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Ao esbogar as primeiras reflexdes em sua obra, Michel Miaille' afirma ser
o0 Direito “um conjunto de técnicas para reduzir os antagonismos sociais, para
permitir uma vida tdo pacifica quanto possivel entre os homens propensos as
paixdes.” Eo proprio Direito quem traga um espago de liberdade, dentro do qual
se desenvolve 2 autonomia privada, permitindo a formagiio das mais diversas
relagBes juridicas entre homens “propensos as paixdes”. E precisamente neste
lugar que contratamos, em face de nossos desejos de “ser” e de “ter”, definindo
nossos direitos subjetivos,

Por vezes, € justamente nesse espago reservado 4 vontade, que os homens
ultrapassam limites, ainda que nd3o tragados expressamente pelo ordenamento
juridico, e ferem os interesses de outras pessoas. Entdo, o proprio Direito parte na
busca da estipulagdo de limites aos poderes que concedeu ao sujeito, Surge a figura
do abuso do direito, reafirmando a defini¢fio acima transcrita de Michel Miaille,
como instrumento para limitagio da liberdade, expressa através de uma categoria
que a modernidade erigiu como o “4tomo juridico™ do sistema privado: o direito
subjetivo.

2.0ABUSODODIREITO E O DIREITO SUBJETIVO

Os Cédigos da modernidade delinearam o sistema de Direito Civil Classico
sob as vestes do individualismo, da liberdade ¢ de uma igualdade meramente
formal. A consagragdo de direitos individuais nos séculos XVIII e XIX
proporcionaram ao individuo, a liberdade pela qual ele poderia “autoregrar” seus

"Mestre ¢ doutoranda em Direito das Relages Sociais junto 3 UFPR. Professora de Direito Civil
nas Faculdades do Brasil.

Untroducdo crifica ao direito, 2. ed. Lisboa: Moraes, 1989, p. 25.

*Expressio usada por: IONESCU, Octavian. La notion de droit subjectif dans le droit prive.
Bruxelles: Bruylant, 1978, p. 26, Assim como o atomo foi considerado por muito tempo como a atlima
particula da matéria, o direito subjetivo apresenta-se como ¢ componente do direito abjetivo, impossivel
de ser suprimido.
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interesses® livre de interveng@es estatais. Era preciso quebrar os entraves advindos
da Idade Média, que se apresentavam a propriedade privada, operando-se para esta
uma “transferéncia” que levou séculos para acontecer.” Com vistas a atuar neste
cenario, o ordenamento juridico revestiu o homem do status de sujeito de direito,
passando a ter no direito subjetivo, 0 “expediente técnico”, que o capacitaria para
participar das mais variadas relagBes juridicas.

Nessa perspectiva, o individuo encontrou nas codifica¢fes oitocentistas um
mundo juridico no qual ele poderia manifestar a maior de suas prerrogativas:
liberdade. Este mundo se traduz na “biografia do homem”, definida por Orlando
de Carvalho como a “histéria do homem em aco”,’ que traga a vida e morte de um
sujeito de direito, passando pelo contrato, pela propriedade e pela familia.

E nesse momento, que o direito subjetivo revela-se para o homem moderno,
nio apenas como ¢ instrumento técnico, mas “significativo-ideoldgico”, que
“mantém viva a idéia de liberdade de cada um dentro da sociedade”.® Esta
liberdade fundamentada no principio da autonomia privada, implica em vantagens
econdmicas,” que se traduzem em precaver a ordem liberal contra investiduras
exteriores,® o que fez com que ela sempre recebesse limites negativos ou externos,
frente ao Estado liberal.

Em conformidade com a idéia de “atomo juridico™ do sistema privado,
apresenta-se o direito subjetivo nfio apenas como o componente do direito objetivo,
mas como antecedente e prevalecente a este ultimo. Nesta perspectiva, onde toda
a primazia é conferida 4 vontade, esta prerrogativa individual mostra-se como

*Trata-s¢ do conceito de autonomia privada utilizado por Pontes de Miranda, como
“autoregramento™ da vontade. Ji : Tratado de direito privado. Parte Geral. 3 ed. Rio de Janeiro: Brosoi,
1970, tomo III, p. 3.

IASCENSAQ, José de Oliveira. Direito civil: diveitos reais, Coimbra: Coimbra, 1993, p. 138.

SPara uma teoria da relagdo juridica civil. 2. ed. atual Coimbra: Centelha, 1981. V. 1: A
teoria da relagio juridica — seu sentido e limites, p. 10.

SMENEZES CORDEIRO, Antdnio. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Aimedina, 1997,
p.668.

