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RESUMO

O presente trabalho destina-se a ser uma contribuicdo para o exame dos contornos atuais da
teoria do abuso do direito no Brasil. Para tanto, parte da exegese da clausula geral do artigo
187 do Cddigo Civil brasileiro, que estabelece nova hipétese de ilicitude, sem a exigéncia de
culpa para sua caracterizacdo, a partir do exercicio do direito que viole os limites do seu fim
econdmico e social, da boa-fé ou dos bons costumes. Procura-se identificar esta norma como
espécie de ilicitude objetiva, vinculada, por intermédio dos limites que estabelece, a protecao
da confianca. Para tanto, busca-se estabelecer diretrizes para concrecdo dos limites previstos
na norma, em vista da conduta do titular do direito, bem como sistematizar as consequéncias
que resultam de sua aplicacdo, dentre os quais a imputacao do dever de indenizar, a invalidade
e a ineficacia do ato abusivo ou que decorre do abuso. Observa-se, deste modo, que 0 artigo
187 do Cadigo Civil brasileiro, ao consagrar o abuso do direito como hipotese de ilicitude
objetiva, consagra disposicdo apta ao controle do exercicio dos direitos subjetivos e demais
prerrogativas juridicas em todo o sistema de Direito Privado, visando a protecdo da confianca.

Palavras-chave: Abuso do direito. Ilicitude objetiva. Protecdo da confianca.



ABSTRACT

This work purposes to realize a contribution to the study of actual limits of law abuse theory
in Brazil. Thus, the present study starts from the exegesis of the general clause of article 187
of Brazilian Civil Code, which establishes a new tort hypothesis, that doesn’t request guilt,
but characterizes itself on executing a right that violates the limits of his economic and social
scope, of good fait or good costumes. We tempt of identify this norm as an objective tort
specie, entailed to the trust protection. Consequentially, we tempt to establish some directives
that consolidate the limits established by the norm, considering the behaviour of the titular of
the right, and systemize the consequences that derived from his applicability, such as
attributing the duty of indemnify the abuse act by law abuse invalidity or inefficacy. We
observe, on this way, that article 187 of Brazilian Civil Code, consecrating the law abuse as
an objective tort hypothesis, establishes a norm able to control the exercise of subjective
rights and that juridical prerogatives of the entire system of private law, looking at the trust
protection theory.

Key words: law abuse, objective tort, trust protection theory.



SINTESI

Il presente lavoro € destinato ad essere una contribuzione all’esame dei contorni attuali della
teoria dell’abuso del diritto in Brasile. Pertanto, il presente studio parte dall’esegesi della
clausola generale statuita all’articolo 187 del Codice Civile Brasiliano, che stabilisce una
nuova ipotesi di illecito, che non richiede una colpa per la sua caratterizzazione, ma che si
concretizza nell’esercizio del diritto che viola i limiti del suo fine economico e sociale, della
buona fede o dei buoni costumi. Si tenta di identificare questa norma come specie di illecito
oggettivo, vincolato alla protezione della fiducia. Pertanto, si tenta di stabilire delle diretrici
che consolidino i limiti previsti dalla norma, in vista della condotta del titolare del diritto, e di
sistematizzare le conseguenze che derivano dalla sua applicazione, tra cui I’imputazione del
dovere di indennizzare, I’invalidita e I’inefficacia dell’atto abusivo che decorre dall’abuso. Si
osserva, in questo modo, che I’articolo 187 del Codice Civile Brasiliano, nello stabilire
I’abuso del diritto quale ipotesi di illecito oggettivo, consagra una disposizione atta al
controllo dell’esercizio dei diritti soggettivi e delle rimanenti prerogative giuridiche in tutto il
sistema di diritto privato, guardando alla protezione della fiducia.

Parole chiave: abuso di diritto, illecito oggettivo, protezione della fiducia.
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INTRODUCAO

O abuso do direito € certamente um dos temas mais controversos do Direito Privado
desde sua origem, entre o final do século XIX e o inicio do século passado. Parte desta
controvérsia certamente decorre da crise conceitual que o instituto sempre provocou na
ciéncia juridica. Desde as polémicas sobre sua prépria existéncia como conceito juridico, sua
natureza como ato ilicito ou categoria autbnoma, passando pelos requisitos para sua
configuracdo, trata-se de um dos temas de Direito Privado sobre o qual quase tudo é

divergente.

Mas sdo estas, as caracteristicas que ora revelam seu valor. Acusado de ser uma
categoria juridica que visou “encarar conjunturas novas, sem perturbar a harmonia do tecido

" 1 ora é vislumbrado como fator de instabilidade e

romanico, cujo espirito respeita
inseguranga juridica, por aqueles que valorizam a liberdade individual como primado o
Direito, insuscetivel de maiores limitaces. Do mesmo modo ha os que Ihe negam qualquer
valor, tratando-o mais como uma peca histérica de belo acabamento, mas em desuso, e
insistem na busca de novas terminologias que, no substancial, passam a reproduzir com apuro
0 sentido perseguido pelo abuso do direito desde sua origem: a rejei¢cdo do exercicio anti-

social e antifuncional dos direitos subjetivos.

