo livre de: “Elle tend & détruire l'idée de droit subjectif. Or, la conception du droit
individuel, loin d'étre antisociale, est indispensable au mainten de la civilisation menacée par
l'étatisme ou le communisme. L'absolutisme du droit individuel n'a rien de condamnable en soi, car il
n'est que la traduction juridique du désir légitime de puissance et de liberté." (RIPERT, op. cit., p. 182-
183)

* RIPERT, op. cit., p. 182.

> MARTINS, Pedro Baptista, op. cit., p. 123-124.
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direito, para Jean DABIN, n&o ¢ outro o fundamento encontrado. Este autor, separa
duas categorias de direitos subjetivos: os direitos de "espirito egoista", pois dados
"no interesse de seu titular", e os denominados direitos-fun¢do, ao contrério
daqueles, instituidos para servir a outrem. O mau uso desses direitos, ensejam
duas figuras diversas. Assim, o mau uso dos direitos de fim altruista, & considerado
ilegal por contrariar a norma que o institui como tal, ensejando a figura do "desvio
de poder"*® Ja os direitos de finalidade egoista, podem ser exercidos em
conformidade com o livre arbitrio de seu titular, no entanto, se contrarios & moral,
podem transformar-se em abuso do direito. Nesta perspectiva, este ultimo revela-se
para Dabin, como "o uso imoral do direito”, o que ele julga ser seu verdadeiro
critério.

Os denominados direitos egoistas nao estao sujeitos a qualquer finalidade,
e tanto, que para DABIN, a idéia de sua '"relatividade" soa como falsa, o que
proporciona as criticas engendradas a Josserand. No entanto, existe uma outra
legitimidade, além da juridica, que é a moral, revelando que o uso de um direito

legal, transforma-se em abusivo, quando contraria a moralidade. Portanto, a teoria

n 59

do abuso do direito é "o corretivo de moralidade que postula a legalidade

Se a primeira concepg¢ao, negava autonomia dogmatica ao abuso do direito,
outra ndo é a proposicdo encontrada nas entrelinhas das teses desses ultimos
autores. Embora estes ndo a neguem, ao contrario, afirmem a nova teoria como
autdbnoma, identificam o ato abusivo com o exercicio de um direito em contrariedade
a moral. Trata-se, portanto, de cobri-lo "com um manto de cor nao juridica",

deixando de assimila-lo como um problema juridico e jogando-o para a esfera da

8 "En matiére de droits-function en effet, le mauvais usage, sous quelque forme qu'il se
présente - du détournement de pouvoir, de la carence ou memé de l'usage défectueux - est d'embiée
constituitif d'acte illégal, précisément parce qu'il contrevient a la norme constitutionnelle du droit-
fonction: en usant mal, le titulaire s'évade de son droit, car il n‘avait de droit que pour bien user, dans
le sens de la fonction et pour le profit de la fonction. [...] Tout mauvais usage met le titulaire de
fonction en marge de son droit, exactement comme s'il avait transgressé une dispositon formelle da la
loi.” (DABIN, Jean. Le droit subjectif. Paris : Dalloz, 1952. p. 269)

* DABIN, op. cit., p. 295. Conclui o autor: "Reconaissons d‘alleurs qu’en tant que Il'abus, ainsi
défini comme immoralité, est réprimé par le juge, il prend signification juridique positive. En méme
temps que le droit se moralise, la morale se juridifie’: la pénetration est réciproque. Mais il reste qu'au
départ, c'est le droit qui s'est ouvert a la morale." (Ibidem, p. 300)
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moralidade. ®

Nesta perspectiva, seja por nega-lo expressamente, identificando-o a figuras
ja conhecidas como o "excesso" ou "falta de direito", seja implicitamente, ao
concebé-lo como mero problema moral, as teorias até entdo expostas, conduzem a
uma so justificativa: preservar incdlume o carater "absoluto” dos direitos subjetivos.

E a melhor maneira de fazé-lo, sera representada, por vezes, configurando
0 abuso do direito, quando presente a intengdo de prejudicar.’’ Tratam-se das
teorias subjetivistas, que em sua acepg¢do extremamente restrita, por um lado,
relega 0 ato abusivo para casos determinados,” e por outro, é extremamente
concessiva as liberdades individuais.* Dentro desse critério, os autores costumam
identificar ndo apenas o dolo, mas também a culpa e a ma-fé, com vistas a
engendrar o abuso do direito, aproximando-o ainda mais do ilicito. Eis que tanto na
teoria do abuso do direito, quanto na teoria comum da responsabilidade civil,
encontra-se a culpa na base destes sistemas. Portanto, como consequéncia das
doutrinas expostas por muitos dos autores anteriormente mencionados, calcadas no
exercicio do direito com a intengao de prejudicar, encontra-se a nega¢cdo do abuso
do direito enquanto concepgéo autdnoma.®

O teor encontrado nas entrelinhas das teses expostas, revela-se como
conseqléncia de um individualismo que atribuia "a vontade individual a fungéo de
causa primeira" de todo o Direito.* Mas, em atencdo as transformacdes que se

delineiam para a sociedade moderna, esboga-se a decadéncia do "voluntarismo

% CASTANHEIRA NEVES. Questio..., p. 519-520.
" BARDESCO, op. cit., p. 191.

® Dentro desta concepcao, encontramos Bonnecase, para quem as conseqiiéncias da intencao
maléfica de prejudicar podem ser neutralizadas pelos beneficios que ela produz. E exemplifica com o
proprietario que faz construgdes em sua propriedade com a intengdo de lesar, mas que embeleza
seu imével. (Apud, LIMA, Alvino. Abuso do direito. Revista Forense. Rio de Janeiro, v. 166, a. 53,
jul./ago. 1956. p. 33)

% CUNHA LUNA, Everardo. O abuso do direito. Rio de Janeiro : Forense, 1959. p. 87.
* LIMA, op. cit., p. 33.

% GOMES, Orlando. Transformagoes gerais do direito das obnga(;oes Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1967. p. 10.
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juridico”, o que proporciona novas perspectivas para a construgdo tedrica do abuso

do direito.

2.2 A CONSOLIDAGAQ DA TEORIA FINALISTA DE JOSSERAND

As teorias até entdo expostas, conceberam o ato abusivo como um acidente,
que ocorre no momento do exercicio de um direito subjetivo, apresentando-se uma
verdadeira independéncia entre ambos. Ha nisto, o significado da nova teoria, como
um fendmeno que nado reage sobre o fundamento e sentido dessa prerrogativa
individual, mas que se revela como seu limite externo.®® A superacdo desta
concepgao, mostra-se como a razao de ser das proximas teses que se delineiam em
torno do abuso do direito. Trata-se do momento em que se destaca a natureza
teleolégica dos direitos subjetivos, passando a se compreender como "..uma
intengdo normativa que apenas subsiste na sua validade juridica enquanto cumpre

concretamente o fundamento axioldgico-normativo que a constitui."®’

Nesta
perspectiva, destacam-se trés orientagdes, cujos principais representantes sao
Josserand, MULLER-ERZBACH® e GIORGIANNI.® As presentes paginas dedicam-
se a analise da tese do primeiro desses autores.

Ao contrario das teorias subjetivistas, que se encontravam afeitas a
investigacdo de indole intencional, agora erige-se para determina¢do do ato
abusivo: o critério finalista de Josserand; o exercicio anormal dos direitos proposta
por Saileilles; e a ruptura dos interesses em presenca, delineada por Gény, Cornil e
Campion. Nao obstante a diversidade de tais critérios, ha um dado fundamental

que reune estas construgdes: trata-se do elemento teleolégico que em todas se faz

% CASTANHEIRA NEVES. Questio..., p. 522.

7 Ibidem, p. 522-523.

58 Afeito a "concepgdo causal do direito”, advoga que os direitos subjetivos sdo expressao de
certos "interesses" e de "situacdes de poder ou dominio”, verificando-se o abuso, quando o direito
fosse invocado ou exercido em contrariedade com o interesse ou a situagido de dominio, que lhe sdo
referidos (CASTANHEIRA NEVES. Questdo..., p. 523 - nota de rodapé).

8 A referéncia a sua tese faz parte do préximo item deste capitulo.
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presente.”

Na verdade, as atengbes voltam-se para esta concep¢do de abuso do
direito, a partir da teoria finalista consolidada por Josserand, proporcionando
impulso as concepgdes objetivas. Nesta perspectiva, ele guarda influéncias com o
"finalismo socioldgico"”, ao evidenciar o ato abusivo como desvio da fungéo social do
espirito do direito.”

Josserand parte da concepc¢do de direito subjetivo proposta por Ihering,
enquanto 'interesse juridicamente protegido”,”> ao afirmar que todas as
prerrogativas s&o sociais em sua origem, e tém uma missao propria a cumprir com
vistas a delinear o "espirito da instituicdo".” O fim social presente em cada direito
coloca até mesmo aqueles de carater mais "egoista”, a servigo da coletividade, e de
tal modo, que no momento em que ha o desvio desta fungdo social, ou de seu
espirito, ocorre abuso do direito. Este teor finalista ndo € de todo desconhecido do
Direito, tanto na doutrina como na jurisprudéncia, aonde se encontra o favor por
uma concepcéo finalista ou teleologica da referida figura. Portanto, em sua teoria
esta presente a destinagao social dos direitos subjetivos, colocando-o entre os
partidarios da concepgao objetiva.”