*No essencial, contudo, algo se mantém: formalmente, os direitas subjectivos da actualidade
sdo posigles de liberdade concedidas ou, melhor, reconhecidas ds pessoas, materialmente, implicam, para
08 beneficidrios, vantagens econdmicas e outras. O direito subjectivo estd, assim vivo, no seu nivel
significativo ideoldgico”. (MENEZES CORDEIRQ, Antdnio. Da boa- fé no direito civil. Coimbra:
Almedina, 1997, p. 669).

SMENEZES CORDEIRO. Da boa-fé... , p. 669.

A denominagdo de “dtomo juridico” formulada por Octavian IONESCU (Op. cit., p. 26) ¢
reconhecida pelo proprio autor, come nio sendo, talvez, a mais adequada, em da face descoberta de
particulas menores que o dtomo. No entanto, permanecendo fiel 4 idéia do autor, podemos dizer que tal
denominacgo pode ser utilizada, ndo apenas para evidenciar o direifo 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, deixande 4 margem qualquer limitagio
imposta ao seu uso abusivo.
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“absoluta”,'’ pois seu exercicio encontra-se entregue ao livre arbitric de sen
titular. Isto implica em subtrair-lhe todos os limites, a no ser aqueles erigidos pelo
proprice ordenamento, com vistas a proporcionar uma convivéncia pacifica dos
interesses individuais."

Mas ocorre que esta base ideoldgica proporcionada pelos sistemas codificados
ao direito subjetivo, logo revela sinais de sua insuficiéncia em contraposi¢io com
a realidade, pois o homem nfo é um ser isolado, que vive destacado da sociedade.

Em atencfio ao solidarismo que passa a influenciar o Direito, o papel
desempenhado pelo Estado assume novos parimetros, estabelecendo agora, limites
positivos, A intervencio estatal reduz a liberdade e produz uma “reviravolta na
no¢io de direito subjetivo, de senhorio (poder da vontade) a interesse juridicamente
protegido,”" revelada especialmente sob perfil constitucional. Deste modo, a
eterna polémica entre as concepgdes de direito subjetivo expressas por Windescheid
¢ Thering,'® revelam a inversiio de ordens daquele em relagfio ao direito objetivo,
rompendo-se com a idéia de “atomo juridico”,

Nesse processo, encontra lugar a construgio jurisprudencial delineada em
torno do abuso do direito como um corretivo as situagdes injustas, provocadas por
uma concepeio “absoluta” de direito subjetivo. Eis o “instrumento flexivel”, capaz
de abrandar o rigor dos textos legislativos aos casos concretos.'* O resultado desta
necessidade de limitar a liberdade conferida ao individuo, traz & lume segundo a
doutrina, a “relatividade”™ das prerrogativas individuais. Nesta perspectiva,
encontram-se aqueles que consideram a teoria do abuso do direito como uma das
manifestagdes mais eloqiientes da “crise juridica”, como afirma Carlos Fernandez
Sessarego.'” Em verdade, trata-se do rompimento com a concepgio ideolégica de
direito subjetivo.

A denominagio “absolutos” se faz em contraposicio a “relativos”, que se reportam 2 teoria
de Demogue, para quem existiriam direitos subjetivos ilimitados ¢ limitados, respectivamente.

'"Neste sentido, ¢ exemplar o artigo 554 do Cddigo Civil Francés, ao definir a propriedade
como: “fe 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™.

*TEPEDINO, Maria Celina B. M. 4 caminho de um direito civil constitucional. Revista de
Direito Civil {imobilidrio, agririo ¢ empresarial). Sdo Paulo, n° 65, p. 21-32, jul./set. 1993, p. 23.

Nao obstante as criticas e ponderages, nfio se pode negar que a teoria de Windescheid &
propria de um liberalismo classico. Por isso, multiplicaram-se as reagdes 4 sua concepedio individualista,
dentre elas, a teoria do interesse de Ihering. Nesta, substitui-se o papel preponderante atribuido 3 vontade
pelo interesse, na estrutura do direito subjetivo. Este passa a constituir-se de um elemento substancial, que
¢ definido come o interesse que a lei julga digno de protegfio e um elemento formal, que € a protegio do
direito consubstanciado pela agio na justiga. O direito objetive intervém ao conferir uma agfo, a fim de
realizar o interesse, donde resulta sua definighio esbogada como “interesse juridicamente protegido™.

HANDRADE, Darcy Bessone de Oliveira. Aspectos da evolugdo da teoria geral dos
confrafos. Sio Panlo: Saraiva, 1949, p.118.