Como ensina José Reinaldo de Lima Lopes, “o discurso juridico que incorpora a
definicdlo do direito, € constitutivo da realidade”. S&o desta maneira, sentidos
intersubjetivamente aceitos de acdes da realidade, na medida em que a linguagem é
“essencialmente constitutiva da realidade institucional” 2. Neste sentido, a linguagem do
abuso do direito é o de uma nogdo que nasce da reacdo jurisprudencial ao exercicio ilimitado
do direito subjetivo, é largamente desenvolvida pela doutrina civilista, é contemplada em
algumas legislacdes, retorna mais uma vez a jurisprudéncia, as leis, novamente a doutrina; e
nesse periodo todo ndo hesitou renovar-se. A rigor, atualmente € impensavel cogitar-se do

abuso do direito exclusivamente em sua concepcao subjetiva, exigindo-se o dolo ou a culpa

! MENEZES CORDEIRO, Anténio. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina 2001, p. 684.
> LOPES, José Reinaldo de Lima. As palavras e a lei. Direito, ordem e justica na histéria do pensamento
juridico moderno. Sdo Paulo: Editora 34, 2004, p. 29.
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para sua configuracdo, quando nos mais variados setores do Direito Privado, e notadamente

nos dominios da responsabilidade civil, estas no¢bes vivem dias de ocaso.

E a linguagem juridica, por outro lado, que torna ainda mais atraente a teoria do abuso
do direito. N&o se desconhece a importancia do fato de que a teoria tenha se estruturado sob a
nocdo de alta significacdo do abuso. A consagracdo da expressao certamente contribuiu com
sua repercussdo nos meios juridicos® e chamou a atengéo para o aspecto principal que visava
destacar: o exercicio ilegitimo ou desmesurado do direito. A este respeito, muito se disse que
o direito cessa onde o abuso comeca. Negar-se, contudo, a reconhecer, que do
desenvolvimento desta teoria houve sua incorporagdo nas legislacdes, e que nem por isso
deixou de representar uma norma de controle do exercicio dos direitos subjetivos, é negar-se a

ver a realidade.

No direito brasileiro, a previsdo da clausula geral do artigo 187, do Codigo Civil de
2002, € o ponto culminante de um longo desenvolvimento legal e doutrinario, que passa pelo
reconhecimento da teoria por intermédio da interpretacdo, a contrario sensu, do artigo 160,
inciso I, do Cdédigo Civil de 1916, e de uma diversidade de juristas e estudiosos que se
debrucaram sobre o tema. Negar-se, contudo, que no artigo 187 do Cddigo Civil esta a
consagracao legislativa da teoria do abuso do direito, contudo, supde uma descontinuidade
historica com toda evolucéo doutrinaria, jurisprudencial e legislativa do instituto e, sobretudo,
de sua idéia-forga, de evitar o exercicio anti-social dos direitos. Em outros termos, parece ser
a tentativa de ver-se na norma estabelecida no artigo 187 do Cddigo Civil uma realidade sem
passado, sem origens, como se fosse resultado exclusivo de uma atividade criativa e

premonitdria do legislador”.

Com isso ndo se quer dizer que aquilo que hoje se entenda por abuso do direito
observe a mesma compreensdo vigente nas diferentes fases do seu desenvolvimento. Alias,

trata-se de uma nocdo construida, ao longo de toda sua trajetéria, sob enormes divergéncias”.

¥ GHESTIN, Jacques; GOUBEAUX, Gilles. Traité de droit civil. Introduction générale. Paris: LGDJ, 1990, p.
752.

* O que a rigor ndo é, conforme indica a expressa referéncia feita pelo Prof® Moreira Alves sobre a ilicitude
prevista no artigo 187 como abuso do direito. MOREIRA ALVES, José Carlos. A parte geral do projeto do
Cadigo Civil brasileiro. Subsidios histdricos para o novo Cédigo Civil brasileiro. 2% ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 156.

® Dentre as quais, a de que o abuso do direito néo abrange o exercicio de liberdades, que no seu sentido proprio,
n&o sio espécies de direitos subjetivos.. Neste sentido: ALTERINI, Atilio Anibal; LOPEZ CABANA, Roberto
M. Responsabilidad civil. Medellin: Biblioteca Juridica Diké, 1995, p. 27-28.
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Os direitos subjetivos ndo podem ser considerados como dotados de validade em si,
desconsiderando toda a realidade que lhe é exterior. A rigor, os direitos subjetivos sdo
dependentes reciprocamente entre si, pressupdem a colaboracdo dos individuos entre si, em
referéncia ao direito de que séo titulares e ao deveres correspondentes, tudo do que resulta

conformagcao da propria ordem juridica®.

Neste sentido, a regra do abuso do direito na conformacédo que lhe da o artigo 187 do
Codigo Civil, estabelece como limite para o exercicio dos direitos subjetivos, o fim
econdmico ou social, a boa-fé e os bons costumes. Trata-se de limites cuja eficacia depende

de sua concrecéo, da precisdo dos seus significados pelo intérprete e aplicador da norma.