O carater abstrato do espirito ou finalidade dos direitos subjetivos,
apregoado por JOSSERAND, encontra a critica de seus opositores. Por isso, ele
vem a ser exteriorizado na idéia de "motivo legitimo", denominado pelo préprio
autor como "a expressao sensivel e comum da figura", ou ainda, a "pedra angular

de toda a teoria do abuso e seu principio visivel".”® Este elemento encontra traducéo

9 MARTINS, Pedro Baptista, op. cit., p. 170.

7 "Mas o finalismo sociologico do direito subjectivo, como o seu elemento valorativo com que
0 abuso revelaria estrutural contradi¢do, assim prenunciado por estes autores, veio a tomar sua
forma mais perfeita e acabada com Josserand.” (CUNHA DE SA, op. cit., p. 404)

2 MENEZES CORDEIRO. Da boa fé no direito civil. Coimbra : Almedina, 1997. p. 863;
JOSSERAND. De I'esprit...,p. 369.

73 JOSSERAND. De I'esprit..., p. 370.

™ Esta destinagdo social é uma das caracteristicas das teorias que se colocam entre a
concepgao objetiva de abuso do direito para Pedro Baptista MARTINS (Op. cit., p. 171).

S JOSSERAND. De I'esprit..., p. 379.
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na jurisprudéncia, sob as denominagées, de "interesse legitimo"”, "causa legitima",
"justo motivo", e até mesmo na legislagéo, ao expor o artigo 1871 do Code, a
exigéncia de um motivo legitimo para dissolucdo da sociedade.”

A antitese dos "motivos legitimos"”, encontraveis nos atos abusivos,
perfazem-se nos chamados motivos ilegitimos. Nesta perspectiva, os critérios
subjetivos contrariam a finalidade dos direitos. Para JOSSERAND, toda a intencdo
maliciosa € necessariamente anti-social e contraria ao espirito da instituicdo e por
isso constitutiva de abuso do direito‘.r’ Entre os motivos ilegitimos encontra-se a
intencéo de danificar, que deve ser considerada como um todo indivisivel, que pode
estar combinada com outros critérios. Assim, o teor intencional do ato abusivo
apresenta-se como elemento determinante ou esta combinado com outros motivos,
como a culpa grave, inescusavel e equiparada ao dolo; e a culpa simples, que
comporta-se como culpa no sentido econdmico. Deste modo, configuram-se como
motivos ilegitimos, o conluio determinado pela reunido de vérias pessoas a fim de
prejudicar um terceiro; a fraude & lei, quando se configura a vontade de
transgressao a disposi¢ao de lei escrita; o dolo; a inteng&o de danificar, configurada
fora das manobras dolosas; e a ma-fé, onde ndo se encontra um valor intencional
caracterizado, mas ha a causa de um prejuizo.

Na tese de Josserand, o motivo nem sempre tera um aspecto intencional,
pois para que seja legitimo ou ndo, deverd ser considerado em face da fungdo
social do direito. Portanto, ha na teoria do abuso do direito, em conformidade com o
que afirma o proprio autor, um lado subjetivo, que se perfaz pela. investigacédo do
motivo legitimo, e um lado objetivo, no qual se confronta a vontade com a fungao
social do direito, que é conceito desta indole. Trata-se portanto, do encontro entre o

critério subjetivo e o critério objetivo, qualificando-se a responsabilidade que deriva

78« rarticle 1871 du code civil veut que la dissolution d'une société ne soit demandée par I'un

des associés avant le terme convenu que pour de 'juste motifs’; " (JOSSERAND. De l'esprit..., p.

377)
" JOSSERAND. De 'abus..., p. 55.
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do abuso do direito com um carater misto.”

Portanto, na pretensdo de obter uma verdade integral, a teoria de
JOSSERAND agrega elementos subjetivos e objetivos, de modo a afirmar o autor
que "o espirito dos direitos nos apareceu, em ultima analise, como o critério proprio
do abuso, critério abstrato que tomar corpo e se cristaliza na nogédo de motivo
legitimo."”® Este fator revela-se como fundamental, e de tal modo a engendrar
aplausos e criticas a sua teoria.

Nos tribunais, o critério finalista ja era freqientemente aplicado, como na
decisdo do bardo Clément-Bayard, onde invoca-se a nogdo de motivo sério e
legitimo confrontando-o com a fungéo ou espirito do direito.* E na doutrina, a tese
finalista encontrou grande acolhida, de modo a afirmar Jacques GHESTIN, que a
tese de Josserand é a mais satisfatoria. Trata-se de encontrar com a teoria finalista,
uma limitacdo interna aos direitos subjetivos, em face da conformidade do direito
com sua fungao social, pois concilia-se com o elemento personalista da dignidade
humana.®'

Dentre as criticas enderecadas a Josserand, alinha-se a de CUNHA DE SA,
ao asseverar que o carater objetivo presente em sua teoria acaba por se perder na
traducdo do espirito ou finalidade do direito, pelo motivo legitimo de atuagcao de seu
titular.® Isto demonstra que a construgcdo de Josserand ndo se afasta de um teor

metajuridico, pois assim sdo os espiritos dos direitos subjetivos, que constituem

8 Ibidem, p. 387. "Implicitement, parce que ce critére englobe, dans sa généralité, tous les
critéres précédents tirés de l'intention de nuire, de la faute ou du défaut d'intérét: il est évident que
l'intention de nuire, par exemple, ne cadre pas avec l'esprit d'un droit quelconque, qu'elle ne peut pas
prétendre a colorer socialment les actes que nous accomplissons en exercant nos droits; elle este par
elle méme et intrinséquement antisociale, antifonctionelle, donc abusive.” (lbidem, p. 370) Em
conformidade com um critério esbogado por JOSSERAND, encontramos a tese de PORCHEROT,
para quem o ato abusivo deve ser determinado com base na intengdo de prejudicar, na falta de um
interesse pessoal ou auséncia de motivos legitimos. Neste autor, 8 semelhanga de JOSSERAND, a
responsabilidade do autor do ato abusivo encontra-se calcada numa idéia de finalidade.

n Traducgao livre de: “L'esprit des droits nous est apparu, en deniére analyse, comme le critére
méme de l'abus, critére abstrait qui vient prendre corps et se cristalliser dans la notion du motif
légitime."” ( De I'esprit..., p. 387)

8 JOSSERAND. De l'esprit..., p. 372.

8 Traité de droit civil: introduction..., p. 773.

8 Op. cit., p. 414.
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uma "superlegalidade de contetdo variavel".®* Nesta perspectiva, hd na formula
"espirito do direito” uma evidente vocacdo jusnaturalista,®® ao considerar a
finalidade como algo exterior ao direito subjetivo traduzindo a exterioridade de seu
critério para identificar o ato abusivo.*

Com vistas a resolver a questdo da natureza juridica do abuso do direito,
JOSSERAND coloca-0 entre a falta de direito e a teoria do risco.®® Nesta
perspectiva, o ato abusivo enquanto nova e especial categoria da responsabilidade
civil, deve-se a preocupacgao psicolégica do "motivo legitimo"”, que revela uma cariz
subjetiva.”’” E esta preocupacdo é tdo marcante em Josserand, que impede a
revelacdo de uma exata caracteristica que distinga o abuso do direito do ilicito
culposo ou doloso. Considera-lo como um delito ou quase delito € uma contradicéo
em sua tese, apontada por GIORGIANNI, ao afirmar que ele perde de vista o que ja
contestara em Planiol, em face da irredutibilidade do ato abusivo ao ato ilegal ou

cumprido sem direito.®

8 n_.a construcdo de Josserand ndo consegue ainda totalmente afastar-se de uma visdo

metajuridica do direito, porque metajuridicos sdo também os varios espiritos dos diversos direitos
subjectivos, que constituem para Josserand, como ja tive oportunidade de salientar, uma espécie de
direito natural ou superiegalidade de contetudo varidvel. O espirito de cada direito, identificado com a
sua finalidade social, & considerado, assim, como algo de exterior a0 mesmo direito, em vista do
qual este se toma meio ou instrumento e pelo qual se fundamenta e justifica, enquanto permite
realizar essa mesma finalidade social." ( CUNHA DE SA, op. cit., p. 417-418)

8 Aduz Pietro RESCIGNO, que "Ancor piu evidente la recondita vocazione giusnaturalista nella
spiegazione che si da della vaghissima formula dello ‘spirito del diritto’ e dello 'spirito delle istituizioni”:
lo spirito dei diritti vien riportato ai ‘principi generali [...] soggiacenti alla legalita e che costituiscono,
nellinsieme, un diritto naturale a contenuto variabile e come una superiegalita.’ " (Op. cit, p. 46)

% Este posicionamento € contrario ao revelado por Jacques GHESTIN (Traité de droit civil :
introduction ..., p. 173), ao dizer que o direito subjetivo & determinado por sua fungdo, fala-se de
"limites internos" que resultam de sua fung¢do. E também do que aduz MENEZES CORDEIRO, ao
asseverar que com Josserand ocorre um impulso as teorias internas. (Da boa fé..., p. 863)

% O autor distingue o ato abusivo do ato ilegal e do ato excessivo. No primeiro ndo ha que se
provar culpa ou dano. O ato é reprovado em si mesmo, por se apresentar como incorreto. Ja o
segundo é perfeitamente cumprido conforme sua destinagdo, no entanto, causa um dano que se
revela como excessivo ou anormal, que por gerar riscos, enseja a responsabilidade de seu titular.
(JOSSERAND. De I'esprit..., p. 332 et.seq.)

