ABUSO DO DIREITO, VELHO TEMA, SEMPRE ATUAL (*)

Paulo Dourado de Gusmdo

O abuso do direito foi a solugdo encontrada pela doutrina e pela
jurisprudéncia para impedir atos condenados pela consciéncia juri-
dica, pela justica e pelo novo direito, permitidos pela letra de c6-
digos individualistas, que vinham resistindo aos novos tempos, sem
serem adaptados ao periodo de inseguranga que se iniciou na pri-
meira década do século atual, agravado com a desarticulagdo e de-
sorganizagio da economia européia provocada pela I Guerra Mun-
dial, que, quando parecia convalescer, foi, em 1929, atingida rude-
mente, provocando o colapso dessa economia e da americana. Desde
entdo a Civilizagdo Européia mudou, enterrada que estava definiti-
vamente a Era Vitoriana.

Mas, apesar de tal mudanga social e do deslocamento do polo
da vida juridica do individuo para a coletividade, o Cédigo Civil
francés (Code Napoléon) de 1804 e o Cédigo Civil alemio (BGB) de
1900 continuavam de pé, desafiando a nova ordem social e econo-
mica européia oriunda da crise de 29. Vigentes, apesar de em cho-
que com tal realidade, a doutrina e a jurisprudéncia foram forcadas
a construir nova forma de ilicito: abuso do direito. Talvez por isso
— e s6 por isso — tenha razio ROTONDI (1) quando vé no abuso
do direito exclusivamente um fenémeno social, decorrente das trans-
formagdes da vida econdmica e social, que fazem com que o ato

(*) O Presente trabalho serd publicado nos Estudios en honor del Dr.
Luis Recasens Siches, organizado pelo Instituto de Investigaciones Juridicas,
da Faculdad de Derecho da Universidad Nacional Auténoma de México.

(1) ROTONDI, «L'abuso del diritton (Rivista di Diritto Civile, 1923, pdgs.
105-128, 209-352 e 417-457).
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permitido pela lei seja condenado pela consciéncia juridica, sem ter,
entretanto, “lugar no sistema dogmatico do direito positivo”. Antes
de ROTONDI, em 1899, com outros fundamentos, PLANIOL (2), em
seu T'raité, insurgiu-se contra a doutrina do abuso do direito, consi-
derando ser a férmula “abuso do direito” uma “logomaquia”. E,
diz PLANIOL, “preciso ndo nos deixarmos enganar pelas palavras:
o direito cessa onde o abuso comega, ndo podendo haver uso abusi-
vo de um direito pela razio irrefutavel de ndo poder ser, ao mesmo
tempo, um mesmo ato conforme ao direito e contrario ao direito”.
Na mesma época, na Itdlia, FERRINI fez a mesma critica a doutrina
do abuso do direito. Em 1910, COVIELLO (3) a repete, considerando
estar a anormalidade do uso do direito “sempre dentro dos limites
do direito, tal como esta reconhecido pela lei”.

Compreensiveis as criticas de PLANIOL, FERRINI e COVIELLO
se situadas na época em que foram tormuladas, 1899-1910, no final
da Era Vitoriana.

Causa, entretanto, espanto o combate feito a essa teoria por
DUGUIT que defendeu a substitui¢io da nogio de direito subjetivo
pela de direito-fungio. Repete a cldssica critica de PLANIOL, aca-
bando por reconhecer ser dificil “determinar o ponto em que come-
¢a o abuso e em que acaba o direito” (4). Dificuldade que RIPERT
(5) pensa s6 poder ser vencida com uma clara concepgiao do dever
moral, porque, sem tal conscientizac¢io seria impossivel ao juiz “jul-
gar se ha abuso do direito”, por ser o abuso do direito, segundo
RIPERT, o uso do direito permitido pela lei, mas condenado pela
moral, isto ¢, modo de dar a “aparéncia de direito a ato que é um
dever nio realizar, Desde que “se tire da teoria do abuso do direito
o seu fundamento moral cai-se nas mais perigosas fantasias da opres-
sao social”, conclui RIPERT,

Mas, a questdo ndo ¢ o fundamento moral da equiparag¢io do
abuso do direito ao ato ilicito, mas a base juridica de tal equipara-
¢do. Questdo ndo resolvida com a redugdo do abuso do direito ao

(2) PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, Paris, dixieme ed., vol.
11, 1926, n. 871, pdg. 298.

(3) COVIELLQO, Manuale di diritto civile italiano, Milano, 1915, 22 ed.,
§ 153, pdg. 492. Na pdg. 493, na nota I, escreve COVIELLO: «E bene perd
notare che in iure condendo sarebbe utile porre all’esercizio de diritti que
limiti che sono reclamati dall’esigenze della convivenza sociales.