Neste particular, convém mencionar que o desenvolvimento da boa-fé no direito
alemé&o, em detrimento dos bons costumes, deve-se em alguma medida ao modo restritivo
com o qual a contrariedade a bons costumes foi prevista na legislacdo do BGB, de regra
associada ao elemento subjetivo da conduta’. Isto induziu a interpretacdo e aplicacdo da
norma a dar destaque para o elemento intencional do agente, e mesmo da exclusividade desta
intencdo, como condi¢do para caracterizacdo do ilicito, o que reduziu a aplicabilidade préatica
das disposicGes dos 8§ 226 e 826 relativos ao exercicio inadmissivel de direitos e a
responsabilizacdo pelo exercicio contrario a bons costumes®. Ndo por casualidade, das
referéncias normativas a bons costumes no direito aleméo, a de maior desenvolvimento em
termos de inovagdes a protecdo da moralidade social (ntcleo do significado da expressdo),
sera 0 8138, cujo preceito ndo condiciona o reconhecimento dos bons costumes a qualquer

requisito adicional subjetivo, para dar causa a nulidade do negdcio juridico.

No caso da clausula geral do artigo 187, como se devera demonstrar, ndo se ha de
cogitar da presenca de culpa, razdo pela qual se estard a frente da hipotese de um
reconhecimento objetivo do abuso, de uma nova hipotese de ilicitude objetiva, decorrente da

concrecdo dos conceitos presentes na clausula geral.

® HABERMAS, Jiirgen. Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democratico de derecho en términos
de teoria del discurso. Trad. Manuel Jimenez Redondo. Madrid: Trotta, 1998, p. 153-154.

" MENEZES CORDEIRO, Anténio. Tratado de direito civil portugués, v. I, t. IV. Coimbra: Almedina, 2007, p.
256.

8 LARENZ, Karl. Derecho civil. Parte general. Trad. Miguel 1zquierdo y Macfas-Picavea. Madrid: Editorial
Revista de Derecho Privado, 1978, p. 298-299.

12



Este, alids, € um desafio do intérprete contemporaneo: a conciliacdo entre 0 método
sistematico — proprio da ciéncia do direito, e da compreensédo ainda hoje estabelecida, de que
o direito € um sistema, um sistema juridico — e a necessidade de solucdo dos casos concretos,
que renovam cotidianamente o desafio ao jurista, buscando uma justica do caso, proprio da
topica juridica. A este respeito ensinava Clévis do Couto e Silva, apontando a convivéncia

hoje, entre os métodos dedutivo, proprio do pensamento sistematico, e a topica, uma vez que

a sistematica atual é predominantemente dedutiva, mas da larga margem
para que se possa pensar casuisticamente, do que pode resultar a descoberta
de novos principios e a formacdo de novos institutos. E assim é porque o
principio da codificacdo, embora possa ter a virtualidade de revogar todas as
normas que conflitaram com o novo Cdédigo, ndo tera essa grande ab-
rogacdo a virtude de revogar, também, todos os principios juridicos,
mormente aqueles considerados fundamentais®.

O presente trabalho destina-se assim, como seu titulo indica, a propor uma leitura do
artigo 187 do Cadigo Civil brasileiro de 2002, compreendendo nele a incorporacédo da teoria
do abuso do direito, e dando causa a uma nova espécie de ilicitude no sistema juridico
brasileiro: a ilicitude objetiva. Neste sentido faz-se necessario examinar alguns conceitos
classicos da teoria geral do direito civil (e mesmo da teoria geral do direito), como as
categorias do direito subjetivo e da ilicitude, para em seguida examinarmos a teoria do abuso
e sua incorporacdo no direito brasileiro. Tudo isso que se faz na primeira parte deste trabalho.
Na segunda parte do trabalho pretende-se examinar quais 0s elementos constitutivos desta
nova clausula geral de ilicitude objetiva, sua eficacia, e, por fim uma breve distin¢do entre o

conceito de abuso do direito no sistema do Cédigo Civil e no direito do consumidor.

A nova configuracdo do abuso do direito, a partir de sua incorporacdo como clausula
geral de ilicitude, do artigo 187 do Cddigo Civil, faz com que se apresente como ilicitude
objetiva, cujo sentido é determinado em vista de sua finalidade como clausula geral de

protecdo da confianca na vida em sociedade.

® COUTO E SILVA, Clévis. A obrigacao como processo. Porto Alegre: UFRGS, 1964, p. 82.
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PRIMEIRA PARTE - O ABUSO DO DIREITO E SEU RECONHECIMENTO
NO DIREITO PRIVADO CONTEMPORANEO

O direito, ao organizar-se como ciéncia a partir do século XVII, dedicou-se a
construcdo de categorias juridicas relativamente definidas, sobretudo em vista das aspiracdes
de liberdade e seguranca que preconizavam a estabilidade do direito e da sociedade como uma
das premissas da vida comunitaria, e que logo adiante vieram a ser consagradas pelos ideais
revolucionarios na Franca e nas codificagdes novecentistas. E dentre estas varias categorias,
uma das mais importantes para o direito civil moderno, indiscutivelmente, foi a de direito
subjetivo. Isto porque a nocao de direito subjetivo, como esfera de acdo individual do sujeito
de direitos na defesa de interesses proprios, consagra, em Gltima andlise, o reconhecimento do
poder juridico da vontade humana individual, que por intermédio do exercicio do direito
subjetivo, revela no ambito juridico a influéncia dos ideais liberais e do individualismo na

vida em sociedade.

