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I — Introducio

Ao investigarmos a doutrina do abuso do direito, nos deparamos com
divergéncias que conseguiram agambarcar o seu préprio conceito ¢ lacunas
que dificultam sendo deturpam a interpretagiio dos atos abusivos, bem como
de seus critérios e efeitos.

Com o escopo de perscrutar o dmago da doutrina que foi esquecida
por nosso ordenamento juridico, erronecamente relembrada por nossos tri-
bunais e timidamente aposta no Projeto de Cédigo Civil (Projeto n.° 634-B,
na redagdo da Cémara dos Deputados), visamos enfatizar ¢ denotar a sua
importéncia, dando assim o lugar que indiscutivelmente merece no corpo
de nosso direito positivo, para que, esclarecendo sua abrangéncia e deli-
mitada a sua configuragfio, possa o direito restringir a forma abusiva pela
qual muitos deles se utilizam, prejudicando interesses alheios. Cremos que,
se relegarmos o estudo da doutrina do abuso do direito, ou afirmdssemos
a logomaquia no que tange a sua prépria expressdo, tropecariamos em
erro bizantino, sendo luctifero, pois sua negagiio se consubstanciaria na
prépria negagio do abuso, ao qual visa o direito resguardar. De forma
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diversa ¢ oposta ao nosso ordenamento juridico, outras legislagdes conse-
guiram alcangar o cerne do ato abusivo, e como exemplo vemos o Cadigo
Civil sufgo (art. 2.%), o Cddigo soviético (art. 1.°), bem como o Cidigo
Civil polonés (art. 135); estes consagraram a doutrina, relegando ao passa-
do, pois a ele pertence, o aspecto puramente subjetivo, onde se perscruta
0 espirito malicioso, ¢ aspecto intencional. E assim, com o fulero de se
chegar & “verdade integral” ¢ obter um melhor critério para que se cons-
tate ou ndo a cxisténcia e a configuragiio de um ato abusivo, iniciou-se
uma concepgdo que teve e 1€m como estribo critério diverso daquele utili-
zado pelos antigos romanos — iniciou-se uma concepgdo objetiva. Bizarro
seria, como na realidade o &, querer utilizar-se do critéric puramente sub-
jetivo, que foi a base para a construgao da vetusta tcoria da aemulatio
(antecessora milcnar da doutrina em foco}, para, dela se utilizando, visar
solucionar litigios de nossa cra, onde a engenhosidade humana hd muito
ultrapassou todo ¢ qualquer limite previsto pela nao muito Fértil imagi-
nagidc de nosso legislador; e, conseqiientemente, distanciando-se mais do
critério arcaico da teoria dos atos emulativos, que ¢stranha ¢ bizarramente
teve accitagdo pelos nossos tribunais, onde vagava e talvez ainda vaguc o
cspirito prescrutador do aspecto intencional.

Il — Hd conflituosidade na expressdo “abuso do direito™?

A expressio abuso do direito ou abuso de direito foi durarnenie
combatida pelo eminente civilista PLANIOL, conceituando-a como Jogomg-
quica e ilégica, verdadeira antitese. Haja vista a concepcdo de PLANIOL,
foi esse jurista profusamente citado, havendo quem creia até que o ilustre
jurista negava a existéncia da doutrina — inverdade:

“Esta mova doutrina repousa inteiramente numa linguagem
insuficientemente estudada; a sua férmula uso abusivo dos direitos
¢ utna logomaquia, porque, se eu uso o meu direito, o meua ato
¢ licito; e, quando ele € ilicito, ¢ porque ultrapasso o meu direilo
¢ ajo sem direito...” (1)

De forma escorreita, assevera ¢cm sentido contrario JOSSERAND:

“Ato abusivo ¢ muito simplesmente aquele que, praticado em
virtude de um direito subjetivo cujos limites foram respeitados,
€ no entanto contrario ao direito visto no seu conjunto e enquanto
juridicidade, quer dizer, enquanto corpo de regras sociais obri-

(1) PLANIOL, Marcel {com colaboracio de RIPERT, Georges), Traiié elemen-
taire de droit civil, t. 2, p. 298
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gatérias. Pode-se perfeitamente ter por si “tal direito” determinado
€ entretanto ter contra si o direito em conjunto; é esta situagdo,
nada contraditéria e perfeitamente 16gica.” (%)

No mesmo sentido, ORLANDO DE CARVALHO n#o cré existir logo-
maquia, haja vista que o abuso do direito ndo reside no direito subjetivo,
mas na obediéncia ou ndo do seu uso aos limites do poder de autodetermi-
nagdo (%).

Em contraposigio a PLANIOL, CASTANHEIRA NEVES sustenta:

“0O abuso do direito justamente traduz a contradi¢do entre o
cumprimento da estrutura formalmente definidora de um direito
e a violagio concreta do fundamento que material axiologica-
mente constitui esse mesmo direito.” (*)

Vé-se, pelo texto de PLANIOL que esse ndo negava a existéncia da
doutrina; aceitava alids suas conseqiiéncias, desde que fosse ela esculpida
dentro do critério que venha a lastrear-se na intengdo de lesar, como expres-
sdo da culpa tradicional, com a simples aplicagdo da teoria da responsa-
bilidade civil.

