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No Anteprojeto oficial de reforma da Lei de Introdugdo ao Cé-
digo Civil, que apresentamos com ndvo titulo, Lei Geral de Aplica-
cdo das Normas Juridicas, (') estabelecemos, sob a rubrica Condena-
cdo do Abuso de Direito, o seguinte texto: “Art. 11. Ndo serd pro-
tegido o direito que fér ou deixar de ser exercido em prejuizo do
préximo ou de modo egoista, excessivo ou anti-social”.

Acolhemos, assim, uma doutrina que veio superar o principio
romano-individualista, do “Nullus videtur dolo facere, qui jure suo
utitur”. Consagrou-o na linha individualista, a Introdugdo do Cddigo
Geral da Prissia, art. 94: “Quem exerce um direito segundo a lei
ndo responde do dano que resulta désse exercicio”. O Cdédigo da
Argentina, art. 1.071 consolidou-o, declaradamente, em nota, citando
os textos romano e prussiano, e ainda o ampliou: “O exercicio dum
direito préprio ou o cumprimento de uma obrigacdo legal ndo pode
constituir qualquer ilicito”, sem a restrigdo que o Cédigo prussiano es-
tabelecera a propédsito das obrigagdese ndo-convencionais, L. 1.° Tit.
IV, art. 36, e 37, dando indenizagdo contra quem no exercicio do
direito escolhe intencionalmente via que podia ser prejudicial a outro.

Os gravissimos abusos a que abriam margem aquéles princi-
pios, permitindo as manifestacdes mais desumanas do egoismo, de-
terminaram restrigdes que aparecem, no Século XIX, na América Latina,
no antigo Cédigo Civil do Peru, de 1852, estabelecendo, no art. 2.211,
a do Cédigo prussiano, que “ndo hd obrigacdo de indenizar os
danos causados no exercicio de um direito salvo se entre os modos
de o exercer se tenha escolhido voluntariamente o que era preju-
dicial”, limitagdo subjetiva, e no Projeto de Cédigo do Uruguai, de
EDUARDO AZEVEDO, art. 1.600, 2.° alinea, dispondo (fundado nas
Partidas, Il, Tit. 32, leis 18 e 19), no art. 1.600, que: “El que usa

1. Publicado com os respectivos Método e Orientacio Geral e a Justificagio de cada texto
no Diédrio Oficial de 15-5-1964, Suplemento n.2 92 e em folheto avulso.



50 CONDENAGCAO DO ABUSO DO DIREITO

de su derecho, no dafia a otro, con tal que no haya exceso de su
parte”, ficando no Cédigo de 1868, no art. 1.295 (hoje 1.321) com
aquelas mesmas palavras, limitagdo mais de cariter objetivo.

Depois o Cédigo Civil da Alemanha, de 1896, proibe, no art.
226, o exercicio dum direito com o Unico fim de causar dano a
outrem, na tradicdo do Cédigo da Prissia, férmula ainda subijetiva,
timida.

A seguir, no século atual, o Cédigo Civil da Suiga, 1907, adota
férmula genérica declarando, no art. 2.° do seu Titulo Preliminar:
“o abuso manifesto do direito ndo é protegido pela lei”, restricdo
objetiva que o Projeto Bustamante do Cédigo de Cuba, 1940, repete
no art. 10.

A férmula do Cédigo Soviético, de 1923, art. 1.°, de que “os
direitos civis sdo protegidos pela lei salvo os casos em que sdo
exercidos em contrério ao seu destino econdmico e social”, excluindo
o elemento moral ndo corresponde, propriamente, ao principio do
abuso do direito segundo demonstrou RENE DAVID, afirmando,
ainda, que teria ali caido em desuso (Le Droit Sovietique, |, 1954, pp.
133-5 e 251).

- O texto correspondente das Bases da Legislagdo Soviética, ci-
tadas, de 1960, art. 5.°, diz apenas: “Os direitos civis sdo protegidos
pela lei”, enumerando as vias asseguradoras dos mesmos: tribunais,
arbitragem do Estado ou dos juizes arbitrais, tribunais de honra,
processo administrativo. Ali o art. 4.° d& a legislagdo civil a finali-
dade de incrementar o sistema socialista, de dar base material-técnica
ao comunismo e satisfagdo crescente as necessidades econdmicas e
espirituais dos cidadaos.

Mas, ainda na América Latina, o ndévo Cdédigo Civil do Peru,
de 1936, d&4 um passo adiante ao prescrever no art. lll de seu Titulo
preliminar que “A lei ndo ampara o abuso do direito” suprimindo o

restritivo “manifesto” ao térmo “abuso” (veja-se o importante tra-
balho justificativo do Sr. JUAN JOSE CALLE nas Actas... da Com.
Reformad. del Cédigo. .. 6.° Fascic., pp. 190/205).