(4) Compreensivel a posicio de DUGUIT somente se levarmos em conta
ndo ter lugar em seu sistema a nocdo de direito subjetivo.

(5) RIPERT, La régle morale dans les obligations civiles, Paris, 1925,
nos 92 e 103 bis.
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ato emulativo, como fez NOTO SARDEGNA (6), ainda na Era Vito-
riana e como fez, em plena crise mundial BONNECASE, no Supple-
ment au Traité Théorique et Pratique de Droit Civil de BAUDRY-
LACANTINERIE. Tais autores estavam sob a influéncia do § 226
do BGB, que proibe o exercicio do direito “quando tiver por escopo
unico causar dano a outrem”. :

Coube a PORCHEROT (7), no come&;o do século, ainda na ulti-
ma década da Era Vitoriana, construir a doutrina do abuso do direi-
to distinta do ato emulativo.

Para PORCHEROT, no abuso do direito o ato esta dentro dos
limites objetivos do direito, sendo, porém, abusivo por se destinar
a um fim diverso daquele que teve em vista o legislador. Assim, no
abuso do direito o titular desviar-se-ia, segundo PORCHEROT, da
destinagiio normal para a qual fora instituido o direito: on detourne,
pour ainsi dire, son droit de la destination normale pour laguelle
il a été crée. O abuso do direito, prossegue PORCHEROT, “distingue-
se do ato praticado sem direito por uma idéia de finalidade e de
objetivo almejado”. Faz-se depender, desde entdo, da finalidade, ou
melhor, dos motivos e da intencdo do titular a caracterizagio da
normalidade ou da anormalidade do uso dos direitos, rompendo-se
assim com uma tradi¢do dominante na ciéncia do direito, que, desde
1713, com THOMASIUS, fortalecida por KANT, reduz o juridico a
consideracgio objetiva da agado, por se considerar a indagacio da in-
tengio e das motivacoes do sujeito da alcada da moral; tradigao co-
moda para um mundo dominado pela exterioridade, convencido da
seguranga de sua ordem econémica, que se¢ abalou e desmoronou
com o simples estouro da Bolsa de Valores de New York. ..

Deve-se, entretanto, a SALEILLES(8), na segunda edi¢do do es-
tudo que fez do primeiro projeto de Cédigo Civil alemdo, o estabe-
lecimento, em uma simples nota de rodapé, das bases da teoria te-
leolégica do abuso do direito. Coube a SALEILLES definir o abuso
do direito como o exercicio anormal do direito, “contrario a destina-
¢do econdmica ou social do direito subjetivo, que, reprovado pela
consciéncia publica, excede, por conseqiiéncia, o conteudo do direi-
to; porquanto todo direito, do ponto de vista social, é relativo, nio
havendo direitos absolutos, nem mesmo a propriedade”. CLOVIS BE-

(6) NOTO SARDEGNA, L'abuso del diritto, Palermo, 1907.
(7) PORCHEROT, L’abus de droit, Dijon, 1901,
(8) SALEILLES, Etude sur la théorie génerale de l'obligation d''apres

le premier projet de code civil pour !'empire allemand, Paris, 1914, 2& ed.,
nota 310.
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VILACQUA(9) considera ter o Cédigo Civil Brasileiro de 1917, em
seu art. 160, I, abracado a teoria de SALEILLES. Como autor do pro-
jeto, CLOVIS poderia ter tido -tal intencdo, porém por prescrever. o
supracitado artigo ndo constituir ato .ilicito o .praticado “no exerci-
cio regular de um direito” ndo se pode concluir ter o legislador bra-
sileiro abragado a doutrina de SALEILLES, que, como vimos, define
o abuso do direito como o exercicio contrario a sua destinagio eco-
noémica ou social. O Anteprojeto de Cddigo Civil brasileiro(10), ao
equiparar, em seu art. 186, ao ato ilicito o uso do direito que exce-
der “manifestamente os limites impostos pelo seu fim social”, fi-
liou-se a doutrina de SALEILLES, apesar de, ao considerar ato ili-
cito o uso do direito que exceder os limites impostos pela “boa fé
ou pelos bons costumes”, ter abracado a solugdo acolhida, antes de
1939, pelo cédigo suico, pelo projeto franco-italiano, anterior a 1939,
de c6digo de obrigacdes e pelo projeto do Livro IV do Cédigo Civil
italiano, abandonado pelo legislador italiano no texto definitivo de
1942(11).

JOSSERAND(12) desenvolveu a semente lancada por SALEIL-
LES. Formulou a doutrina mais completa da concepgio teleolégica
do abuso do direito, considerando-o a violagdo do espirito do direito
pelo titular, que, ao assim agir, se conduziria para a ilegalidade ape-
sar de se manter dentro da letra da lei. Para caracteriza-lo deve, diz
JOSSERAND, indagar o juiz o motivo perseguido pelo titular, por
dever o egofsmo, que geralmente o comanda, estar a servigo da co-
munidade. Se o motivo for legitimo — legitimidade variavel com as
situagbes histéricas — por estar ajustado ao espirito do direito e a
sua missdo, normal seria o uso do direito; mas, se dele estiver afas-

tado, haveria abuso.