*SESSAREGO, Carlos Femnandez. Abuso del derecho. Buenos Aires: Astrea, 1992, p. 16.
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3.ACONSTRUCAO CIENTIFICA DO ABUSO DO DIREITO

Este quadro, no qual se delineou a teoria do abuso do direito poderia
parecer ja relegado ao passado, revelando-se como um paradoxo, analisar uma
concepgdo tedrica elaborada em fins do século XIX, para conferir-lhe ampla
aplicabilidade no século XXI. No entanto, a importincia do principio que proibe
o abuso do direito revela-se em seu tragado tedrico, como resultado de um
trabalho arduo da doutrina acompanhada pela jurisprudéncia, que se orientou no
sentido de delinea-lo em sua autonomia dogmatica.

Trata-se do acirrado debate entre opositores ¢ defensores da nova teoria
que comecava a se esbogar, encontrando-se estes ultimos divididos entre
concepgles subjetivas e objetivas, ao indagar pelo critério capaz de determinar
o abuso do direito: se na intencio de prejudicar; ou ao revés, na contrariedade ao
fim social do direito.

Nas entrelinhas desse debate, encontrou-se presente a propria ideologia
dos juristas, como ousou afirmar Pietro Rescigno,'® demonstrando que o tema
pesquisado € capaz de revelar-se como um problema metodolégico da prépria
juridicidade, como constatou Castanheira Neves,!”

Eis as resisténcias de um sistema individualista a nova teoria, que se
fizeram sentir a0 admiti-la de modo limitado. Critérios restritos foram erigidos
sob a denominagfo de concepglies subjetivas, por evidenciarem o abuso do direito
somente quando o titular do direito agisse com a intengédo de prejudicar outrem
ou quando nio tivesse interesse legitimo a satisfazer com sua conduta. Nesta
linha, colocam-se as argumentagdes de autores como Ripert, que acaba por
enquadrar o abuso do direito como uma modalidade de ato ilicito, sendo admitido
em casos excepcionais, nos quais indagava-se da culpa ou dolo do seu agente,
apresentando-se como mero “capitulo da responsabilidade civil”.'* Neste sentido,
apresentaram-se as primeiras decisdes dos tribunais franceses, como o caso
célebre do proprietario que construira uma chaminé em seu imdvel com o intuito
de apenas obstar a claridade do imdvel vizinho."

8L ‘abuso del diritto. Bologna: 11 Mulino, 1998 p. 11.

YQuestdo-de-facio-questio-de-direito ou o problema metodeldgico da juridicidade:
ensaio de uma reposigdo critica. V.1: A crise. Coimbra: Almedina, 1967. p. 526.

BLIMA, Alvino. Abuso do direito. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 166, a. 53, p. 25-51,
jul./fago. 1956, p. 29.

¥Embora 08 primeiros casos que se apresentaram na jurisprudéncia francesa nfio consagrassem
a expressio “abuso do direito”, mostravam-se fiéis aos seus principios. Cf. MARTINS, Pedro Baptista.
O abuso do direito e o ato ilicito. 3. ed. hist, Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 35.
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A insuficiéncia deste tratamento néo tardou a se revelar: deixava-se de lado
uma série de casos, que embora causassem dano ao direito alheio, ficavam & margem
do que o sistema considerava como abusivo ou ilicito. No entanto, jogar o ato abusivo
para o plano da ilicitude nfo era mais do que um modo de nega-lo! A teoria do abuso
do direito erigia-se, na tentativa de manter incélume a forga de um sistema que ja se
desagregava, face as transformagBes sociais e econdmicas do século XX. E o contexto
no qual nasce e desenvolve-se a teoria do abuso do direito, nfio deixa de ser o mesmo
para o qual foi erigido o direito subjetivo, o do liberalismo capitalista.

Como modo de se negar implicitamente a teoria do abuso do direito,
levantaram-se teorias como a de Rotondi, que apenas consideravam-no como um
fendmeno socioldgico; a de Planiol, que ao denomina-la de uma “logomaquia” 2
apenas contribuiu para o esclarecimento do proprio abuse do direito; a de Ripert, que
0 delineava como a intengio de prejudicar; ¢ até mesmo autores como Duguit, que
por negar o direito subjetivo, negavam o ato abusivo.

A superagiio desta concepgfo, exigiu um esforgo doutrinario por parte dos
teoricos do direito, até se chegar a sua concepgfo autdnoma. Surgem as concepgdes
objetivas, que se afastam do dogma da vontade. Como significado de um momento
de transig#o, hd de se mencionar o impulso proporcionado pela teoria finalista de
Josserand, ao delinear o ato abusivo quando ha o desvio da fungfio social ou do
espirito do direito. Foi através da doutrina de Josserand, que se verificou a superagio
de um “absolutismo intransigente”, que levou o sistema a uma certa abertura para
com a moral ¢ a sociedade, traduzida no “relativismo” dos direitos subjetivos. O ato
abusivo passou a ser compreendido em seu duplo aspecto: subjetivo, quando nele se
buscam os motivos do agente, e objetivo, confrontando o ato com a fungéio ou fim do
direito. Os casos de repressfio ao abuso do direito, ampliaram-se, e o finalismo
encontrou sua forma mais perfeita e acabada, Seria este o critério apto arevelar e
corrigir o ato abusivo?