8 GIORGIANNI, Virgilio, op. cit., p. 95.

8 e questa preoccupazione che diventa anzi, alla fine, cosi assorbente da impedirgli una
rilevazione esatta delle caractteristiche che propriamente contraddistinguono ['abuso del diritto
dall'illecito colposo o doloso, e da condurio a concludere che I'abuso non sarebbe 'lui méme, le plus
souvent, qu'un délit ou un quasi-delit, une variété de faute délictuelle' e che, in quanto, appunto,
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E por isso que "Josserand ndo encontrou meios para a explicacdo
satisfatoria desse conflito entre a norma juridica, que legitima o ato e os principios
gerais de direito, subjacentes a legalidade, que o repelem".® Pois em sua tese, o
ato abusivo € ato contrario ao direito objetivo, e como tal, enquanto fonte de
responsabilidade, ele acaba por ser identificado ao ato ilicito.*® Em conformidade
com tais consideragbes, Josserand ndo chega a uma concep¢do autbnoma de
abuso do direito por duas razbdes: a concepgao de direito subjetivo, e seu
enquadramento na teoria da responsabilidade civil. Embora sua tese posicione-se
como um reflexo da negacdo do carater "absoluto”, impondo a tese da "relatividade”
dos direitos subjetivos, ela afasta-se do dogma da vontade apenas em parte, por
investigar as motivagées que cercam a pratica do ato pelo agente, no deslinde de
seu critério objetivo. Consequentemente, o direito subjetivo ainda é considerado
como "absoluto”, de teor légico-positivista, que toma consciéncia de sua
"relatividade", colocando-o a servico de fins sdcio-econdmicos de grupos
politicamente dominantes, como instrumento de fins transcendentes e exteriores,
incapazes de integra-lo em uma categoria auténoma.”’

Nesta perspectiva, a tese de Josserand revela-se como um momento de
transicdo para determinagdo do ato abusivo que, despe-se da exclusividade do
critério subjetivo, para alcancar um critério objetivo. Isto quer dizer, o abuso do
direito ndo incide apenas na auséncia da intencdo de lesar, mas supera
investigacdes desta ordem, verificando-se também no desvio de finalidade do
direito subjetivo.

Na esteira de Josserand, alinha-se o critério de Saleilles, para quem ndo ha

‘acte fautif’, non sarebbe che un ‘ilecito’. Dove é fin troppo chiaro como Josserand abbia finito col
perdere di vista che il significato del dibatito da lui medesimo sostenuto contro il Planiol, in ordine alla
imiducibilita dell'abuso all ‘acte illégal’ o 'accompli sans droit', consisteva non solo nel fatto che
I'abuso, a differenza dell’ ‘acte illégal’, rimane nell'ambito della legalita, ma che, se a sua volta I’ ‘acte
illégal' non rimane nell'ambito della legalita, cid € essenzialmente pel fatto che esso & un ‘acte
fautif, com ‘egli stesso riconosce, e quindi un atto che, a differenza deil'abuso, si contrappone ad
uno specifico obbligo legale." (GIORGIANNI, Virgilio, op. cit., p. 99-100)

8 MARTINS, Pedro Baptista, op. cit., p. 139.
% GIORGIANNI, Virgilio, op. cit., p. 100.

% CUNHA DE SA, op. cit., p. 418.
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direitos subjetivos "absolutos"”, ao contrario do que propunha Josserand, e o abuso
do direito ndo pode ser caracterizado pelo seu fim. Os direitos subjetivos sdo
"relativos" e deve se afastar o critério psicologico, pois ele caracteriza-se pelo seu
aspecto objetivo. AApartir disso, traca seu critério, considerando como abusivo o ato,
quando ha desvio da destinagdo econdmica e social de cada direito, reprovado pela
consciéncia publica.

A reprovabilidade deste critério é intensamente propugnada por Josserand,
pois alega que ele nao seria capaz de abranger todos os direitos. Em que pese esta
contrariedade, a tese de Saleilles ganhou enorme acolhida, ao delinea-lo como
"exercicio anormal do direito".* Sua teoria é tratada, por seus defensores, como a
mais adequada a uma noc¢do de direito subjetivo que deixe de representar o
"incontrastavel império da vontade e do interesse individual', para passar ao
dominio de um "interesse comum" do qual o direito objetivo ndo pode mais se
afastar.*®

Se Saleilles primeiramente delineia 0 abuso do direito com base em um
critério objetivo, para depois abandona-lo substituindo-o por um critério subjetivo,
um processo inverso € constatado em autores como Gény. Este, primeiramente
adota a intencado de prejudicar em sua tese, para depois substitui-la pela nogéo de
"equilibrio de interesses", cuja ruptura revela o abuso do direito.** Desse critério
também é partidario Cornil e Campion, que por ele acaba por se definir.

Para Cornil, o direito deve harmonizar as prerrogativas individuais. Ha
portanto, um equilibrio de interesses que deve ser mantido. Mas, ao contrario, o

exercicio de um direito subjetivo produz um desequilibrio, ele revela-se como um

%2 Aduz L. CAMPION (op. cit., p. 271), que a tese de Saleilles prepara o alargamento da teoria
do abuso do direito, com a qual também contribuiu Josserand.

% Tais consideracdes foram esbogadas por San Tiago DANTAS (op. cit., p. 100). Além disso,
lembre-se que este o critério que inspira as relagdes de vizinhanga: a interpretacdo delineada pela
doutrina e jurisprudéncias brasileiras a partir do artigo 554 do CC, reflete a teoria do abuso do direito
aplicada as relagdes de vizinhanga, com base no critério da anormalidade: o abuso é revelado pelo
uso anormal de um direito.

% Neste sentido, aduz Pedro Baptista MARTINS, que Saleilles e Geny, dentre outros, erigem o
ato abusivo como categoria auténoma, "impondo uma revisdo nos fundamentos da teoria da
responsabilidade, que se estende e se amplia na razdo direta da expansdo da lei socioldgica da
solidariedade". (Op. cit., p. 164)
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exercicio anti-social.

Nesta mesma linha de pensamento revela-se CAMPION, para quem todos
os critérios até entdo propostos, pela intengdo de prejudicar, pela auséncia de
interesse legitimo e desvio de finalidade do direito exercido, confundem-se em um
critério Unico: "a ruptura do equilibrio dos interesses em presenca".* A ruptura é
que consiste no verdadeiro critério, pois cada um daqueles elementos ndo passam

de elementos reveladores deste exercicio anti-social dos direitos.*

2.3 O ABUSO DO DIREITO COMO CONTRARIEDADE AO ELEMENTO
VALORATIVO DO DIREITO SUBJETIVO: AS CONTRIBUICOES DE
CASTANHEIRA NEVES E CUNHA DE SA

As teorias finalistas encontraram grande difusdo na doutrina e na
jurisprudéncia, firmando-se como o critério mais adequado a determinar o abuso do
direito. No entanto, as criticas ndo tardaram a apontar seus erros: deixam de
explicar o ato abusivo com base no elemento interno do direito subjetivo. O fim
social ou econémico do direito subjetivo ndo esta fora dele, pois a prépria natureza
desta prerrogativa individual é teleoldgica, considerando que "o abuso do direito €
uma conseqiiéncia do direito em si mesmo".*’

Passam a se delinear concep¢des axioldgicas do abuso do direito, que
trazem em suas entrelinhas, o comprometimento com a Jurisprudéncia dos
Interesses e a Jurisprudéncia dos Valores ou das Valoragdes. Nao obstante, o fato

de elas trazerem elementos novos para configuracdo do ato abusivo, revelam-se

% op. cit., p. 299.

% Esta amplitude resta demonstrada por CAMPION, pois para este autor, a teoria do abuso do
direito conhece trés fases de sua evolugdo. A primeira, "inconsciente e fragmentéria“, ndo o revela
como uma orientagdo juridica nova, pois 0s principios enunciados sdo os mesmos daqueles ja
delineados para responsabilidade civil. A segunda, denominada de "construtiva", constata na
evolugdo jurisprudencial a reunido de elementos que fazem do abuso do direito um quadro estrito da
responsabilidade civil. E a terceira, a fase de amplia¢do, na qual o ato abusivo é colocado no terreno
das bases fundamentais do direito e fazendo dele um instrumento de socializag3o juridica. (Op. cit.,
p. 261)

%" CUNHA DE SA, op. cit., p.438.
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como fruto do desenvolvimento das teorias finalistas.®

Voltando sua atencdo para reflexdes desta ordem, encontra-se Virgilio
GIORGIANNI, para quem o abuso do direito consiste no exercicio de um direito
subjetivo em desconformidade com seu "interesse" ou "valor'. Trata-se de uma
"disformidade valorativa", verificada por suas préprias palavras: "...como abusivo se
individualiza o exercicio do direito que se exerce de modo disforme do valor ou
interesse ambiental-cultural que esta a critério da qualificagdo normativa que
daquele comportamento faz, precisamente, um exercicio do direito subjetivo." *°

Pressuposto desta conceituagéo, € que o direito subjetivo compde-se de um
elemento valorativo, que consiste no "interesse" ou "valor" e que se mostra como o
mais importante para definir o comportamento que configura como seu contetdo.
Assim, o direito subjetivo possui uma "estrutura qualificada", composta pelo "valor",
encontrando-se ai a oposicdo mais veemente ao formalismo kantiano.'® E isto
torna-se mais notério, ao se constatar que este elemento valorativo € um "valor
ambiental-cultural”, traduzindo-se no préprio limite (vertical e intensivo) do direito
subjetivo.’