Neste contexto, um dos mais sensiveis abalos da visdo tradicional da categoria do
direito subjetivo em sua concepcéo jusracionalista™ foi o surgimento, em fins do século XIX,
da teoria do abuso do direito. Esta, antes de uma reacdo meramente tedrica ao carater absoluto
dos direitos subjetivos e do seu exercicio como expressao de poder individual quase ilimitado,
constitui reacdo da jurisprudéncia francesa & mera aplicagdo das normas legais em matéria de
direito de propriedade, as quais conduziam a solu¢des manifestamente injustas. Neste sentido,
representa o abuso do direito ndo apenas reacao ao carater absoluto dos direitos subjetivos em
sua compreensdo advinda da modernidade, mas, igualmente, uma das primeiras respostas do
direito dos juizes, a divisdo tradicional da teoria das fontes que colocava o juiz no papel

passivo de mero aplicador do direito legislado™.

10 Neste sentido, veja-se: WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. Lishoa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1980, p. 306.

! Observa Castanheira Neves, apoiado nas licdes de Kriele, que a visdo tradicional da teoria das fontes indicava
uma reparticdo funcional representada pela circunstancia de que “o legislador cria o direito, o jurista ou o
julgador aplica-o conhecendo-0”. Atualmente, com a evolugdo da ciéncia juridica, o legislador continua com a
“prerrogativa” de legislar, mas ndo mais com o “monopdlio”. Dai a importancia do “direito dos juizes”
(Richterrecht), concorrendo e participando das fontes do direito, o que se pode observar atualmente a partir da
importancia concedida ao precedente judicial, mesmo nos paises de direito legislado. CASTANHEIRA NEVES,
Antonio. Digesta. Escritos acerca do Direito, do Pensamento Juridico, da sua Metodologia e Outros. Coimbra:
Coimbra Editora, 1995, p. 261.

14



Neste sentido, quando tratamos no presente trabalho da figura do abuso do direito
como categoria juridica, podera questionar-se sua autonomia ou ndo em relacdo a defini¢des
proximas, mas certamente ndo sua importancia e utilidade na solucédo de conflitos decorrentes,
em uma visdo tradicional, do egoismo individualista, e numa visdo contemporénea, dos
limites estabelecidos pelo direito para o exercicio de direitos subjetivos e demais
prerrogativas juridicas por todos aqueles submetidos ao ordenamento juridico. De enorme
importancia, no exame do abuso do direito, igualmente, sdo as defini¢cdes de direito subjetivo
e também de ilicitude, sobretudo considerando que a rejeicdo do abuso do direito, dentre as
diversas explicacOes possiveis, resta consignada, ou como expressdo de um ilicito (identidade

entre abuso e ilicito), ou como categoria autbnoma e paralela ao conceito de ilicitude.

O conteldo da teoria do abuso do direito deve muito ao relevo que a ciéncia juridica
do século XIX conferiu aos direitos subjetivos, e cuja influéncia se faz sentir ainda hoje. Nao
é novidade as idéias iluministas — triunfantes na Revolucdo Francesa — e sua influéncia
decisiva sobre a concep¢do do proprio Direito a partir de uma perspectiva marcadamente
individualista. Neste sentido, Prelot demonstra que a primazia dos direitos do homem, dos
direitos naturais e subjetivos inalienaveis tomara conta do século XVIIlI como expressdo do
liberalismo nascente, dominando desde entdo a idéia de direito e de Estado na Europa
contemporanea.’? A partir de entdo, os direitos subjetivos afirmam seu carater decisivo no

direito moderno, calcados que estavam na ideologia liberal triunfante.

As razbes que sustentam as primeiras no¢fes sobre o direito subjetivo, de matriz
jusnaturalista, vao sustentar que ao mesmo tempo em que constituem um espaco de acdo do
individuo, a limitam em vista da liberdade de a¢&o dos demais. Giorgio Del Vecchio a este
respeito demonstra que a simples liberdade de agir, a que ndo se opde qualquer impedimento,
nunca foi liberdade, mas arbitrio desregulado e destituido de valor. A liberdade propriamente
dita, nasce quando a possibilidade natural de atuar ¢ acompanhada da exigéncia do respeito. E
os imperativos juridicos tém o objetivo de garantir todas as possibilidades que ndo excluem®.
Dai resultaria o entendimento de que tudo aquilo que ndo é proibido pelo direito é permitido,
direito este entendido como direito objetivo, ou seja, 0 conjunto de imperativos juridicos aos

quais devem os individuos se sujeitar. De acordo com este entendimento, na concepcdo de

12 PRELOT, M. Histoire des Idées politiques, 4" ed., Paris, 1970, p. 376 et seq.
3 DEL VECCHIO, Giorgio. LicBes de Filosofia do Direito, 5 ed. Coimbra: Arménio Amado Editor, 1979; p.
432.
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direitos subjetivos encontraremos sempre dois elementos. O primeiro, a possibilidade de
querer e agir, em conformidade e dentro dos limites dos imperativos, a que Del Vecchio
chama elemento interno. O segundo elemento, de sua vez, refere-se a correspondente
possibilidade de reagir contra o provavel impedimento de querer e agir estando estes dentro
dos limites estabelecidos pelos imperativos juridicos.