Nio obstante o alcance conferido pela teoria de Josserand, o abuso do direito
ndo chegou a se afirmar como concepcio auténoma em relagfio 4 ilicitude. Neste
sentido, apresentam-se as criticas de Cunha de S4, para quem sua construcio nio
deixa de ser metajuridica, encontrando o critério para determinaciio do ato abusivo
em um elemento exterior ao direito subjetivo. Portanto, quer por critérios subjetivos,
quer por critérios objetivos, até entfio delineados, nio se chega a uma concepgio
autbnoma de abuso do direito, nfio passando as formulagdes tedricas até entdo
empreendidas, de uma forma de negé-lo e de preservar o espago de liberdade afeto
ao direito subjetivo.

Ao denominar o abuse do direito de “logomaquia”, queria com isto, dizer Planiol, que
“o direito cessa onde comeca o abuso®, pois “nfio pode haver uso abusivo de um direito qualquer,
porque um mesmo ato ndo pode ser, a um s6 tempo, conforme ¢ contririo ao direito.” (Apud
MARTINS, Pedro Baptista, Op. cit., p. 25},
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O verdadeiro abuso do direito, aduz Cunha de Sa, ocorre quando ha um
preenchimento da estrutura formal do direito subjetivo delineada pelo ordenamento
juridico, dando-lhe uma aparéneia como tal, mas com um desvio do valor que o
integra. Eis o teor das concepgdes propostas por este liltimo e Castanheira Neves,
segundo o qual o abuso do direito consiste em encobrir a violag8o do fundamento
axiolégico do direito subjetivo, com o preenchimento de sua estrutura formal, de
tal modo que o “fundamento axiologico do direito subjetivo constitui o preciso
limite”

Com efeito, parte-se para uma construgio auténoma do abuso do direito:
enquanto o ato ilicito excede aos limites 16gico-formais do direito, o ato abusivo
ultrapassa os limites axiolégicos-materiais de uma situagio concreta. E assim,
assevera Cunha de S4, o abuso do direito niio se constitui como ato licito nem
como ato ilicito, integrando uma categoria auténoma, transposta para a
abusividade.? Novamente cumpre indagar: seria este, o critério perfeito e
definitivo para determinar o abuso do direito ¢ tragar-lhe uma teoria
verdadeiramente auténoma?

Menezes Cordeiro dirige suas criticas as teorias que entendem o ato
abusivo como uma contrariedade ao fundamento axiolégico do direito, pois nfo
passariam de um “axiologismo formal”, Todas as teorias até entfio desenvolvidas,
sejam subjetivas, finalistas ou axioldgicas, prendem-se ao elemento interno do
préprio direito subjetivo, e por isso, circunscritas a mesma racionalidade que as
motivou: o “jussubjetivismo”. Somente quande o abuso do direito revela-se por
vetores externos ao direito subjetivo é que ele se torna independente.” As teorias
até entdo cogitadas, e taxadas pelo autor de internas, nfo passariam de uma
negacdo dopréprio abuso do direito, pois se reduziriam a um fator interpretativo.
Contrapostas a estas, estariam as teorias externas, nas quais ha incompatibilidade
entre as normas que instituem o direito subjetivo e os preceitos que delimitam seu
exercicio. Este pensamento se contrapde diretamente ao esbogado por Cunha de
S4, e nos leva a questionar: é possivel conceber uma teoria do abuso fora do
préprio direito subjetivo? Na verdade, nfio se trataria mais de buscar a autonomia
da abusividade em relagdo i ilicitude, mas em relagfio ao proprio direito
subjetivo.

Nesse sentido encontram-se as argumenta¢Ses de Menezes Cordeiro, pois
a teoria do abuso do direito tem no direito subjetivo, segundo ele, suas
possibilidades esgotadas. Parte-se entdio, para o “exercicio inadmissivel de
posigdes juridicas”, em face do qual delineiam-se novas formas de abusividade.