(9) «O brasileiro (cédigo), art, 160, I, refere-se ao exercicio irregular do
direito. £ a doutrina de SALEILLES», in Cédigo Civil Comentado, Rio de

Janeiro, 1944, 70 ed., vol. I, pdg. 457.

(10) Anteprojeto de Codigo Civil, Ministério da Justica, Imprensa Nacio-
nal, 1973, 2." ed. revisada.

(11) O Cdédigo Civil da URSS (1923) dispde: «Os direitos civis sio pro-
tegidos pela lei, salvo quando forem exercidos num sentido contrdrio ao seu
fim econbmico e social» (art, 1.°); o Cddigo Civil Suico (1907): «Toda pessoa
estd obrigada a exercer seus direitos e a cumprir suas obrigacdes, segundo as
regras da boa fén; Projeto franco-italiano: prescreve haver abuso do direito
quando o titular causar dano a outrem no exercicio do direito excedendo os
limites fixados pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social e econd-
mico do direito. A soluciio desse projeto foi adotada no Cédigo Civil grego
(1946), no art. 281, e no Cddigo Civil portugués (art. 334) de 1966.

(12) JOSSERAND, De Vesprit des droits et de leur relativité, Paris, 1927.
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Assim, quando excedidos o fim econdmico ou social do direito,
os limites fixados pela boa fé ou pelos bons costumes ou, ainda, o
espirito do direito, haveria, segundo os tratadistas e os projetos de
codigos e cédigos civis posteriores a 1900, abuso de direito. SCIALO-
JA, presidente da Commissione Reale per la Riforma dei Codici, con-
siderou perigosos tais critérios, combatendo o art. 7.° do projeto de
Cédigo Civil italiano, que prescrevia: “nessuno pud esercitare il pro-
prio diritto in contrasto con lo scopo per cui il diritto medesino gli
¢ riconosciute”, por “atribuire un soverchio arbitrio al giudice” (13).
Mantido, apesar da oposigdao de V. SCIALOJA, por considerar a Co-
missdo Revisora preferivel o “principio objetivo a indagagio pelo
juiz da boa fé do titular, tarefa dificil e perigosa”(14), foi suprimido
do texto promulgado em 1942 por adotar a comissio parlamentar as
consideragdes da comissao presidida por SCIALOJA, punindo o abu-
so do direito em cada caso, e ndo com norma geral(15).

Com razio, a nosso ver, estava SCIALOJA e a Comissiao Parla-
mentar, porque a indagagdo da boa fé do titular ou do motivo que
0 move aumentam o arbitrio judicial. Além disso, a conceituagio te-
leolégica do abuso do direito nio esgota as formas abusivas de exer-
cé-lo criadas pela imaginacgio, pela malicia ou pelo egoismo em um
campo em que o interesse individual domina. Toda definigio legal,
além de se mostrar incompleta com o tempo, torna rigido o direito
em matéria em que deveria ser flexivel. Por isso, pensamos, desde
que se queira estabelecer norma geral, dever prescrever a Jei sim-
plesmente constituir ato ilicito o ato emulativo ¢ o abuso do direito,
deixando a doutrina e a jurisprudéncia a tarefa de caracteriza-los
segundo as necessidades historico-sociais. Outras razoes justificam
essa nossa posigido, primeiro, o risco que comporta a rigidez de cer-
tas defini¢oes legais, que podem entorpecer a atividade do titular;
segundo, a instituicio do que DABIN (16), em sua critica a JOS-
SERAND, denomina de “direito dirigido”. A outra, é o momento his-
térico que vivemos, com a crise mundial atingindo as economias dos
paises de diferentes maneiras, com pressao inflacioniria sobre to-
das as economias, agravada com a escassez de produtos agricolas e
com a quadruplicacio do prego do petréleo, que tornam atual o
velho tema, abuso do direito, que deve ser tratado com cautela pelo
legislador, sem defini-lo, deixando a prudéncia do jurista e a vivén-
cia dos tribunais fazé-lo.

(13) Commissione reale par la riforma dei codici. Codice Civile, Primo
libro, Roma, 1931.

(14) Ministero di Grazia e Giustizia. Codice Civile. Progetto definitivo
e relazione del Guarda-sigilli on. Solmi, Roma, 1936.

(15) Aiti della commissione parlamentare chiamata a dare il proprio
parere sul progetto del libro primo del codice civile, Delle persone, Roma, 1937,

(16) DABIN, El Derecho Subjetivo, Madrid, 1955, trad. pdg. 361,
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