Trata-se, entdo, de uma facultas agendi, cujo exercicio resulta de um ato de vontade
destinado a consecucdo dos bens, materiais ou imateriais, de valores individuais ou sociais,
necessarios ou Uteis a conservagdo e aperfeicoamento do préprio titular ou da coletividade,
exteriorizando-se sob a forma de relacdo entre as pessoas. Em outros termos, trata-se de uma

faculdade pela qual 0 homem procura desenvolver suas aptiddes™.

Conforme Jean Dabin, a existéncia de diversas proposi¢des acerca de uma definicdo
de direito subjetivo esta no cerne das criticas que Ihe enderecam as denominadas teorias
negativistas'®>, ou seja, que negam a existéncia do direito subjetivo. E o caso dos
entendimentos de Leon Duguit'® e Hans Kelsen, este Gltimo para quem a nocdo de direito
subjetivo ou pretensdo é mero reflexo da existéncia de um dever juridico da outra parte, razao

pela qual ndo existiria a necessidade da superposicdo de conceitos®’.

Ocorre que, dentre as diversas concepcdes de direito subjetivo construidas ao longo do
desenvolvimento da ciéncia do direito, e até as conhecidas concep¢des de Windscheid (o
direito subjetivo como poder da vontade), passando pela teoria de Jhering (o direito subjetivo
como interesse protegido), e mesmo as mais recentes teorias do século passado, como do
préprio Jean Dabin (o direito subjetivo como relagdo de pertenga-dominio), contém em si a
nocdo de direito subjetivo, como expressdo do poder individual. E é em relacdo a esta
compreensdo do direito subjetivo que se confronta, em fins do século XIX, a teoria do abuso
do direito. E inspirada, em um primeiro momento, na teoria dos atos emulativos — aemulatio —
, de matriz medieval e cristd, que se projeta como uma rejeicdo ao exercicio de poderes
juridicos de modo egoista, com a finalidade exclusiva de causar dano a outro, e sem a

percepcao de nenhuma vantagem ou utilidade por seu titular. Serdo as hipdteses, no direito

¥ RAO, Vicente. O Direito e a vida dos direitos, v. I1. 4" ed. S&o Paulo: Editora RT, 1997; p. 537 et seq.

> DABIN, Jean. El derecho subjetivo. Trad. Francisco Javier Osset. Madrid: ERDP, 1955, p. 69.

' DUGUIT, Leon. Traité de droit constitutionnel, t. 1. 3% ed. Paris, 1927, p. 274 et seq.

" KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, p.
142.
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francés, daquele que pretendeu a construcdo de uma falsa chaminé apenas para prejudicar a
iluminacdo do terreno do vizinho (caso Doerr), ou de quem instalou, em sua propriedade,
espigdes de ferro, com a exclusiva finalidade de destruir os aerostatos do proprietario vizinho
(caso Clément-Bayard). No que se refere a legislacdo codificada, de sua vez, pioneiro na
abordagem da matéria foi o Landrecht prussiano de 1794, que, regulamentando o uso da
propriedade, estabeleceu que ninguém pode abusar de sua propriedade a fim de lesionar ou

prejudicar o outro®®.

O surgimento de situacfes como esta em diversos sistemas juridicos, leva a uma
preocupacao geral com a definicdo de limites ao exercicio de direitos subjetivos. Dai porque,
em seguida sucederam-se disposicdes legislativas relativas a limitagdo do exercicio de direitos
subjetivos, como € o caso do § 226, do Caodigo Civil Alemao (B.G.B), ao estabelecer que o
exercicio de um direito é inadmissivel quando s6 pode ter por fim causar dano a outrem.
Pode ter sua interpretacdo combinada, segundo maioria da doutrina alema e estrangeira, com
o disposto § 826 do mesmo diploma, que estabelece ao que de um modo contrario aos bons

costumes causa intencionalmente prejuizo a outra pessoa estara obrigado a sua reparacao.

O exemplo do BGB, alias, € notavel. Nele a ideia fundamental é a de que o direito
subjetivo, qualquer que seja, ndo pode ser exercido — isto €, ndo se pode fazer de seu
contetdo qualquer realizacdo de fato — de modo a violar bons costumes e, nomeadamente,
quando se tenha por fim exclusivo causar dano a outrem®®. Ou ainda, em dispositivos de lei
que buscam regular situacbes especificas, como as limitacbes ao exercicio do direito de
propriedade, do poder familiar e todos os demais, 0 que corresponde a necessidade de se
vedar o exercicio do direito subjetivo e demais prerrogativas juridicas para além dos limites

ditados pela finalidade para o qual é concebido, e pelos fins do préprio Direito.

E correto observar que como garantia dos direitos subjetivos, até para reforcar-lhes a
legitimidade, deve-se de algum modo vincular o seu exercicio a uma finalidade socialmente
util, ou pelo menos, nao reprovavel. Sob pena de, caso isto ndo ocorra, ter-se nos direitos
subjetivos ndo um modo de realizagdo de interesses legitimos de seu titular, mas de atuacéo

anti-social, o que certamente € rejeitado pelo ordenamento juridico e pela prépria idéia de

¥ ANDORNO, Luis O. Abuso del derecho. Revista de direito civil, n° 19; jan.-mar./1982. S&o Paulo: RT, p. 17-
18.