-~ ¥CUNHA DE S{i., Fernando Augusto. Abusc do direito. Lisboa: Petrony, 1973, p. 456.
2CUNHA DE SA, Op. cit., p. 456.
BMENEZES CORDEIRQ. Da boa-fé..., p. 872.
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4.0 ABUSO DO DIREITO EAS RELACOES CONTRATUAIS

A transposigfio das concepgdes, anteriormente esbogadas para o contrato,
levam a indagar se a figura do abuso do direito seria suficiente para corrigir as
situagdes injustas geradas por um modelo de justi¢a contratual assentado na
liberdade € ignaldade meramente formais, tal qual consagrado pelas codificacbes
oitocentistas. Trata-se nfio apenas de limites ao exercicio de prerrogativas
provenientes diretamente da lei, mas da propria autonomia da vontade, e que nfo
se encaixariam nas formas moldadas para o direito subjetivo.

A teoria de que se trata, nasceu e desenvolveu-se em meio ao direito
subjetivo, mais especificamente, o direito de propriedade, protegendo-se o interesse
coletivo, sempre colocado & margem pela preponderincia do interesse de seu
titular. Mas nfio ¢ somente pelo do direito subjetivo que se expressa a liberdade
garantida aos sujeitos de direito. Ha outras prerrogativas, que embora nio se
encaixem dentro daquela estrutura formal definida pelo ordenamento juridico,
também configuram-se em sua expressio, como aquelas decorrentes do contrato.
Por isso, indaga-se: & possivel o abuso da liberdade de contratar?

Aponta Cunha de 84, que a jurisprudéncia foi restrita, ac admitir o abuso
do direito somente nos direitos subjetivos provenientes da lei, mas nem sempre
daqueles direitos e faculdades advindos do contrato. Entdo como ficaria o interesse
do outro contratante ou o interesse coletivo, quando prejudicados, em face do
desequilibrio contratnal? Busca-se identificar na doutrina, um critério que se
conjugando com a teoria autdnoma do abuso do direito, torne-o possivel de
aplicagfio nfio apenas ao direito subjetivo, mas a outras prerrogativas individuais.
Nesta perspectiva, ¢ de se evidenciar um certo papel desempenhado pela
jurisprudéncia nestes casos: os direitos que diretamente provém da vontade, ou
fazem parte de um espaco de grande discricionariedade conferido aos sujeitos pela
autonomia privada, sio deixados & margem quando se trata de configurar o abuso
do direito. Neste momento, verifica-se que nfio obstante as criticas empreendidas
por Menezes Cordeiro ao “axiologismo-formal”, sua teorizagfio responde em parte,
as indagacdes feitas por Cunha de Sa. Trata-se da externalidade do abuso do direito
em relagdo ao direito subjetivo, a proposta teodrica capaz de estabelecer limites as
prerrogativas contratuais?

Trata-se de limitar a liberdade de contratar, e 4 medida em que se
estabelecem limites a esta ultima, de limitar a préopria aytonomia privada. Assim,
cabe trazer a lume a indagacdo exposta por Antunes Varela;

...interessa-nos naturalmente saber se os limites impostos aos direitos subjetivos,
para que seu exercicio néo seja considerado abusivo, valem ou nfio para a regra bdsica
da autonomia privada. Encontra-se o principio da autonomia privada subordinado ou nio
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a0s mesmos limites que o comum dos direitos subjetivos? E, no caso afirmativo, é a

teoria do abuso do dircito que chama justificadamente a si a definicio de semelhantes
limitagdes?*

Essa idé¢ia encontra desenvolvimento a partir das concepges objetivas de
abuso do direito, ao configurar-se como abusiva, em certos casos, a liberdade de
contratar em seu aspecto negativo.?® Mas ¢ somente em face do rompimento com
os principios nos quais se assentavam a teoria tradicional do contrato, gque vamos

encontrar a formulagfo tedrica capaz de limitar tanto a liberdade de contratar
como a liberdade contratual .?

Nessa perspectiva, esboga-se a idéla de que o contrato tem uma fungéo
social*” a desempenhar, e por isso, as liberdades que através dele se expressam,
devem ser exercidas em atencfio a este valor. Trata-se do delineamento de uma
“nova teoria contratual”, que traz consigo a idéia de justica substancial, e o
abandono da vontade individual como reino justica contratual. O resultado disso,
se fez sentir com a ediglo de diplomas legislativos como o Cédigo de Defesa do
Consumidor, no qual vamos encontrar a consagragfio de um principio capaz de

0 abuso do direito no sistema juridico brasileiro. Revista de Direito Comparado Luso-
Brasileiro. Rio de Janeiro, v. 1, p. 37-59, 1982, p.38.

SEm sua obra, Josserand posiciona-se & favor da configuragdo do abuso da liberdade de
contratar em seu aspecto negaiivo, isto €, a recusa de contratar, bem como em outras fases da
contratagfio. (JOSSERAND, Louis. De I'abus des droits. Paris: Arthur Rousseau, 1905).