A doutrina, de forma quase que unadnime, acolhe trangiiilamente a
existéncia da doutrina do abuso do direito, de forma a nfio permanecerem
dividas quanto a sua existéncia; divergéncias entretanto, ndo sfo poucas
no que tange aos critérios para a constatagio e configuragio ou ndo do ato
abusivo.

III — Critérios para a constatagdo do abuso do direito

Obra de referéncia obrigatdria indiscutivelmente é De l'esprit des droits
et leur relativité, de JOSSERAND, que nesta conseguiu desenvolver sua con-
cepedo, consolidando e consubstanciando a doutrina, de onde extraimos os
seguintes critérios: 1.°) l'intention de nuire et ses dérivés (critério intencio-
nal); 2.°) la faute dans Véxécution (critério técnico); 3.°) le défaut d'intérét
légitime (critério econdmico); 4.%) le délournement du droit de sa fonction
social (critério social ou finalista) (5); apés discorrer sobre todos os crité-
rios, finaliza o jurista asseverando que somente com o quarto e tltimo cri-

(2) JOSSERAND, Louls. D'esprit des droif ef de leur relativité — thédarie dite de
rabus des droits, p. 313,

(3) CARVALHO, Orlando de. 4 teorig geral da relagdo juridica — seu seniido e
limites, p. B7.

{4) NEVES, Castanheira. Questdo de fato — questdo de direito ou o problema
metodologico da juridicidede, I, pp. 524-25.

(5) Op. cit,, p. 341.
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tério se pode apurar lg vérité intégrale, e com os demais obter-se-4 somente
uma parte da verdade (®).

Ora, o ponto nevrélgico da doutrina é a intermindvel controvérsia que
paira sobre o critério correto a ser adotado para a constatagio do ato abu-
siva, PEDRO BAPTISTA MARTINS (") e ALVINO LIMA (%), seguindo a
boa doutrina dominante, defendem o critério finalista, lastreados na corren-
te objetiva. JORGE AMERICANQ defende um critéric mixto (*) ¢ EVE-
RARDO CUNHA LUNA (%, de forma sectitia, defende o critério subje-
tivo, estribado na comprovagfo do espirito emulativo, na existéncia da culpa.

Cremos de suma imporiincia o escorreito e preciso posicionamento de
ALVINO LIMA, ao qual nos filiamos:

“A diversidade da natureza dos direitos nio os afasta do prin-
cipio geral de que todo e qualquer direito tem uma finalidade
especifica, uma destinagio econdmica e social; o desvio desta fi-
nalidade ou destinagio caracteriza o abuso do direito; o critéric
a adotar deve, pois, ter em vista fixar com precisiio aquele des-
vio” (*) {Grifo nosso.)

IV — Criticas & doutrina — sua autonomia. Jurisprudéncia

Com o fulcro de desatar esse no gérdio, ALVINO LIMA, esclarecendo
que os céticos quanto & doutrina nem sempre a atacam frontalmente, elenca
em trés grupos os negadores da doutrina: uns negam em absoluto a cxistén-
cia de um ato abusivo do direito; outros admitem a existéncia do abuso
do direito, mas como caso de responsabilidade civil, negando & sua euto-
nomia; € hé os que negam a existéncia dos direitos subjetivos.

Cremos, entretanto, que a principal contestagio da doutrina repousa
naquela que, apesar de aceitar a existéncia do ato abusivo, ndo lhe d4 a
autonomia devida, conceituando o ato como simples modalidade do ato
ilicito, e esperando com o clédssico critério da culpa resolver e configurar
um ato abusivo. Podemos visualizar que a grande parte da jurisprudéncia
e um tnico autor nacional ampliaram o conceito de culpa, para assim poder
nela abarcar o conceito do ato abusivo. Essa celeuma em torno dos cri-

(6) 1Ibid, pp. 368 e 369.

(7} BAPTISTA MARTINS, Pedro. O abuso do direito e o ato #licito, pp. 141-143.
{8} LIMA, Alvino. “Abuso do direito”. In; RF 168/25.

(9) AMERICANO, Jorge. O abuso do direito no exercicio da demanda, p. 29.
(10) CUNHA LUNA, Everardo. Abuso do direito, pp. 119 e ss.

(11) Op. cit., p. 26.
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térios, bem como em torno da prépria doutrina, faz com que o posicio-
namento jurisprudencial nd@o seja o esperado, deixando a desejar inclusive
para os que arrolam o ato abusivo como espécie do ato ilicito, pois mesmo
estes nunca sequer vislumbraram a possibilidade de se exigir para o pre-
judicado a prova do dolo para o praticante do ato abusivo. Esse evento
virios decisGrios conquistaram (RT 412/217 e 218; ac6rdao proferido na
Ap. 128.417, pela 72 Camara do T.A. Civel de SP; e acérddo proferido
na Ap. 96.985, pela 5.* Camara do mesmo tribunal, entre outros); conquis-
taram também, da grande parte dos juristas a melancolia e a perplexidade
por adotar férmula mais retrégrada que a disposta no art. 160, I, do Cé-
digo Civil; estribaram-se as sentengas na vetusta e milenar teoria dos atos
emulativos, para tratar dos atos abusivos, 0 que ao nosso ver ndo deixa
de ser uma proeza.