A formulagdo tedrica em torno do abuso do direito, empreendida por
Giorgianni, difere e opde-se ao critério finalista de Josserand. O ato abusivo ndo se
constitui em contrariedade ao fim do direito, com a finalidade de seu exercicio. Sua
argumentagcado encontra-se no fato de que recorrer aos fins do direito seria colocar

em um plano metajuridico, seja ele econdmico, politico, moral ou religioso, um plano

% Aduz MENEZES CORDEIRO, que "As teorias ditas internas, que pretendem dobrar a
estrutura formal dos direitos subjetivos com projecgdes determinadas em termos tais que, violadas
estas e respeitada aquela, dariam a natureza do abuso, sdo de rejeitar. Elas estendem-se desde a
idéia de abuso em sentido proprio, no inicio, até ao axiologismo formal, passando pela
funcionalizagdo dos direitos e pela sua consideracao teleolgica. Todas estas modalidades tém em
comum um desenvolvimento teérico central, operado a partir da ideia de abuso, por forma a
alcangar, na pratica, um problema de interpretagdo das normas que instituam o direito subjetivo de
cujo abuso se discuta.” (Da boa fé..., p. 873)

% Tradugso livre de:"..come abusivo & da individuare l'esercizio del diritto che si attui in modo
difforme dal valore o interesse ambientale-culturale che sta a criterio della qualificazione normativa
che di quel comportamento fa, appunto, un esercizio del diritto soggettivo.” (Op. cit., p. 195)

100 CUNHA DE SA, op. cit., p. 444.

%' GIORGIANNI, Virgilio, op. cit., p. 195.
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diverso da estrutura formal do direito subjetivo. '

Esta "disformidade" volta-se para uma verificacdo objetiva desses "valores"
ou "interesses" que se determinam no ambiente histérico-cultural, ao contrario dos
fins, que reportam-se para uma verificagdo subjetiva, conforme valores éticos,
politicos e ideoldgicos.'®

Com a sintese operada pela teoria de Giorgianni, na modificacdo de um
modelo de ato abusivo, presente pelo desenvolvimento desta orientagdo das teorias
objetivistas, o direito subjetivo passa a conter seu proprio limite. Isto revela uma
idéia fundamental, a qual leva a teoria de Castanheira Neves: trata-se de repensar a
concepcao de direito subjetivo.'*

Este autor parte da idéia que o direito subjetivo é constituido por um
fundamento axioldgico-normativo, por isso, ao exercé-lo, ndo basta a conformidade
com sua estrutura formal, pois seu exercicio legitimo, pressupde cumprir
concretamente com seu fundamento axiolégico-normativo.

Nesta perspectiva, o abuso do direito n&o € apenas uma conduta do titular
do direito, com aparéncia de licitude, ja que ele ndo contraria sua estrutura formal
definida pela norma, mas que importa em violagdo de seu sentido concreto, da

"inten¢cdo normativa" que Ihe serve de fundamento.'® Isto significa que o direito

102 segundo Virgilio GIORGIANNI, que se ha que se considerar os fins, “../a conclusione a cui
giunge la teoria scentifica dell'abuso é che l'esercizio di un diritto & normativamente qualificato come
abusivo quando venga compiuto in vista de un fine il cui persequimento presupponga la difformita
dall'interesse o valore che sta a criterio di quel diritto medesimo.” (Op. cit., p. 199)

103 w1 5 verificabilita oggettiva, poi, del giudizio qualificante un comportamento abusivo rende
inconsistente ogni timore di incertezza giuridica, anche se la difformita oggettiva, consistente nella
divergenza dal limite valorativo posto alla condotta, non sia talora priva di una carica psicologica.”
(GIORGIANNI, Virgilio, op. cit., p. 201)

104 %E que se o direito subjectivo é entendido em termos absolutos, dentro de uma concepgao
légico-formal, a admissibilidade do acto do exercicio abusivo s6 pode ser aceite no plano juridico-
normativo desde que se perca de vista e se adultere a natureza profunda do abuso de direito, que,
assim, é forgoso traduzir dogmaticamente no limite externo ou indirecto do préprio direito subjectivo
formalmente reconhecido, ou seja, na pura e simples legalidade, na actuagdo sem direito." (CUNHA
DE SA, op. cit., p. 450-451)

' Afirma CASTANHEIRA NEVES, que "o exercicio abusivo deixou de ser td0-s6 um acidente
que poderia acontecer no uso dos direitos, para ser uma possibilidade normativa que lhes ia inerente,
ou fundada no proprio sentido constitutivo dos direitos susceptiveis dessa censura. [...] Um
comportamento que tenha a aparéncia de licitude juridica - por ndo contrariar a estrutura formal-
definidora (legai ou conceituaimente) de um direito, & qual mesmo externamente corresponde - e, no
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subjetivo € limitado formalmente em sua estrutura, e materialmente, pelo seu
fundamento, traduzindo o comportamento abusivo, no exercicio de um "direito
aparente": "trata-se de um comportamento que exige a forma, a aparéncia de um
direito que na verdade n&o existe - que ndo pode ser validamente invocado no caso
concreto ou nos termos concretos daquele comportamento."'®

Com efeito, CASTANHEIRA NEVES afirma existir no abuso do direito, néo
apenas uma "doutrina de transicdo" ou de superagdo da "concepgao tradicional
'metafisica’ dos direitos subjectivos absolutos”, mas um "novo sentido normativo e
metodolégico assumido pelo pensamento juridico”, "uma diferente dimenséo
metodologica exigida por um revisto sentido de juridicidade.” Nesta perspectiva,
encontram-se superados os quadrantes do conceitualismo e do formalismo, ao
permitir-se revelar através da referida figura, "uma juridicidade que deixou de medir-
se por uma validade légico-ideal de fundamento apenas legal, para se medir por
uma validade juridica concreta de fundamento axiolégico-normativo."'””

E nesta construcdo tedrica, que CUNHA DE SA encontra o verdadeiro
critério para determinacdo do abuso do direito, ao afirmar que o "fundamento
axiolégico do direito subjetivo constitui o preciso limite".'® Trata-se de revelar o ato
abusivo, no momento em que o titular coloca a estrutura de seu direito subjetivo, a
servico de um valor diverso, daquele que se constitui em seu fundamento
axiolégico, elemento este, que Ihe € interno. N&o basta, assim, o preenchimento de
sua estrutura formal, encobrindo referida violagdo, pois o critério que ora se
delineia, configura-se como 'interno e estrutural”, "dinAmico e material”. Isto,

importa dizer, pelas palavras do referido autor, que:

entanto, viole ou ndo cumpra, no seu sentido concreto-materialmente realizado, a intengdo normativa
que materialmente fundamenta e constitui o direito invocado, ou de que o comportamento realizado
se diz exercicio, € o que juridicamente se devera entender por exercicio abusivo de um direito."
Assim, "o exercicio abusivo deixou de ser td0-s6 um acidente que poderia acontecer no uso dos
direitos, para ser uma possibilidade normativa que lhes ia inerente, ou fundada no préprio sentido
constitutivo dos direitos susceptiveis dessa censura.” (Questdo..., p. 522, 524, 526)

1% Ibidem, p. 526-528.
97 Ibidem, p. 527.

1% Op. cit., p. 454.
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Ora, o0 abuso do direito é, 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 situagdo, experimentalmente concreta,
podemos descobrir concorddncia com a estrutura formal de um dado direito subjectivo e,
simultaneamente, discordancia, desvio, oposigdo, ao prdprio valor juridico que daquele
comportamento faz um direito subjectivo. Neste encobrir, consciente ou incoscientemente,
a violagdo material do fundamento axiolégico de certo direito com o preenchimento da
estrutura formal do mesmo direito é que reside o cerne, a esséncia do abuso do direito.'®

Deste modo, a teoria ora exposta é resultado de uma oposi¢gdo a construcéo
finalista de Josserand, de tal modo a encontrar nesta, uma proximidade com o
pensamento de Rotondi, por residir a determina¢ao do abuso do direito, em critérios
exteriores ao direito, tais como a equidade e a moralidade.'® Ocorre que, a
juridicidade da referida figura, advém do préprio interior do direito subjetivo, mais
precisamente, estd em seu valor, 0 qual passa a orientar o comportamento do
sujeito, e revela-se como préprio fundamento desta prerrogativa individual.'"