. ®Tratam-se dos dois aspectos em que se revela a liberdade nos contratos: a liberdade de
contratar ¢ a liberdade contratual. Como pondera Arnold Wald, hd uma distingio que evidencia ser a
primeira, a faculdade de escolha entre contratar ou nfio e de escolher o outro contratante, & a segunda,
a liberdade de fixa¢iio do conteiido dos contratos. (Curso de direito civil brasileiro: obrigagdes e
confratos. 2. ed. Sdo Paulo: Sugestdes Literarias, 1969, p 155).

#7A doutrina da fun¢éio social emerge, assim, como uma dessas matrizes, importando em
limitar institutos de conformagdo nitidamente individualista, de modo a atender os ditames do interesse
coletivo, acima daqueles do interesse partigular, e, importando, ainda, em igualar os sujeitos de direito,
de modo que a liberdade que a cada um deles cabe, s¢ja igual para todos”.(HIRONAKA, Giselda. 4
Jincdo social do contrato. Revista de Direito Civil (Imobilidrio, Agriric e Empresarial). SZo Paulo,
a. 12, n. 45, jul./set. 1988. p. 141).

®Divetsamente encontra-se a boa-f& objetiva, que segundo Judith MARTINS-COSTA, (4
boa-fé no direito privado. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 410) “subverte ¢ transforma o
direito obrigacional cldssico”, por se tratar de um “modelo de conduta social, arquétipo ou standard
juridico”, pelo qual cada individuo deve agir com honestidade, lealdade e probidade, Com precistio,
afirma Fernando NORONHA. O direito dos confratos e seus principios fundamentais {autononia
privada, boa-f&, justica contratual). Sfo Paulo: Saraiva, 1994, p. 136 “que, enquanto a boa-fé subjetiva

¢ um estade, a boa-fé objetiva &€ um dever. Por isso também ¢ designada de boa-fé lealdade e
boa-fé confianga”.
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tragar um “novo paradigma” para as relages contratuais: a boa-fé objetiva,®
configurada como cldusula geral estabelecida no artigo 51, IV, deste
microssistema, desempenhando um papel de imposigiio de deveres e de limitagio
ou controle no exercicio de direitos.?

Tais consideragdes, que se revelam em uma “nova teoria contratual”, nfo
significam, entretanto, a “decadéncia” da teoria do abuso do direito, mas a
necessidade de lhe trazer um novo significado que se reflete no principio da boa-
fé. Trata-se do tltimo critério a ser erigido para o abuso do direito nas relagdes
contratuais.

Argumenta Menezes Cordeiro, que a boa-fé objetiva desempenha uma
vocagfio especifica de intervir em relag@es que envolvam duas ou mais pessoas. B
em todos os casos de abuso do direito estd presente a violagdo deste dever. Mas,
violag#o esta, que revela uma desproporgfo enire o interesse visado por uma parte
e o interesse lesado da outra. Portanto, indaga-se: o abuso do direito, fundamentado
na boa-f¢é, pode se revelar como o melhor critério para alcangar a justica contratual
¢ limitar prerrogativas que ndo se encaixam na estrutura de direito subjetivo
delineada pelo ordenamento juridico? E o que pode se revelar pela construgiio de
novas formas de abusividade delineadas pela jurisprudéncia.

5.AS CONSTRUCOES JURISPRUDENCIAIS EM TORNO DO
ABUSO DO DIREITO: NOVAS FORMAS DE ABUSIVIDADE

Em conformidade com a teoria tradicional do contrato, a teoria do abuso
do direito € aplicada nas diversas fases da contratagdio. Assim, erige-se na
jurisprudéncia francesa, o abuso da recusa de contratar ou da prerrogativa de
concluir o contrato, por ocasido de sua execucfio, e até mesmo o abuso no
exercicio de sua resolugdo.

As primeiras decisdes que se estabeleceram neste sentido, em fins do século
XIX, aplicavam-se ainda 4s relagdes de trabalho, que comegam a exigir uma
intervengéo estatal, rompendo com o principio da intangibilidade dos contratos.
Arraigadas a critérios esbogados pelas concepgdes subjetivistas, a condenagio
do abuso do direito ocorre restritamente. Isto revela o teor meramente exegético com

#Segundo a nova visio do direito, o contrato niio pode mais ser considerado somente como um
campo livre e exclusivo para a vontade criadora dos individuos. Hoje, a fungio social do contrato, como
insirumento basilar para 0 movimento das riquezas e para a realizagio dos legitimos interesses dos individuos,
exige que o contrato siga um regramento legal rigoroso. A nova teoria contratual fornecerd o embasamento
tedrico para a edigfio de normas cogentes, que tragardo o novo conceito e os novos limites da autonomia da
vortade, com o fim de assegurar que o confrato cumpra a stia nova fimgfo social” (MARQUES, Cliudia Lima.
Contratos ne Cédigo de Defesa do Consumidor. 3. ed., So Paulo: RT, 1999, V. 1, p. 110).