19 Neste sentido: ENNECCERUS, Ludwig; NIPPERDEY, Hans Carl. Derecho civil (parte general), 1" ed., 2" tir.,
Barcelona, 1944, p.531.
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direito, desde o direito romano como se percebe do célebre brocardo summum jus, summa

injuria.

Nédo é de se pensar, evidentemente, que o ordenamento que ndo dispde de regras
positivas de limitacdo ao exercicio dos direitos subjetivos estaria fadado a assistir abusos.
Tampouco, no caso especifico de um determinado direito subjetivo, que a auséncia de norma
expressa dando conta dos estritos limites do exercicio do direito, signifique que este seja
exercido indiscriminadamente. Evidente seria o absurdo de qualquer afirmacdo neste sentido,
até porque o principio de que parte o presente estudo &, exatamente, de que o ordenamento
juridico deve oferecer ao intérprete e ao aplicador da lei instrumentos de adequacéo do direito
posto aos fins do Direito, tendo estes em acoro como a idéia kantiana de convivéncia do
arbitrio de uns com o arbitrio de outros®, cuja finalidade fundamental a ser alcancada é a

promogé&o da justica.

Pretende-se na lei, em regra, sua validade universal - segundo ensina Karl Engisch —
igual aquela que se espera da natureza. Todavia esta ndo ocorre porque o Direito, como obra
cultural, ndo possui um caréter definitivo, assim como a concepcdo de Justica?’. Cabe a
Ciéncia do Direito a persecucdo, tanto de elementos de conservacdo do Direito, quanto de
garantias a seus fins. Dai porque, a teoria do abuso do direito, em sua origem, e atualmente
expressamente prevista em disposi¢cdes normativas das diversas codificagcdes, permite nao
apenas a identidade de situacfes em que o exercicio abusivo serd rejeitado e sancionado,
como, da mesma forma, por intermédio dos limites que estabelece ao exercicio de direito por
seu titular, como medida para o exercicio destes direitos. Promove, assim, ndo apenas uma
eficacia negativa de rejeicdo do exercicio abusivo, sendo a possibilidade, pela via da
interpretacdo e concregdo das normas que tipificam o abuso, de uma eficicia positiva ou
promocional, pelo estabelecimento dos deveres que devem ser observados pelo titular do

direito.

20 GOYARD-FABRE, Simone. La philosophie du droit de Kant. Paris: Vrin, 1996, p.39-40.

L ENGISCH, Karl. Introdug&o ao pensamento juridico. 6 ed. Lisboa: Fund. Calouste-Gulbenkian, 1988. p. 15.
O autor a este respeito, alids, lembra a expressédo classica de Pascal, dando conta de sua decepg¢do com o a idéia
de justica: “Quase nada ha de justo ou injusto que ndo mude com a natureza com a mudanca de clima. Trés
graus de altura polar revolucionam toda a jurisprudéncia. Um meridiano decide sobre a verdade. Apds alguns
anos de posse alteram-se leis fundamentais. O Direito tem suas épocas. Divertida justica esta que um rio ou
uma montanha baliza. Verdade aquém, erro além Pirinéus”.

18



E nesta compreensdo que o exame da teoria do abuso do direito, e sua incorporagéo
pelo Codigo Civil de 2002, observam enorme atualidade. Ndo sdo poucos 0s que nos dias
atuais reclamam da existéncia de direitos absolutos, ou de uma liberdade ilimitada. Do mesmo
modo, o recurso a solugdes herdadas da tradicdo moderna, como a de um sistema de direito
formal e fechado, integrado por disposi¢cGes normativas auto-referentes, que por intermédio da
I6gica de preceito e sancdo, hipdtese legal e consequéncia juridica, absorvem todos os fatos da
vida passiveis de regulacdo juridica?. Entre nds, ja de algum tempo se observa a necessidade
de abertura do sistema juridico®, o que em Direito Privado se fez tanto a partir do
reconhecimento de novos principios, como a boa-fé objetiva®, quanto pela aproximag&o entre
o Direito Privado e o Direito Plblico®, e o reconhecimento dos microssistemas juridicos
como fendmenos caracteristicos da necessidade de maior protecdo a determinadas situacdes

ou de certos sujeitos de relacdes juridicas®.

Neste contexto, também se renova a funcdo dos Codigos para o Direito. Conforme

afirma Paolo Grossi,

atualmente, perante uma transformacédo rapida e uma complexidade pouco
docil, resta ao Cédigo, na minha opinido, a possibilidade de se oferecer
como uma espécie de grande moldura (...) acredito que o legislador
pretendeu realizar uma ingeréncia excessiva no mundo moderno através de
uma arrogante monopolizagdo do fenémeno juridico; infelizmente, fazendo
isso, também demonstrou o quanto é impotente.”’

N&o se pode desconhecer que a renovacdo do Direito é, também, uma resposta a sua

crescente crise de legitimagéo, decorrente do confronto entre os postulados modernos da

22 Sobre a critica do sistema de direito codificado e a necessidade de revisdo dos seus institutos, sdo classicas as
palavras de Gaston Morin, associando a renovagao do Direito Privado a incorporacdo no mesmo dos direitos da
pessoa: “Introduire les droits de la personne dans le vocabulaire et la technique juridiques, c’est donner
I’expression notionelle exacte de tout I&6 mouvement législatif et jurisprudentiel actuel: des atteintes a la liberte
contractuelle, du droit nouveaude la responsabilité, des limites de la proprieté individuelle”. MORIN, Gaston. La
révolte du droit contre le Code. La revision nécessaire des concepts juridiques (Contrat, responsablité,
proprieté). Paris: Libraire du Recueil Sirey, 1945, p. 114.

% CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 22 ed. Trad.
A. Menezes Cordeiro. Lishoa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1996, p. 103 et seq.

? COUTO E SILVA, Clévis. O principio da boa-fé no direito brasileiro e portugués. Jornada Luso-Brasileira de
Direito Civil, 2., 1980, Porto Alegre. Estudos de direito civil brasileiro e portugués. 3 ed. Sdo Paulo: RT, 1980,
p. 45; MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sdo Paulo: RT, 1999; MARQUES, Claudia
Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. 42 ed., p. 671.

> HESSE, Konrad. Derecho constitucional y derecho privado. Trad. Ignacio Gutiérrez Gutiérrez. Madrid:
Civitas, 1995, p. 63.

* MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman. MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo de
Defesa do Consumidor. 22 ed. S&o Paulo: RT, 2006, p. 26.

" GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade. Trad. Arno Dal Ri Janior. Floriandpolis: Fundacio
Boiteux, 2004, p. 144.
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Ciéncia do Direito, em especial do Direito Privado, e as exigéncias de justica substancial e de
eficacia juridica de uma sociedade em continuo aumento da sua complexidade. Tais
circunstancias sdo bem definidas por Claudia Lima Marques, como espécie de desconstrucéo
de verdades modernas, sobretudo em face da possibilidade de acesso a um niimero imenso de
informagdes, sem que esta se traduza em assimilacdo e conhecimento das mesmas. Isto se da
pelo aumento significativo das informacdes a que todos sdo submetidos na denominada
sociedade da informacédo, em relacdo ao tempo — extremamente exiguo na era da velocidade —

para a assimilagéo e critica destas informagdes disponiveis®.

Trata-se, naturalmente, de fenémenos que superam em muito 0 mundo do Direito. A
desilusdo com a definicdo absoluta de liberdade individual advinda da modernidade, leva a
uma busca de plena liberdade, algo desregulamentada e ndmade, dando causa a uma situagédo
de incerteza®. O pensador aleméo Jiirgen Habermas, em estudo classico®, cita Berger, para

observar que

separar-se da sociedade expde o individuo a uma multiplicidade de perigos,
aos quais ndo consegue vencer por si mesmo, no caso extremo chegando ao
perigo da extincdo imanente. A separacdo diante da sociedade também
inflige insuportaveis tensdes psicoldgicas ao individuo, tensbes baseadas na
raiz do fato antropoldgico da sociabilidade. O perigo Gltimo de tal
separacao, entretanto, € o risco da auséncia de significacdo. Este perigo é o
pesadelo por exceléncia, no qual o individuo afunda num mundo de
desordem, insensibilidade e loucura®.

O desenvolvimento tecnolégico do Gltimo século® acompanhado pelo
desenvolvimento dos meios de informagdo e comunicagdo traz consigo, segundo diversos
estudos, o “colapso da ordem em todos os seus niveis tedricos — global, nacional,
institucional, ambiental — e até a auséncia da visdo de uma boa sociedade capaz de dispor de

um consenso>>”,

% MARQUES, Claudia Lima. A crise cientifica do direito na pés-modernidade. Arquivos do Ministério da
Justica, n° 50. Brasilia: Ministério da Justica, jan-jun/1998, p. 48 et seq.

»CONNOR, Steven. Cultura pés-moderna. Introduco as teorias do contemporaneo. 3% ed. S&o Paulo: Edi¢des
Loyola, 1996, p. 35.

% HABERMAS, Jiirgen. A crise de legitimag&o no capitalismo tardio. Biblioteca Tempo Universitério, n® 60. 3°
ed. S&o Paulo: Tempo Brasileiro, 1999.

31 BERGER, P. The sacred canopy. Nova York, 1967, p. 22, citado por: HABERMAS, Jurgen, A crise de
legitimacdo..., p. 149-150.

%2 Sempre se refere para dimensionar a impressionante evolucéo tecnolégica da segunda metade do século XX, a
constatagdo de Eric Hobsbawn, de que o desenvolvimento econdmico e tecnoldgico dos ultimos cingiienta anos
supera o desenvolvimento de todo o periodo precedente da histéria humana. HOBSBAWN, Eric. A era dos
extremos. O breve século vinte (1914-1991). 2* ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1996.

¥ BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade. S&o Paulo: Jorge Zahar Editores, 1998, p. 246-247.
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E neste contexto que o Direito Privado®, abalado em suas premissas tradicionais™,
como o reconhecimento do poder da vontade do individuo, por intermédio de institutos como
a autonomia privada, a propriedade e o contrato, promove uma abertura sistematica, por
intermédio da revisdo de seus diversos institutos, bem como de uma maior aproximagao com
o Direito Publico, e a irradiacdo dos direitos fundamentais estabelecidos na Constituicdo, as
relacdes entre particulares. No direito civil, o grande elemento promotor desta renovacao foi,
sem duvida a clausula geral. A abertura do sistema juridico a elementos extra-sistematicos, ou
seja, a fatores anteriormente ndo previstos pela norma, mas relevantes para a formacao do
sentido e significado de sua aplicagéo, se da com a previsdo normativa das clausulas gerais. A
abertura que permitem ao sistema juridico fomenta a busca de uma melhor relacdo de
adequacdo entre a norma e a situacdo concreta, adotando solugdo com melhores condigoes de

ser considerada uma solucéo justa.