As teses dos autores supracitados convergem para alguns fundamentos: até
entdo, as teses tracadas para determinagdo do ato abusivo, mesmo as teorias
finalistas, preservam uma concep¢ao "absoluta" de direito subjetivo. J& a construcdo
axiolégica-normativa, a pouco delineada, rompe com este carater ao deslocar o'
limite imposto pela teoria do abuso do direito, do campo externo para o proprio
interior do direito subjetivo. Assim, os fins sdo substituidos pelo ‘valor" ou
"interesse", revelando identidade com o periodo de transicdo de uma Jurisprudéncia
dos Interesses para uma Jurisprudéncia das Valoragbes. Revela-se a especificidade
do ato abusivo, que ndo se encontrava nas teses finalistas: ele visa encobrir com a
aparéncia de direito, um comportamento do sujeito, que contraria valores.

Com efeito, resta aparentemente vislumbrada com esta construgéo tedrica,

a concepcdo autdbnoma de abuso do direito da nogdo de ilicitude.' O referido

1% CUNHA DE SA, op. cit., p. 456.

""° Ibidem, p. 458.

" Ibidem, p. 459.

"2 Aduz Francisco José Ferreira MUNIZ, ao’ se referir a orientagdo tedrica de Castanheira

Neves, que estaria nela refletida a "idéia de autonomia da teoria do abuso do direito." (O principio
gera a boa-fé como regra de comportamento contratual. In: . Textos de direito civil. Curitiba:
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problema despe-se das vestes de uma "posi¢cdo dogmatica tradicional”, para vestir-
se de um carater proprio de juridicidade, o que se pretende delinear nas préximas

paginas.

2.4 A CONCEPCAO AUTONOMA DO ABUSO DO DIREITO: DA ILICITUDE A
EXTERNALIDADE

2.4.1 A Concepcao de llicitude

O jurista da Modernidade acha-se incapaz de definir o abuso do direito. Por
isso, delineiam-se em torno da figura, construcdes tedricas que apenas reduzem-no
"ao quadro das estruturas disponiveis ou ja elaboradas." Bastaria inseri-lo em um
dos conceitos juridicos ja encontrados no sistema como "caréncia de direito", "ilicito"
ou "responsabilidade comum."'"® Assim, resolvia-se a questdo do exercicio abusivo
do direito, sem romper com a coeréncia logica do sistema, moldado pela Exegese e
pela Pandectistica. No entanto, cumpre indagar o que ha& por trds dessas
concepgdes que reduzem a referida figura a ilicitude.

Nesta perspectiva, encontram-se as teorias que negam o abuso do direito,
identificando-0 com a "falta" ou "excesso de direito", pois ndo se concebia outra
categoria de juridicidade, sendo a do licito e do ilicito. Assim, ultrapassar os limites
conferidos ao direito subjetivo, significaria atuar sem direito. Neste sentido,
apresentaram-se as teses de Planiol e seus contemporaneos, reduzindo o ato
abusivo a esfera de ilicitude, por ndo se adequar aos esquemas légicos-
conceituais que estruturavam a civilistica classica.

Mas de outro modo ndo se passa com aqueles para quem o abuso do direito
caracteriza-se pela violagdo da regra moral, para a qual deixava espacgo, a atuégéo

negativa do Estado liberal. Embora possam ser polarizadas em torno da figura de

Jurua, 1998. p. 50)

3 CASTANHEIRA NEVES. Questio..., p. 514.
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Ripert, tais teorias encontram-se entrelagadas por uma linha de pensamento afeita
a moralidade que, por vezes, impde-se ao Direito.

Em atencdo a esta ordem de idéias também se estruturaram as teorias
subjetivas, que ao colocarem em relevo a inten¢do de prejudicar, remetendo o ato
abusivo para a nogédo de culpa e, identificando-o, por vezes, ao delito e quase
delito, apenas reduziram o abuso do direito para uma das categorias do ato ilicito.

Por outro lado, apresentaram-se as teorias que, ao distanciar-se da culpa,
procuraram figurar o abuso do direito, sob critérios objetivos e, por vezes,
identificando-0 com a teoria do risco, enquadrando-o0 nos casos de responsabilidade
objetiva. Em face de semelhantes consideragdes, o abuso do direito € reduzido a
um mero problema de responsabilidade civil."™*

Este era o modo pelo qual se resolvia sob termos, "aparentemente
satisfatérios", a casuistica encontrada nos tribunais. Ocorre que este modo de
tratamento estava preso aos quadrantes do positivismo, negando-se ao abuso do
direito, lugar enquanto concepc¢do dogmatica autdbnoma.'"®

Desta linha de raciocinio, encontra-se muito pouco afastada a classificacdo
exposta por JOSSERAND, ao esbogar os atos ilegais, ilicitos e excessivos.''

O ato ilegal é intrinsecamente incorreto, violando o direito de outrem. E o
ato exercido sem direito, cuja sancéo sera a satisfacdo in natura ou sua conversao
em perdas e danos. E objetivamente incorreto, ndo havendo que se provar culpa ou
dano.

Os atos ilicitos sdo aqueles que se apresentam como o0 exercicio de um
direito, mas cuja responsabilidade se déa em razdo de uma falta, de um desvio em
relacdo a sua destinacdo ou espirito de sua instituicdo. Segundo Josserand, eles
n&o violam a letra da lei, mas sim, seu espirito, em face do que se reputam como

injustificados e ilicitos, ou ainda, abusivos. Ha que se provar, além do ato e seu

"4« 0 abuso transcende um mero problema de responsabilidade civil, que é como quem diz,

o nascimento da obrigagdo de indemnizar pelo proprio exercicio de um direito subjetivo - e dai a sua
critica & fundamentag&o do abuso de direito como uma manifestagio de responsabilidade sem culpa
ou pelo risco." (CUNHA DE SA, op. cit., p. 513-514)

'S ANTUNES VARELA. Das obrigagdes ..., p. 51-52.

8 JOSSERAND. De I'esprit..., p. 332 et seq.
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desvio, o0 dano, pois sem desvio ndo ha abuso do direito e sem dano, ndo ha
reparacao.

Ha por fim, atos que ndo séo ilegais ou ilicitos, mas provocam um dano
anormal, configurando-se como excessivo. Trata-se de um ato constitutivo de
danos, ocasionando uma responsabilidade sem culpa, meramente objetiva. Basta
provar o dano e o carater anormal do risco.

Esta construgdo tedrica, delineada por Josserand, importa em considerar
o abuso do direito como ato ilicito. Trata-se de, apds delinea-lo dentro do critério
objetivo do espirito social do direito exercido, considera-lo em face de uma "teoria
subjectiva do ato abusivo", que o reduz a uma das variedades da faute.""’

Com efeito, torna-se possivel constatar que, ndo obstante o critério finalista
consolidado pela doutrina de Josserand, ela n&go consegue se libertar dos quadros
do positivismo. Eis que ainda recorre a uma das figuras disponiveis no sistema
juridico, para tracar a natureza juridica do ato abusivo, sem concebé-lo em um
sentido diverso de juridicidade, o que a corrobora, como uma doutrina de transi¢cao.

Esta impossibilidade logica de se compreender o abuso do direito,
esbogcada nas presentes paginas, explica-se pelo "axioma ontolégico da
liberdade"""® o qual sustenta: tudo "o que ndo esta proibido é permitido”. Trata-se de
uma idéia que se encontra no vértice dos sistemas liberais, apregoando como
esséncia do Direito, a liberdade. Deste modo, restam duas alternativas: a conduta
esta proibida e, portanto, é ilicita, ou ndo esta proibida e, por isso, é licita. Nao ha
lugar para qualquer outro sentido de juridicidade, o que se traduz na auséncia de

espacgo para a nogao de abuso do direito.

"7 w0 abuso 8, pura e simplesmente, reduzido a umas das numerosas vairedades de acto

fautif e porque constatar que ele figure neste lugar é tido como essencial: a relatividade do direito
subjectivo, a propria finalidade social que o seu espirito objetivamente encerra e traduz, é assim
substituida agora para efeitos de responsabilidade civil, na perspectiva da reparabilidade do dano
que o acto abusivo provoca, pelo critério da faute, da culpa do titular do direito na errada direcgédo
que imprimiu ao exercicio deste. E, afinal, a subversdo, nos quadros do dever de indemnizar,
daquela especificidade propria do abuso do direito, de que o proprio Josserand, no entanto,
comegou por se dar conta." (CUNHA DE SA, op. cit., p. 476).

18 SESSAREGO, Carlos Fernandez. Abuso del derecho. Buenos Aires : Astrea, 1992. p.
137.
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A liberdade encontra-se na esséncia do Direito esbogado pela
Modernidade, delineando as concepg¢des ideoldgicas necessarias a instauracao das
sociedades liberais. Nesta perspectiva, conferir autonomia dogmatica a nova figura,
significaria ndo apenas romper com principios que compdem de forma logica o

sistema juridico, mas preservar o carater "absoluto” do direito subjetivo.'*®

Assim, ao
reduzir o abuso do direito ao ato ilicito, esconde-se sua especificidade, sua
singularidade, que estaria em cobrir com a aparéncia de direito o comportamento do
sujeito.”® Semelhante constatacdo levou a doutrina a encaminhar-se em busca de
sua autonomia, com vistas a esbogar-lhe um carater préprio de juridicidade,
suscitando teorias que se esmeram por distingui-lo da ilicitude e da culpa. '

Nesta perspectiva, encontra-se Carlos Fernandez SESSAREGO, ao atentar
para uma distin¢gdo entre o ato ilicito, que se enquadra na responsabilidade civil e o
ilicito sui generis, que se constitui em abuso do direito.