¥NORONHA, Op. cit., p. 169.
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que se desenvolve referida teoria pela construgfio jurisprudencial francesa.

No Cédigo de Napoledo, niio havia qualquer dispositivo capaz de acomodar
o abuso do direito, fazendo com que ele acabasse por encontrar seu fundamento
no artigo 1.382, do qual derivou como um principio geral. Em face de se tratar
este, de um artigo pertencente i responsabilidade civil, a perplexidade gerada
pelas situagdes abusivas, que evidenciavam uma lacuna no sistema juridico,
inserem-se no Ambito desta tiltima, sem se revelar como figura autdnoma.

Nesta perspectiva, verifica-se que a atividade “criadora” dos juizes
franceses estava em perfeita sintonia com os ditames esbocados pela Escola da
Exegese ao sistema codificado. Trata-se de uma atividade de interpretagdo
“dedutivo-formal™,?' concretizade em sua atividade de subsungdo, na qual o
julgador deve se afastar de critérios que se apresentam como estranhos ao
Direito. Nisto revela-se a “caréncia de uma perspectiva axiologica normativa e
de argumentos teleoldgicos”,* perfazendo um sistema juridico fechado.

Em conformidade com este papel meramente exegético, aduz Menezes
Cordeiro, que apenas se permitiu uma interpretacdo melhorada das normas
juridicas. Uma vez ultrapassada esta concepgiio, o abuso do direito entrou em
“decadéncia cientifica e desapareceu™.®

As mudangas que se processaram com vistas a delinear um sistema
juridico aberto, proporcionadas pelo finalismo, ressaltaram a existéncia de
valores na orbita juridica. E justamente neste momento, que se verifica que as
decisdes que em outra época, eram proferidas abundantemente pelos tribunais
acerca do abuso do direito, agora simplesmente deixam de existir. Ha que se
indagar, entretanto, em que medida ocorre esta “decadéncia”, verificada em sua
teorizagdo.

E neste momento, que se permite outro delineamento dogmatico para o
abuso do direito, aquele de indole germénica. Trata-se do alcance proporcionado
pelo desenvolvimento do principio da boa-fé objetiva, presente na cldusula geral
do § 242 do BGB. Neste, figuras tipicas delineadas pela casuistica dos tribunais
alemfes, vio determinar o alcance do “exercicio inadmissivel de posigBes
juridicas™, sob as seguintes formas:

a) exceptio doli

Fundamentado em bases romanas, este instituto ¢ definido por Menezes
Cordeiro, como “o poder que uma pessoa tem de repelir a pretensdo do autor, por

- SICASTANHEIRA NEVES, Anténio. Digesta: escritos acerca do Direito, do pensamento
Jjuridico, da sua mefodologia e outros. Coimbra: Coimbra, 1995, V. 1., p. 188.
2CASTANHEIRA NEVES, Op. cit., p. 188.
BMENEZES CORDEIRO, Anténio. Teoria geral do diveito civil. 2. ed., Lisboa: Associagio
Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1990, 1° volume, p. 372.
HMENEZES CORDEIRO. Da boa fé... , p. 720.
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este ter incorrido em dolo”,*

b) inalegabilidade de nulidades formais

Ocorre quando “o exercicio de um direito que implique a alegagdo de
nulidade formal pode ser abusivo por contrariar a boa-f&”;3

¢) supressio

E “a situagio do direito que, niio tendo sido em certas circunstincias,
exercido durante um determinado lapso de tempo, ndo possa mais sé-lo por, de
outra forma, se contrariar a boa-f&”;%

d) surrectio

De semelhante modo, erige-se ao lado da suppressio, a denominada
surrectio, apontada por Menezes Cordeiro, como instituto que faz surgir um
direito que ndo existe juridicamente, mas que existe na efetividade social;®’

e) fu quogue

Define-se como a “regra pela qual a pessoa que viole uma norma juridica
néo poderia, sem abuso, exercer a situagio juridica que essa mesma norma The
tivesse atribuido™;’®

f) o desequilibrio no exercicio de direitos

Hipdtese ainda apontada por Menezes Cordeire,” enconira-se no
despropdsito entre o exercicio do direito e os efeitos que dele derivam, gerando um
desequilibrio.

Em que pese a diversidade de tais condutas, em todos estd presente a idéia
de comportamentos contraditérios, expressa na figura do venire contra factum
proprium. Trata-se este do “exercicio de uma posigdo juridica em contradi¢io com
o comportamento assumido anteriormente”.* Pressupde a existéncia de dois
comportamentos licitos desempenhados pelo titular de um direito, que se estendem
no tempo, mas em que o segundo comportamento apresenta-se em contradicio ao
primeiro. Semelhante situagio, atenta contra o principio da boa-fé objetiva, em
face da confianga gerada por um contratante no outro.