Esta busca de critérios e medidas para interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas
de Direito Privado, assim como da solugdo de novos e cada vez mais complexos litigios e
questBes juridicas que desafiam o jurista, ddo causa a abertura do sistema e a confianca na
atividade de criacdo do direito pelo juiz, a partir do caso, promovendo a reconstrucdo do

direito legislado, por intermédio das demais fontes juridicas que ndo a lei*®.

O reconhecimento doutrinario e legislativo do abuso do direito, celebrado, em uma
primeira compreenséo tradicional, ainda associado a visdo moderna do direito e da liberdade
individual, surge como espécie corretiva do exercicio desmedido e egoistico de direitos
subjetivos. Atualmente, contudo, o renascimento do abuso do direito e sua renovacao teorica e
dogmaética — 0 que no sistema juridico brasileiro aparece a partir do artigo 187 do Cddigo
Civil de 2002 — surgem como exemplo dos desafios e do pluralismo que permeia o Direito
Privado contemporaneo. Isto porque a no¢do de abuso do direito se desvincula, desde logo, da

concepcao subjetiva, que exigia a presenca do dolo ou culpa para caracterizacdo do ato

 Embora o exame que se faz no presente trabalho se dé exclusivamente em relacéo ao Direito Privado, ndo se
desconhece que também no Direito Publico sdo sentidos os reflexos dos fatos aqui referidos, como aponta Luis
Roberto Barroso, ao perceber a existéncia de uma tendéncia de desprestigio do Estado: BARROSO, Luis
Roberto. Fundamentos tedrico-filoséficos do novo direito constitucional brasileiro (Pds-modernidade, teoria
critica e pés-positivismo). In: BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional, t. Il. Rio de Janeiro,
2003, p. 40.

% LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria de la decisién judicial Fundamentos de derecho. Buenos Aires:
Rubinzal Culzoni, 2006, p. 29 et seq.

% PUIGELER, Catherine. Temps et création jurisprudentielle. Archives de philosophie du droit. La création du
droit par le juge, t. 50. Paris: Dalloz, 2007, 89-147.
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abusivo, para uma concepcao objetiva, exigindo exclusivamente a caracterizacdo da conduta
que viole os limites impostos ao exercicio do direito. A proibi¢do do abuso do direito, neste
sentido, representa ndo apenas a rejei¢cdo de um ato que praticado sob a legitimacdo genérica
do Direito, e que na sua realizagdo concreta vem a violar os limites estabelecidos por ele.
Também os critérios para definicdo do carater abusivo de um determinado exercicio de direito
convertem-se em medida de regularidade ou correcdo, um standard de conduta a ser
observado por todos. Trata-se, deste modo, de reconhecer, no ambito estritamente juridico, a

existéncia de uma constante direcéo axiolégica do Direito®.

Na atual quadra historica do Direito Privado, e sob o influxo tanto da préatica dos
tribunais, quanto das inovagOes legislativas mais recentes, e que incorporam as legislacdes
elementos caracteristicos da teoria do abuso do direito, duas sdo as perguntas preliminares a
serem enfrentadas e respondidas, para sustentar-se sua utilidade. Primeiro, qual a relacéo entre
0s conceitos de abuso do direito e ato ilicito, cuja recente experiéncia legislativa brasileira, do
artigo 187 do Cadigo Civil de 2002, associou de tal modo a estabelecer uma relacdo de
identidade. E segundo, quais as consequiéncias teoricas e praticas da ado¢do da concepgédo
objetiva do abuso do direito, que prescinde da presenca de dolo ou culpa para sua

caracterizacdo, em vista dos efeitos juridicos que produz.

Da mesma forma, a atual conformacdo do abuso do direito, ndo € mais uma categoria
meramente doutrindria — e neste sentido, criticada por eventuais imprecisdes e pela
inseguranca que provocavam>. Tendo sido recepcionado pela legislagcdo de muitos paises e,
mesmo, ultrapassado sua consideracdo nas disposicOes gerais estabelecidas na Parte Geral dos
Cddigos Civis para abranger uma série de situacfes especificas nos diferentes aspectos da
Parte Especial (ObrigacGes, Familia, Sucessdes), renova sua importancia e atualidade. Da
mesma maneira, observa-se que o exame do ato abusivo ndo se confina, nos dias atuais,
apenas ao direito civil, mas abrange outros setores do Direito Privado, como é o caso
expresso, no direito brasileiro, por exemplo, do direito da concorréncia® e do direito do

consumidor®.

% CUNHA DE SA, Fernando Augusto. Abuso do direito. Coimbra: Almedina, 1997 (reimpresséo do original de
1973), p.20.

% Assim: GOMES, Orlando. Obrigacdes. 10° ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 21.

% Em especia