O ato ilicito passa a né&o ser apenas aquele que contradiz uma norma

19 "podera mesmo dizer-se que os direitos subjectivos de raiz iluminista-liberal e individualista
permitem um tratamento légico puro ndo porque sio ideoldgicamente absolutos, antes sdo absolutos.
porque sdo pensados como puras idealidades ldgicas - alias, todo o iluminismo e liberalismo juridicos
sdo um conceitualismo e, portanto, um logicismo."( CASTANHEIRA NEVES, Questao..., p. 514-515)

120 A respeito dessa singularidade do abuso do direito, refere-se CUNHA DE SA (op. cit., p.
469), ao citar Ugo NATOLLI, cujas palavras passam a ser transcritas: “Senonché anche da parte di chi
piu decisamente ha sostenuto questo punto di vista affermando che abuso del diritto significa soltanto
sconfinamento dal limiti legaji fissati per l'esercizio del diritto stesso, non si pud fare a meno di
mettere in evidenza una particularita del fenomeno, che lo distingue da ogni aitra ipotesi in cui tale
sconfinamento si abbia: ed essa & ['apparente conformitda del comportamento del soggetto al
contenuto del suo diritto. Ché anzi, abusare del diritto dovrebbe significare coprire dell'apparenza del
diritto un atto che si avrebbe il dovere di non compire. Prescindendo dalle conseguenze, che da tale
constatazione si ritiene di potere trarre ( se, ad es., essa legitimi la affermazione della necessita di
una sorta di dolo specifico da parte dell'autore dell'atto, ai fini della qualificazione di questo como
abusivo) qui e sufficiente rilevare - a chiusura di queste considerazioni preliminari - come essa metta
bene in evidenza la singolarita del fenomeno - e quindi la necessita di una sua autonoma e specifica
valutazione - rispetto alle aftre ipotesi in cui si abbia puro e semplice sconfinamento dei limiti del
diritto e come, percio, sia imimediablimente semplicistico il voler ridurre anche il primo nel vago e
imprecisabile schema dell'eccesso del o dal diritto.” (Note preliminare ad una teoria dell'abuso del
diritto nell'ordinamento giuridico italiano. Revista trimestralle di diritto e procedura civile. Milano,
1958. p. 36-37)

2! CUNHA DE SA, op. cit, p. 498.
'22 NFo obstante sua formulagio leve a categoria de "ilicito sui generis”, nela encontra-se a

preocupacio por desvendar o abuso do direito em sua autonomia dogmatica, eis porqué, ela ocupa a
presente pagina deste trabalho. (SESSAREGO, op. cit., p. 159)
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concreta do ordenamento juridico, mas que ainda resulta da contradicdo com
principios gerais que formam a totalidade do sistema juridico. Deste modo, o ato
abusivo é ilicito por transgredir a norma juridica, que contém um principio geral que
nao ampara o abuso do direito, ou por principios de raiz moral que estdo presentes
em uma "consciéncia juridica coletiva”, tais como a boa-fé e os bons costumes.'*
Portanto, "a ilicitude do ato abusivo € especifica, sui generis, porque se aparta das
regras da responsabilidade para constituir uma figura auténoma." **

Diversamente encontra-se a abusividade para Virgilio Giorgianni. O
comportamento humano qualifica-se como ilicito por uma valoragdo normativa.
Assim, quando o exercicio de um direito subjetivo € proibido por uma disposicdo
normativa especifica, que a contraria, ha ilicito. Por outro lado, ocorre, quando a
conduta nao seja regulada como especificamente ilicita, nem pertenga ao quadro de
condutas juridicamente livres. Assim constitui-se o ato abusivo, em um
comportamento que se refere ao exercicio de um direito concedido pelo
ordenamento juridico, e para o qual ndo ha uma proibicdo normativa especifica. H3,
no entanto, a contrariedade a uma proibicdo de carater geral, que toma lugar -entre
o licito e o ilicito, constituindo-se simultaneamente permitido e proibido, conforme e
contrario ao direito.'®

Na esteira destas consideracdes, CASTANHEIRA NEVES faz alusdo a uma
ilicitude formal e uma ilicitude material, na qual se caracteriza o abuso do direito.
Para o referido autor, esta distingdo encontra tradugdo em uma diferente dimensao
de juridicidade, a qual deixou de se medir por uma "validade légico-ideal de
fundamento legal" para uma "validade juridica concreta de fundamento axiolégico
n 126

normativo".

Esta concepcdo serve de fundamento para CUNHA DE SA, por alegar que

'2 ibidem, p. 152.

2% Traducdo livre de: "La ilicitud del acto abusivo es especifica, sui generis, por lo que se
aparta de las reglas de la responsabilidad para constituir una figura auténoma." ( SESSAREGO, op.
cit., p. 139) _

125 CUNHA DE SA, op. cit., p. 332.

26 CASTANHEIRA NEVES. Questio..., p. 524.
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ao se revelar o ato abusivo como uma "aparéncia" de exercicio do direito subjetivo,
isto ndo destitui sua "autonomia qualificativa" perante a ilicitude, ou a distincdo
entre o "ilicito formal ou ilegalidade" e o "ilicito material do abuso do direito".'” Em
atencao a esta ordem de idéias, o referido autor afirma que, tecnicamente, o abuso
do direito n&o é ato licito nem ilicito. Trata-se de um ato com carater préprio: a
abusividade que se revela como figura autbnoma e intermediaria entre ambas as
opcoes.'?

Como modo de perfazer essa idéia, CUNHA DE SA alega que tanto o ato
abusivo como o ato ilicito s&o considerados como pressupostos da responsabilidade
civil, mas encara-lo como um mero problema de responsabilidade é uma atitude
totalmente errada e viciosa, pois tanto um quanto outro, ndo existem apenas quando
causam danos.'” Para se delinear a autonomia estrutural do abuso do direito,

mister se faz distingui-lo da ilicitude e da culpa.' Trata-se de recorrer a um juizo de

27 CUNHA DE SA, op. cit., p. 494.
'28 bidem, p. 494.
12 op. cit., p. 497.

0 Dentre os pressupostos que configuram a responsabilidade civil, ANTUNES VARELA
enumera dentre os elementos constitutivos do ato ilicito: o "fato voluntario do lesante"; a ilicitude; a
imputagao do fato lesante; o dano; o nexo de causalidade entre o fato e o dano;

a) em primeiro lugar, &€ necessario que se trate de fato voluntario, traduzido por uma agéo ou
omissé&o, isto &, um fato objetivamente controlavel ou dominavel pela vontade. Nao é necessario que
a conduta tenha sido orientada para certo fim, tratando-se de uma conduta finalista, basta que haja a
possibilidade de controlar tal conduta;

b) ilicitude é o segundo pressuposto da responsabilidade, que refere-se ao fato, a atuacdo do
agente, e ndo ao seu efeitos, isto € ao dano. Pode se dar sob a forma de violagdo de um direito de
outrem ou de uma lei que protege interesses alheios. Na primeira forma, violam-se direitos
subjetivos, ja na segunda, trata-se de uma norma que destina-se a proteger interesses alheios. A
ilicitude traduz uma reprovagdo da conduta do agente, ainda que em um plano geral e abstrato. E
sinénimo da violagdo de um comando geral, que se reveste de um interesse especial no caso das
omissoes;

c) é necessario que o autor do fato tenha agido com culpa, ndo bastando seu mau
procedimento em sentido objetivo. A violagao ilicita deve ter sido praticada com culpa ou dolo. Age-
se com culpa, quando se conclui que em face das circunstancias concretas, o agente poderia e
deveria ter agido de outro modo. Trata-se de um juizo que se assenta no nexo entre o fato e a
vontade do autor do direito, podendo se revestir da forma de dolo (que alguns chamam de ma-fé) e a
negligéncia (culpa em sentido estrito). Para que se caracterize o dolo ndo é essencial a intencdo de
causar dano a outrem (animus nocendi);

_d) o dano é essencial para que exista a obrigagdo de indenizar. E necessario que o ato ilicito
tenha causado um prejuizo a alguém;

e) o nexo de causalidade entre o fato e o dano, pois somente os danos que resultem do fato
ilicito sdo passiveis de responsabilidade pelo agente. O dano deve ter sido causado pelo fato." (Das
obrigagoes..., p. 544 et seq.)
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valor em relagdo ao comportamento do agente, tracando a ilicitude, o que revela um
carater objetivo; e, em relacdo a pessoa, delineando a culpa, 0 que revela um
carater subjetivo.

A primeira pressupde uma contradi¢cdo entre a conduta do agente e de uma
proibicdo normativa especifica que pode abranger uma obrigagdo ou um dever

juridico concretamente determinado. ™’

Ha nisto, a violagao de um direito alheio, ou
de um dispositivo legal, que protege interesses alheios.

Sob a égide de tais afirmacgdes, € possivel proceder a uma distingdo entre as
figuras mencionadas. Tal qual o ato ilicito, o abuso do direito consiste em um
comportamento antijuridico, do qual advém a obrigacdo de indenizar. No entanto, no
ato abusivo ndo ha a violagdo de um direito de outrem ou a ofensa a uma norma
que tutela o interesse alheio, em conformidade com ANTUNES VARELA.'* Trata-se
do exercicio anormal de um direito proprio, no qual ha respeito a sua estrutura
formal, mas violacdo a sua "afetacdo substancial, funcional ou teleoldgica”, sendo
considerado como ilegitimo."