Essa tipificagdo de comportamentos tomou corpo n#o apenas na Alemanha,
mas foi recepcionado também pelos tribunais portugueses, como nos casos citados
por Menezes Cordeiro, e a seguir expostos:

“RLx 26 Nov. 1987: abuso do direito, por venire contra factum proprium, a pessoa que,

¥MENEZES CORDEIRQ. Da boa-fé..., p. 795.
*Da boa-f¢..., p. 797.

“MENEZES CORDEIRO. Da bou-fé..., p. 814.
%Da boa-fé..., p. 837.

¥MENEZES CORDEIRO. Da boafé... , p. 853
“MENEZES CORDEIRQ. Da boa-f8..., p. 742.
MENEZES CORDEIRQ. Teoria geral..., p.379/80.
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tendo ‘celebrado um contrato e tendo providenciade para o seu cumprimento, durante
trinta anos, venha, em determinada altura, alegar a sua nulidade”.*!

“RPt 29 Maio 1980: tendo vdrias pessoas acordado, em conjunto, comprar um terreno a um
proprietério, ndo pode, sob pena de abuso, a que primeiro tenha feito a escritura, intentar
acglio de preferéncia contra os demais.”*

“RPt 3 Fev. 1981: o senhorio & instado a fazer obras num armazém que deixava entrar dgua;
recusa; o inquilino evacua o local; o senhorio vem propor um despejo por encerramento do
local. ™

Tais decisdes revelam, que ao contrario do que se poderia pensar, o
principio que proibe o abuso do direito nfio apenas preserva, mas enriquece sua
importincia, ao se verificar, que mesmo apés a promogio de uma intensa intervengio
estatal nas relagdes contratuais privadas, ainda se faz necessirio alcangar o
equilibric contratual. Assim mostrou-se, o “exercicio inadmissivel de posigdes
juridicas”, denominagfo alcancada pelo nltimo do mais amplo dos critérios que
buscam delined-lo. Trata-se de concebé-lo como o instrumento habil capaz de
obstar o exercicio de prerrogativas conferidas ao sujeito, especialmente nas
relacbes contratuais, quando em contrariedade ao principio da boa-fé, revelando
sua importincia na sociedade com vistas a alcangar a justiga contratual.

6. CONCLUSAO: ABUSO DO DIREITO E BOA-FE

Ao contririo de uma decadéncia, antes esbogada para a teoria do abuso do
direito, verifica-se uma transformacfio em sua construgdo cientifica, sob a
modalidade de “exercicio inadmissivel de posigdes juridicas”. Este sentido ainda
é revelado por uma mudanga do papel desempenhado pelo principio da boa-fé
objetiva, em relagéio A autonomia privada.

Sé& em meio 3 teoria tradicional do contrato, a boa-{é objetiva revelava-se
apenas como um reforgo a vinculagfo contratual, e por isso, submetida 4 autonomia
da vontade, em face de uma “nova teoria contratual” este principio apresenta-se
como verdadeire limite & autonomia privada, despindo-se das vestes de um papel
subordinado em relagfio a esta Gltima.

Em sua triplice funcio, a boa-fé objetiva apresenta-se como “cénone
hermenéutico-integrativo”, atuando com vistas ao preenchimento de lacunas
existentes no contrato; como norma de criagio de deveres juridicos para as partes,
ainda que niio previstos no contrato; e como limitagdo ao exercicio de direitos
subjetivos ¢ outras prerrogativas individuais, sob a forma de “exercicio inadmissivel
de posigbes juridicas™. E sob esta ultima fun¢io, que se proibe o venire contra

Jfactum proprium, por atentar contra a boa-fé objetiva, sob a forma de novas
configuragdes tipicas.

IMENEZES CORDEIRO. Teoria geral... , p. 38172,
MENEZES CORDEIRQ. Teoria geral... , p. 383,
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Resta agora saber, em que medida hd o acolhimento desta concepgiio
transformada de abuso do direito em nosso sistema juridico. Ha espago para toda esta
tedrica construida sob a forma de “exercicio inadmissivel de posigdes juridicas™?

Com efeito, encontramos a teoria do abuso do direito a desempenhar um
papel mais adequado & “nova teoria contratual”, prestando-se como verdadeiro
limite & autonomia privada. Entretanto, referido limite nfio ocorre com vistas a
enfraquecé-la, pois ao contririo, limita-se para preservar e enriquecer* este principio
que ainda se mantém como a base do ordenamento juridico privado.
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