O Cddigo Civil do Egito de 1948 apds proclamar no art. 4.@
“nao ser quem exerce seus direitos responsdvel por prejuizos con-
seqUentes”, condena no art. 5.° tal exercicio “se feito com o intuito
Unico de lesar outrem, se o beneficio desejado é desproporcional ao

prejuizo causado a outra pessoa, se tal beneficio é ilegal” unindo o
lado subijetivo ao objetivo, timidamente.
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Nenhum progresso, porém, representou o texto aprovado pela
Comissdo de Reforma do Cédigo (Travaux, Année 1950-1951, pp.
14/15, 19/20 e 22/25) para ser incluido no Titulo Preliminar, art. 31
(Trav. cit., p. 26) negando protecdo legal a “todo ato ou fato que
excede manifestamente pelo fim visado pelo seu autor, por seu objeto
ou pelas circunstdncias em que interveio, o exercicio normal de um
direito, excluidos os direitos que por sua natureza ou por lei sdo
discricionérios”. Foi até um regresso, pois justamente os direitos res-
salvados é que permitem os maiores abusos no seu exercicio. Pre-
dominou na discussdo e no texto um espirito conservador, individua-
lista mesmo (Travaux, p. 15 rapport de NIBOYET ET HOUIN), de rea-
cdo as novas idéias, ali j4 expostas e pregadas no inicio do Século
por SALLEILES (Obligations dans le Projet du Code Civil allemand,
1901, nota |, pp. 370/3 e texto proposto na Sociedade de Estudos
Legislativos, 1905, Bulletin, 1V), CHAUMONT, (Revue Trim. Dr. Civil,
1905) e JOSSERAND (Abus des Droits, 1905).

Convém comparar com o texto de SALLEILES, mais enérgico e
sem ressalvas (in ALFREDO VALLADAQO, O Abuso do Direito, Jornal
de Comércio de 7/2/1912 e Rev. Trib., S. Paulo, v. 334, p. 26).

No Brasil, nem nos Projetos anteriores nem no Projeto BEVILA-
QUA aparece a proibicdo do abuso do direito, mesmo na forma aca-
nhada do Cédigo Alemao.

Na sua Consolidacdo, CARLOS DE CARVALHO, 1899, manda-
va no art. 1.029 indenizar se houve excesso no exercicio do direito,
fundando-se na Orden. L. 4, Tit. n.° 2 que deixava o Juiz decidir,
consideradas as circunstincias, se o desférco féra ou ndo incontinenti
ou logo.

Era um passo incipiente, mas quem levantou o problema, no
Brasil, foi o Ministro ALFREDO VALLADAO, quando da discussdo, no
Senado, do Projeto do Cédigo Civil, em artigo no Jornal do Comér-
cio de 4 de fevereiro de 1912, com o titulo: O Abuso do Direito, e
que assim se iniciava: “H& uma disposi¢do que precisa entrar para o
Cédigo Civil: é a que entende com o abuso do direito. Sem ela, o
Cédigo estard inferior & sua época. E, por isto, esperamos que o
Senado volte para o assunto a sua preciosa atengdo”. Continuava:
“O exercicio do direito também constitui uma injiria sempre que éle
se pratique com abuso manifesto”, e, ainda, apds referir os Cédigos
Alemao e Suico, citar CHAUMOUNT, SALLEILLES, JOSSERAND, AVILA
LIMA e GUILHERME ALVES MOREIRA, e responder as criticas formais
e de fundo a teoria do abuso do direito feitas por PLANIOL e ESMEIN
e dos tradicionalistas, justificou-a partindo do principio da inexis-
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tancia de direitos absolutos e de que a propria liberdade nao é ilimi-
tada para proclamar: “Em suma: emanagdo da liberdade, os direitos
ndo podem ser exercidos com o abuso que ndo se permite a prépria
liberdade”. E péde concluir: “A nosso ver, o abuso do direito carac-
teriza-se pela anormalidade de seu exercicio, pelo seu exercicio anti-
social. E esta hd de ser apreciada objetivamente, embora, em muitos
casos, a apreciacdo objetiva envolva a necessidade de se conhecer
o elemenio psicolégico” (Rev. Trib., S. P. 334-38).

Todavia ndo foi ouvido o apélo de ALFREDO VALLADAO em
1912, e o Cédigo Civil brasileiro de 1916 ndo condenou o abuso
do direifo. |

Promulgado o Cédigo, CLOVIS BEVILAQUA (Céd. Civil, Observ.
ao texto) procurou ali um lugar para a doutrina do abuso do direito,
em interpretacdo, data venia, forcada, das Ultimas palavras do art.
160, | ao dispor que: “N&o constituem atos ilicitos: I. Os praticados
em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhe-
cido”.