Ja no ato ilicito, ha uma contradicdo com uma obrigagéo especifica de acao
ou omissdo. Revela-se na contradi¢cdo entre o fato e a norma. Ha a violagéo de um
direito subjetivo alheio, ou de uma disposigao de lei que protege interesses alheios.
Ha violagdo de uma proibicdo especifica, que pode ser uma obrigagdo ou um dever
concretamente determinado.

Portanto, enquanto o ato ilicito excede os limites I6gico formais do direito, o
ato abusivo ultrapassa os limites axiologicos-materiais de uma situagdo concreta.
Deste modo, em ambos esta presente a antijuridicidade que, enquanto no primeiro,
refere-se a forma, no segundo refere-se ao seu fundamento ou valor. Por isso, o
abuso do direito conta com uma aparéncia de direito, algo que ndo se faz presente

no ato ilicito. Trata-se enfim de afirmar, que quando se pratica um ato abusivo,

3! CUNHA DE SA, op. cit., p. 499.
32 pas obrigagdes..., p. 563.

33 ANTUNES VARELA. Das obrigacdes ..., p. 563.
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exerce-se um direito proprio, do qual se ¢ titular, ao contréario do ilicito, em que se
pratica um ato contrario ao ordenamento juridico.

No que se refere a culpa, ndo obstante ela se apresente como elemento
constitutivo do ato ilicito para a doutrina francesa,’* nem sempre a ilicitude implica
em sua existéncia. Eis que um pensamento contrario a esta idéia, encontra
justificativa em um modelo de responsabilidade civil subjetiva que esta na base dos
coédigos modernos. Hoje, esta no¢do encontra-se superada pela responsabilidade
sem culpa, seja por um mecanismo de sua presunc¢ao, ou pela aplicacdo da teoria
do risco. E isto ocorre, porque a culpa e a ilicitude sdo conceitos auténomos,
abrangendo aspectos diversos da conduta do autor do ato, ainda que
complementares.'®

N&o obstante a culpa j& se ter delineado como fundamento para o ato
abusivo, em face das ja suscitadas teorias subjetivistas, hoje este carater resta
rompido. E de tal modo, a n&o ser necessaria a consciéncia do agente, em ter
excedido no exercicio de seu direito, basta que objetivamente tenha excedido tais
limites (boa-fé, bons costumes e o fim social e econdmico do direito). Esta
superagdo encontra justificativa em um contexto civilistico, no qual o dogma da
vontade demite-se cada vez mais da condicdo de seu fundamento. Com vistas a
configurar a autonomia dogmatica do abuso do direito em relagdo ao ilicito, ainda
requer-se uma distingdo que se promove no plano das consequéncias. Trata-se do
principal argumento que levou a concluir por uma identidade entre as referidas

figuras, engendrada por uma identidade de efeitos.'

3 CUNHA DE SA, op. cit., p. 314.

%% parafraseando ANTUNES VARELA, a ilicitude considera objetivamente a conduta do
agente, pois consiste em uma negacao de valores tutelados pela ordem juridica. Ja a culpa revela o
aspecto subjetivo do fato, o lado individual, que censura a conduta do agente. (Das obriga¢des..., p.
579)

136 Nesta perspectiva, inserem-se as argumentagdes de Manuel Domingues de Andrade e Vaz
Serra, pois para distinguir o ato abusivo do ilicito, partem da indagagdo, segundo a qual as
conseqiiéncias que resultam de um e de outro, seriam as mesmas ou nio. Se forem as mesmas,
aduz o primeiro, 0 abuso ndo passaria de um "expediente interpretativo”, possibilitando ao lesado,
agir como se o direito exercido abusivamente faltasse ao seu agente, propiciando uma indenizagao
por ilicito extracontratual. Nao muito diversamente, posiciona-se o segundo, considerando-o como
"falta de direito", ndo oferecendo qualquer especificidade diante do ilicito, e por isso, aceitando a
identidade de efeitos com a "caréncia de direito", em recepgdo a logomaquia de Planiol (CUNHA DE
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Verifica-se que, ambos ensejam a obrigacdo de indenizar, e isto ocorre

137 .
Mas, para que exista

porque encontram-se em uma esfera de antijuridicidade.
esta obrigacdo de indenizar, o dano constitui-se em condicdo essencial, sendo
necessario que o ato tenha causado um prejuizo a alguém. E o dano nido é o
elemento que qualifica o ato como ilicito, mas que se configura em pressuposto da
prépria responsabilidade civil,"* pois somente em face da existéncia de um prejuizo
ha necessidade de responsabilizar alguém. E por isso que ele é definido como "a
perda in natura que o lesado sofreu, em consequéncia de certo fato, nos interesses
(materiais, espirituais ou morais) que o direito violado ou a norma infringida visam
tutelar"."® Assim, se ao ato abusivo sobrevem dano, justifica-se a obrigacdo de
indenizar."®

Mas ocorre que o abuso do direito sempre foi equiparado ao ato ilicito, nos
efeitos, ensejando na maioria das vezes, a sancgéo referida. Hoje, a ampliacdo de
seu conceito, tornou insuficiente este regime repressivo, pois em muitos casos,

restaria ineficaz.'*

H4, portanto, uma diversidade de san¢des para o ato abusivo, a
qual poderia se recorrer para diferencia-los.

Neste sentido, nem sempre ha que se aplicar a obrigagdo de indenizar ao
abuso do direito, sendo necessario que sobrevenha o dano, tal qual como acontece

com o ato ilicito."* Assim alega-se a respeito de algum vicio, como aquele que se

SA, op. cit., p. 488-493).
3 CUNHA DE SA, op. cit., p. 497.
138 pESSOA JORGE citado por CUNHA DE SA |, op. cit., p. 509.
3 ANTUNES VARELA. Das obrigagées..., p. 591.

0 E de sua pratica surge a obrigagdo de indenizar, sempre que se comprovem Sseus
pressupostos: dolo ou culpa; o dano e a relagdo de causalidade entre o dano e o ato abusivo. Neste
ultimo, verifica-se a transgressdo de um dever de nao abusar, que consiste em atuar em
conformidade com a boa-fé, os bons costumes e a finalidade econémica e social do direito. (CUNHA
DE SA, op. cit., p. 643)

! GOMES, Orlando. Introdugio ao direito civil. 15. ed. Rio de Janeiro : Forense, 2000. p.
134.

2= resta entretanto acentuar que os efeitos juridicos do abuso do direito se ndo confinam,
como erroneamente poderia supor-se em face da mais antiga jurisprudéncia francesa, a obrigacdo
de indenizar os danos causados a outrem pelo exercicio abuso do direito.

Podem ser outros, muito diferentes, os efeitos decorrentes da ofensa do elemento axiol6gico-
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revela na realizagdo de um negdcio juridico, tornando aplicavel a nulidade ou
anulabilidade do préprio ato juridico, que se revela abusivo. Do mesmo modo,
coloca-se a convalidagdo de um negécio que, a principio, seria anulavel, como
quando o relativamente incapaz pratica um ato juridico, perante o qual se fez
dolosamente passar por absolutamente capaz. No caso de mau uso da propriedade,
verificado nas relagbes de vizinhanga, a sangdo ao proprietario que assim age,
pode ser a demolicdo de uma constru¢do realizada ou a supressdo do ato; Em
verificando-se o0 exercicio abusivo de autoridade paterna, a sancdo pode ser a
suspensao desta autoridade.'®

No entanto, adverte CUNHA DE SA, que nado é a especificidade da sancdo
que leva a concluir-se pela autonomia do abuso do direito face ao ilicito e, sim, a
construgdo cientifica que o ordenamento juridico confere ao primeiro, a fim de
delinear seus efeitos. Portanto, ha que se determinar qual € sua "esséncia intima",
para mostrar o quéo diversas sao as duas figuras.

Se, diante de tais argumentacbes, ja seria possivel delinear o carater
autonomo do abuso do direito, seu alcance encontra um novo obstaculo a ser
transposto: trata-se de delinea-lo em sua externalidade em relag&o ao proprio direito

subjetivo, de tal forma a residir nisto, sua verdadeira autonomia.