Fundamental é o posicionamento de JOSE DE AGUIAR DIAS, no
que tange ao art. 1.531 do Cédigo Civil, que trata de tipico caso de abuso
de direito, assim categorizando:

“(...) em relagdo ao art. 1.531, adeririamos ao ponto de
vista do ilustre Gongalves de Oliveira, entendendo que ndo € lici-
to ao juiz exigir do autor que prove o dolo de quem lhe provou
divida j4 paga, (...)”

E, ainda:

“0O elemento subjetivo, a saber, a intengdo do agente, néo
¢ indagacdo de que se cogite no caso” (*?).

Continua, ainda o jurista, de forma precisa, categorizando que cabe
a0 agente, no caso do art. 1.531, que trata de quem demanda por divida
jé paga, comprovar que ndo possuiu intengdo maliciosa; conforme se veri-
fica, o jurista funda-se na existéncia de uma presungdo juris fantum contra
o autor da cobranga.

V — O Projeto n.° 634-B

Melancolicamente, percebemos, ao analisar o § 2.° do art. 1.229 do
Projeto de Cddigo Civil, que retrocedeu ao adotar a férmula subjetiva
para a configuragido do ato abusivo, advindo do mau uso da propriedade.
QOra, inimeros maleficios provieram da ma interpretagio do art. 160, T,
do atual Cddigo, pois, apesar de esculpide em base objetiva, distante do
conceito cldssico da culpa, ngo poucas vezes se exigiv a comprovagdo da
mé fé, da intengio de prejudicar do autor, violador do direito subjetivo.

(12) AGUIAR DIAS, José de. Da responsabilidade civil, v. 2, D. 526.
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Exata ¢ a assertiva do Dr. ARRUDA ALVIM:

“Ne rgalidade, deversc-ia ter preferido, como, a0 nosso ver,
s¢ fazia nitidamentc com a antiga redagdo do art. 17 do CPC,
disciplinando-s¢ o ahuse do direilo de demandar com mé (£, o
critério objetivo, por causa da maior facilidade de aferi¢io da
configuragip mesma do abuso do direite.”(**)

Cumpre notar que erro crasso foi cometido no referido projeto ao
conceituar o abuso de direito, pois. apesar de modo nflo expresso, foi feita
uma tentativa de configurd-lo no art. 187, que assim soa:

“Também comcte ato ilicito o titular de direito que, ao exer-
cé-lo, cxcede manifestamente os limites impostos pelo seu fim eco-
némico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.” (Grifamos.)

Verifica-se que o projeto possuiu nio s6 o escopo de agambacar o
abuso do direito com o conceito de ato ilicito, mas ginda buscou trazer

0 uspecko subjctivo, © aspecto intencional denotado pela “boa-fé” — tal
retrocesso somente foi, entretanto, amenizado em virtude da influéncia
de JOSSERAND —, e ter-se acatado o critério econdmico (le défau’ d'in-

térét légitime) ¢ o social (le détournement du droit de sa fonction sacial).

VI — Conclusao

Forgose ¢ concluir que, apesar Jda nossa doutrina dominante, da raaciga
e quase unanime posi¢c@o dos juristas estrangeiros em conceber a doutrina
do abuso do dircito como auténoma, fazendo assim distingdo enire ato
ilicito & ato abusivo, conseqiientemente distanciando-se incrivelmente do
elemento intencional, diversamenie s¢ manifestaram nossos tribunais.

O espirito prescrutador do aspeclo psicoldgico ainda paira sobre nosscs
pretdrios, bem como sobre nossos legisladores; urge que seja exorcizado,
para relegar, assim, o elemento intencional ao passado, pois a ele perience.

Cremos que dificilmente nosso ordenamento juridica permanccerd im-
pcrmedvel ¢ reticente as doutrinas modernas, bem como 40 movimento
jurisprudencial do resto do mundo.

A deformagiio intencional do direito constitui classe particular; nio
pode ser avaliada com o conceite tradicional de culpa.

A nosso ver, a ampliagio da conceito de culpa, para ncle agamharcar
o conceito de abuso, 0 que corresponde A inglusdo do ato abusivo como

1137 ARRUDA ALVIM, Jost Manoel de. Posse e propriedode, p. 58,
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modalidade do ato ilicito, equivale 4 negagdo da prépria doutrina do abuso
do direito, sendo os efeitos tdo luctiferos quanto a pertinicia exagerada em
utilizar-se da teoria dos atos emulativos para a constatagio ou ndo do
ato abusivo.

Un droit porté trop loin devient une
injustice (Voltaire).
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