Note-se, desde logo, que a expressdo “no exercicio regular de
um direito reconhecido” n&do constava de nenhum Projeto, tendo o
Projeto BEVILAQUA ali previsto, art. 172, apenas a justificativa da
legitima defesa: “N&o constituem atos ilicitos os praticados em legi-
tima defesa”... Aquela expressdo aparece na redagio final do Pro-
jeto da Comissdo Revisora, sem constar de qualquer das Atas sua
apresentacdo e justificagdo. Na 11.° reunido o Professor LACERDA DE
ALMEIDA propds que os artigos 172 e 173 do Projeto Bevilaqua
passassem para o capitulo dos Atos llicitos (Trabalhos d= Elaboracae.
Céd. Civ. Br., I, p. 372); na 41.9 reunido alterou-se o art. 172 do
Frojeto Bevildgua s6é para melhor caracterizar a legitima defesa {Trab.
cit., 1, p. 565) e na 3.9 reunido da 2. Série, com a presenca de
CLOVIS BEVILAQUA, ndo se tocou no artigo (Trab. cit., |, p. 629).
No entanto, no Projeto Revisto, redagdo final, aparece o art. 181,
substitutivo do art. 172 de BEVILAQUA com o acréscimo, sem qual-
quer emenda ou modificagdo, “ou no exercicio regular de um direito
reconhecido” (Trab. cit., I, p. 684)) que afinal prevaleceu, sem qual-
quer debate, na Comissdo Especial, da Cdmara ou do Senado.

Para incluir no art. 160, |, a condenagdo do abuso do direito
teve CLOVIS BEVILAQUA de, acompanhando MELLO FRANCO, argu-
mentar a contrario sensu, asseverando que o ato praticado no exer-
cicio ndo regular de um direito é ilicito. .. |

Mas o problema de abuso do direito ndo podia, j4 em 1916,
segundo se viu, ser colocado, assim clandestinamente, no Cédigo,
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e o exercicio ndo regular do direito visa a algum defeito legal do
mesmo exercicio e ndo o seu exercicio ou a falta do seu exercicio, de
modo egoista, excessivo ou anti-social, na humanista doutrina do
abuso do direito que foi caracterizada no art. 11 do Anteprojetfo.

Note-se que ali foi acentuado, também, o abuso pela omissao
do titular do direito, apesar de solicitado, p. ex., do proprietério do
imdvel urbano que o deixa fechado ou do imdvel rural que ndo o
explora e se recusa a arrenda-lo ou a loted-lo, apesar de haver can-

A

didatos ao arrendamento ou a compra.

E, por isto, até hoje ndo se encontram decisdes de nosso tribu-
nais consagrando a doutrina do abuso do direito, com fundamento
no art. 160, |, fine, dando indenizacdo pelo simples exercicio irregular
do direito; buscam, sempre, amparo no dolo ou na intencdo maléfica
do autor do ato (CARV. SANTOS, op. cit., Il, pp. 350 e segs.; OSCAR
DA CUNHA, O Dolo e o Dir. Judicidrio, p. 241, fine, efc.).

E, por isto, na 4rbita processual onde sdo tdo freqientes os
abusos de direito, foi mister que o Céd. de Proc. Civil, de 1939,
o previsse de forma expressa, art. 3.°.

Depois, o Anteprojeto do Cdédigo de Obrigacoees, de 1945,
art. 156 previu-o como: excesso no exercicio do direito aos limites
dgo interésse por éste protegido ou dos decorrentes da boa-fé, se-
guindo o art. 155 do Cédigo Polonés das Obrigacdes, de 1935.

No sentido do texto e, mesmo além, escrevemos, em 1962,
“necessitamos sentir todos que vivem o Brasil e 0 Mundo a época do
social, que estd acima do econdmico, que tem base juridico-moral e
religiosa, que significa compreender a vida em funcéo do bem de
nossos semelhantes, que se orienta pelo altruismo. O lema atual
ndao é usar o meu direito sem ofender o alheio, mas usa-lo
visando, ainda, o bem dos outros. Ndo é usar da liberdade sem pre-
judicar a de outrem mas utilizd-la para ajudar a dos nossos seme-
Ilhantes” (Desenvolvimento Econdémico Social em Forma Juridica, p.
16, 1962).

Esta, pois, o texto sincronizado com a disposicdo anterior do
Anteprojeto, sGbre “Interpretagdo”: “Art. 9.° A aplicagdo das normas
juridicas se fard sob a inspiragdo do bem comum, da justica social e
da equidade”.

Em verdade, a “Justica Social”, imperativo supremo de nossos

tempos, & a justica distributiva baseada na eqiiidade e na caridade,
valdres cristdos, ndo sdmente morais, mas preceitos positivos, inde-
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clindveis, verdadeiros imperativos da justica superior, no dizer de
SANTO TOMAS.

Destarte, tivemos de adotar no século XX outra filosofia, pro-
fundamente cristd, a filosofia do “ama a teu préximo como a fi
mesmo”, (ndo do “como ele te ama”, da justica comutativa, da guer-
ra fria). E a filosofia do “help for life” ou melhor da “community
for life” (superado o “struggle for life”, materialista), da ajuda para
a vida com a cooperacdo fraternal de todos para a sobrevivéncia e
a felicidade de todos.

Esse principio supremo de justica social, que é a condenacdo do
abuso do direito, evidentemente ndo pode ficar apenas num dos
varios Cédigos ou das vérias Leis, existentes no pais.

E fundamental, basico, deveria estar na prépria Constituigdo.

No plano da legislagdo ordinédria o seu lugar é no principio
de tédas as leis, na lei Preliminar, na lei Introdutéria, na Lei Geral
de Aplicacdo das Normas Juridicas.