2.4.2 A Teoria do Abuso do Direito Delineada Fora do Direito Subjetivo

A construcéo tedrica do abuso do direito, delineada por Castanheira Neves
e Cunha de S4, em péginas anteriores, sofre a critica de MENEZES CORDEIRO, ao
denomina-la de mero "axiologismo formal"."* a

A critica esbogada por este autor parte da contraposicdo entre as teorias

internas e externas sobre 0 abuso do direito. Para aquelas, o ato abusivo expressa-

normativo do direito, consoante a natureza da violagdo cometida." (ANTUNES VARELA.. O abuso
do direito..., p. 58-59)

143 Ibidem, p. 59.

44 MENEZES CORDEIRO. Da boa fé..., p. 870.
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se no conteudo do direito subjetivo, revelado em cada caso concreto. Ja para estas,
em uma contraposi¢ao entre normas que garantem o direito subjetivo com certo
contetido e aquelas que delimitam seu exercicio, expressando-o como tal.'*

Ainda afirma o referido autor que as teorias internas tomam corpo com a
tese finalista de Josserand e afirmam-se com o "axiologismo formal" de Castanheira
Neves e Cunha de Sa. No entanto, como ja afirmado, as criticas deste ultimo ao
finalismo, fazem-se justamente em face de uma externalidade presente no fim social
do direito subjetivo, pois ndo revelaria seu fundamento valorativo, que Ihe é interno.
Mas a critica de Menezes Cordeiro n&o esta propriamente na localizagdo do fim
social ou do valor, pois tanto a violagdo de um como do outro, gera o abuso do
direito para os mencionados autores e, sim, na necessidade de se determinar, tanto
aquele como este, em cada caso concreto e em cada direito subjetivo.'®

E por isso, que tais casos apontam para uma convergéncia: a necessidade
de interpretacdo para se obter o fundamento axiolégico de cada direito. Isto implica
em tomar o ato abusivo em mero problema de interpretacdo, proporcionando uma
saida formal para o problema, impedindo-0 de ser delineado em sua concepg¢ao
autdbnoma, o que ndo passaria de mais um modo de negar a referida teoria. E a
severidade de suas afirmagdes, podem ser traduzidas por suas proprias palavras,
ao dizer: "Por isso, tal como as construgdes centrais classicas francesas, o
axiologismo formal acaba por negar o abuso do direito como fendmeno auténomo;
teoricamente, adita-lhe uma projecdo que mais ndo faz do que prolongar o nivel
regulativo do direito subjetivo; praticamente reduz-se a mais um fator interpretativo,

também ele negador do abuso".**’

%5 Ressalte-se que embora esta contraposi¢cdo entre teorias intemas e extemmas nio seja de
criagao deste autor, pois foi formulada por Siebert, é por ele adotada, e imprescindivel a formulagdo
de sua tese sobre o "exercicio inadmissivel de posigdes juridicas".(MENEZES CORDEIRO. Da boa-
fé..., p. 861-862)

' Da boa fé..., p. 864.
" MENEZES CORDEIRO. Da boa fé..., p. 872. Nao obstante as criticas enderegadas,

MENEZES CORDEIRO reconhece em Castanheira Neves, o mérito de ter conseguido documentar
no abuso do direito, 0 "modemo pensamento juridico". (lbidem, p. 874)
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H4, entretanto, aqueles que explicitamente aderem a redugdo do problema
do abuso do direito a uma mera interpretacdo, como Mario ROTONDI, ao encara-lo,
n&o como um conceito juridico e sim como um fendmeno social.'*® A antitese entre
abuso e direito, tdo apregoada por Planiol, ressoa para Rotondi, como o conflito
entre o direito estabelecido pelas normas juridicas e as condigbes econdmicas,
técnicas, sociais, psicologicas e éticas. Eis seu carater interpretativo, no sentido de
adaptar um Direito de esquemas rigidos a situagdes imprevisiveis, o que permite
penséa-la apenas como um modo de negar a teoria do abuso do direito.'® Trata-se
de uma proposicédo de teor legalista, que ndo concebe outras fontes do Direito,
sendo a norma positivada. Assim, para Rotondi, o papel da jurisprudéncia em
relacdo ao ato abusivo resta diminuido, pois apenas revela a necessidade de uma
nova norma, € que ndo basta para modificar a lei, devendo ser prevista sua
proibicdo por esta ultima. No entanto, da evolugdo jurisprudencial pela qual se
delineou a nova figura, o que se verifica € exatamente o oposto, pois a teoria do
abuso do direito surge como um principio geral.

Em verdade, a rejeicdo expressa por Menezes Cordeiro ao que denomina
de "axiologismo formal", fundamenta-se no desenvolvimento de uma teoria do abuso
do direito alheia ao principio da boa-fé e, por isso, vinculada a sistematica
jusracionalista. Portanto, se as inumeras teses formuladas anteriormente,
continuavam adstritas ao absolutismo dos direitos subjetivos, impedindo sua
configuracdo autonoma, este problema ndo desaparece de todo com a tese do
"axiologismo-normativo“.150 E o que pode ser concluido, em face da justificativa
apontada por MENEZES CORDEIRO, para a "decadéncia" do abuso do direito, ao

localiza-lo através dos pressupostos da responsabilidade civil.™" Esta realidade ndo

48 L'abuso del ..., p. 20-21.

49 £ desse modo que CUNHA DE SA enquadra Mario Rotondi, como partidario das teses que
negam a existéncia do abuso do direito, pois para este uitimo, o abuso do direito seria uma categoria
metajuridica, que atua na transformagio de um direito constituido e assegura seu desenvolvimento
progressivo.(Op. cit., p. 306)

' pa boa fé..., p. 870.

51 O sentido dessa decadéncia encontra-se na seguinte passagem esbogada pelo autor: "A
decadéncia do abuso do direito em si é constatavel nas doutrina e jurisprudéncia francesas da
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encontra-se de todo afastada na teoria de Cunha de Sa, quando este utiliza-se da
aparéncia de direito subjetivo para distingui-lo do ilicito.

Mas, se as teorias internas n&o logram nem um pouco a simpatia de
MENEZES CORDEIRO para com as teorias externas, as coisas ndo se passam de
modo muito diverso, pois estas também implicariam em negar ao abuso do direito
sua "autonomia dogmatica"."® Mas, enquanto nas teorias internas, o ato abusivo
somente pode ser delineada em face do caso concreto, no qual determina-se o
conteudo do direito subjetivo, nas teorias externas € possivel autonomizar os limites
do direito subjetivo, determinando-os abstratamente. Nestas, o abuso do direito
ocorre em comportamentos que se mantém no campo permitido por normas que
instituem o direito subjetivo, mas violam as normas que regulam seu exercicio.

Portanto, as criticas engendradas pelo autor as teorias internas, justifica-se
pela necessidade de concretizagdo dos direitos subjetivos, a fim de delinear seu
conteudo, revelando o ato abusivo pelo desrespeito as fungbes ou valores que o
acompanham. Ja as teorias externas, proporcionam algo que ndo se enquadra nas
teorias internas. Permite erigir valores gerais ou fungdes genéricas, independente
da interpretacdo de cada direito. E neste momento que encontra lugar a boa-fé e os
bons costumes. Nao como meros principios de um "direito justo" e, portanto, de

importancia diminuta,™® mas enquanto limites tracados & limitacdo do exercicio dos

actualidade. A formula, muito citada, de Planiol, que sublinhando a natureza logomaquica do abuso,
explica que o direito cessa onde comega o abuso, ndo é responsavel pela decadéncia: esta deve
imputar-se a teoria e a pratica judicial de localizar o ch. abuso por meio dos pressupostos de
responsabilidade civil, com variavel, pois, na licitude - mais precisamente na 'falta’ onde, segundo a
técnica juridica francesa, a licitude se integra - a qual implica, como base do juizo de valor, o
conhecimento do alcance exacto da norma instituidora do direito subjectivo, numa operagdo
interpretativa." (Jbidem, p. 865) Deve-se, com isso, atentar para o sentido dessa "decadéncia", a qual
ndo pode ser aceita como uma "crise” ou extingdo da figura do abuso do direito, mas de sua
verdadeira transformagdo, passando a ser delineado sob a égide de principios que se revalorizam
como a boa-fé.

152 »_tal como as construgdes centrais classicas francesas o axiologismo formal acaba por
negar o abuso do direito como fenémeno auténomo; teoricamente, adita-lhe uma projecgdo que mais
ndo faz do que prolongar o nivel regulativo do direito subjectivo; praticamente, reduz-se a mais um
factor interpretativo, também ele negador do abuso." ( MENEZES CORDEIRO. Da boa fé..., p. 866)

' Esta é exatamente uma das criticas endossadas por MENEZES CORDEIRO ao
"axiologismo-formal”, tal qual como proposto por Castanheira Neves, quando este desconsidera a
importancia da boa-fé para o abuso do direito, pois seria apenas um principio de "direito justo”,
independente de normas que o visem. (Da boa fé..., p. 868)
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direitos subjetivos, em geral, sem depender de sua determinacdo em cada caso
concreto, como ocorre com os elementos internos. Esta limitagdo proporcionada
pela teoria do abuso do direito, que devera se compreender na violagdo ao principio
da boa-fé, é dotada de um traco de exterioridade em relagdo ao proprio direito
subjetivo.

Esta exterioridade, possibilita a materializagao do referido principio, em que
na determinagdo dos limites do direito subjetivo, restaria esbogada a verdadeira
autonomia do ato abusivo. Nao se trata mais de indagar de sua autonomia em
relagdo ao ato ilicito ou em face da teoria da responsabilidade civil, mas em relacao
ao proprio direito subjetivo, que enquanto se mantém com um teor "absoluto”, afeito
aos principios jusracionalistas da civilistica classica, propicia a negacido do abuso
do direito.

Com efeito, para Menezes Cordeiro, o abuso do direito tem suas
possibilidades esgotadas no direito subjetivo. Ao se impor a clausula geral da boa-
fé enquanto limite ao ato abusivo, abre-se espago para esta externalidade que se
faz necesséaria. E de tal modo, que a teoria do abuso do direito passa a se
configurar ndo apenas como o limite que se impde ao direito subjetivo, mas que
atinge prerrogativas que ndo se enquadram neste conceito. H& um alargamento das
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