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RESUMO
Este trabalho ressalta a importância do estudo do abuso de direito no ordenamento civil pátrio e mundial, atravessando a barreira do tempo, tentando resgatar a gênese da teoria, analisando as primeiras legislações que já faziam alusão a sua existência, até sua consagração na França e, posteriormente, no Brasil, com o advento do Código Civil de 2002.
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INTRODUÇÃO
O trabalho visa memoriar o desenvolvimento do instituto jurídico nominado de abuso de Direito. Para tanto, será realizado um estudo histórico nas antigas legislações, buscando nestas algumas regras que já traziam uma noção de ato abusivo, até sua consagração como teoria no século XIX no Direito francês.

Isto se faz, pois, muitos operadores do Direito se equivocam ao doutrinar sobre o surgimento das teorias e de certos institutos jurídicos. Alguns acreditam que, sendo nosso ordenamento jurídico baseado na Civil Law, oriunda do direito romano-germânico, tudo o que existe, praticamente, teria iniciado no Direito Romano. Ledo engano.

O Direito Romano, além de também ter se baseado em outras leis existentes nas civilizações anteriores à sua época, podendo ser citados o Código de Hamurabi e o Código de Manu, acabou por sofrer profundas mudanças no decorrer da Idade Média com as escolas surgidas, principalmente, a de Bologna, que fortificou o estudo do Direito Romano ao ponto de, a partir dele, criarem-se novas idéias, novos institutos, novas teorias que se ramificaram pela modernidade.

Esta é a base inicial para o enfrentamento do instituto do abuso de Direito, qual seja, desvelar o fim da noção e o início da teoria do ato abusivo, regredindo a legislações arcaicas para se chegar ao Código Civil brasileiro de 2002.

Para tanto, inicia-se o estudo com o retorno ao pretérito, verificando nas legislações mais antigas se havia a possibilidade de já ter sido positivado algumas regras contendo a proibição de certos comportamentos que poderiam ser caracterizados como abusivos.

Após, será feito um estudo do Direito Romano a fim de desmistificar a origem do instituto, seguindo-se pela Idade Média e Idade Moderna, sempre buscando encontrar as suas raízes históricas.

Na modernidade será analisada a jurisprudência francesa que teria iniciado o movimento de aceleração do descobrimento da teoria do abuso de direito, sendo esta analisada a luz do Código Civil Alemão (BGB) que já a positivava em 1900, quando este entrou em vigor, proibindo, expressamente, a conduta abusiva. 

Por derradeiro será analisado o instituto do abuso do direito perante o ordenamento jurídico brasileiro, fazendo uma breve referência ao Código Civil de 1916 para, posteriormente, ser estudada sua consagração pela nova legislação civilista que está em vigor desde janeiro de 2003, quando, definitivamente, foi positivado o instituto em seu artigo 187.

E é a partir do referido artigo que serão analisados certas peculiaridades do abuso de direito referentes à sua natureza jurídica, limitações e relevância prática.

O estudo pretende elevar o debate da matéria passando por uma busca histórica do instituto, o que vem sendo esquecido pela maioria dos doutrinadores ao lançarem seus escritos sem o referencial teórico-histórico dos assuntos que tratam, trazendo o debate da matéria desde sua noção, até seu surgimento como teoria e posterior consagração no direito pátrio.

1 CONCEITO DE ABUSO DE DIREITO
A expressão abuso de Direito designa a repressão que se faz às situações em que o titular de um Direito excede os limites a ele peculiares.

Define Menezes Cordeiro1 abuso de Direito como:

A expressão “abuso de direito” deve-se ao autor belga Laurent. Foi criada para nominar uma série de situações jurídicas, ocorridas em França, nas quais o tribunal, reconhecendo embora, na questão de fundo, a excelência do direito do réu, veio a condenar, perante irregularidades no exercício desse direito.

O estudo tem o intuito de realizar uma reflexão sobre a diferença entre “noção” e “teoria” do abuso de Direito, através de um estudo histórico acerca do tema, assim como sobre sua importância atual para o ordenamento jurídico pátrio.

Apesar de Menezes Cordeiro, como referido acima, afirmar que a gênese do instituto se encontra na jurisprudência francesa, a noção dos atos abusivos inicia muito antes, conforme se passa a apontar.

1.2 Diferença entre Noção e Teoria
Onde acaba a noção e inicia a teoria do abuso de Direito? Será que esta teoria é algo recente como afirma Salvo Venosa2 ao dizer que é “a aplicação da teoria é relativamente recente”, ou, como entende Pontes de Miranda3, que já estava incluída, inclusive, no Digesto4 onde se podia ler que “o proprietário pode abrir sulcos no seu prédio, prejudicando as fontes do vizinho, mas, se o faz para melhorar o seu e não com ânimo de prejudicar o outro”.

O Direito pátrio se baseia, até os dias atuais, em certos princípios gerais5, frutos do Direito Romano. Em alguns deles, pode-se ver que já havia certa tendência a elencar condutas consideradas como abusivas, podendo se citar “neminem laedit qui sou jure utitur”, ou seja, “quem exerce o seu direito a ninguém prejudica”.

Outro princípio geral de Direito Romano a ser relembrado é “juris praecept haec sunt: honeste vivere neminem laedere, suum cuique tribuere”, ou, no vernáculo, “os preceitos jurídicos são estes: viver honestamente, a ninguém prejudicar, atribuir a cada um o que é seu”, donde pode ser retirado que a vida honesta, sem prejudicar o outrem, lhe confiando o que lhe é de Direito, proíbe o ato abusivo.

Mas então, diante de regras e princípios, pode-se dizer que a teoria do abuso do Direito teria iniciado em Roma? A resposta é negativa, sendo que este entendimento é fruto da confusão feita sobre o que vem a ser noção e o que vem a ser teoria. Sobre o assunto, Jordão6:

Na realidade, a divergência guarda um pouco de mal-entendido. É que ao se falar em abuso de direito, ora se faz referência a noção ou à percepção que deu azo à criação da teoria, ora se faz referência à teoria propriamente dita. Portanto, preliminarmente, é conveniente bem distinguir as acepções de “noção” e de “teoria”. A primeira é idéia de existência, percepção empírica de uma realidade, um conhecer primitivo. A segunda é produto de um trabalho científico, da sistematização e problematização de um saber. Por certo, só nasce e se desenvolve uma teoria referente a algum instituto jurídico depois que se lhe constata a existência (noção) – aquela, pois, pressupõe esta, sucede-a nas etapas de uma construção científica. Difere, no entanto, afirmar a data de aparição da noção de abuso de direito e o momento do início de seu estudo sistemático e científico, a sua teoria. Daí o surgimento das divergências antes referidas.

No mesmo sentido pode-se citar Duarte7 e Boulus8.

2 ORIGEM DA NOÇÃO DO ABUSO DE DIREITO
Este capítulo tenta demonstrar que, se existia realmente a noção do abuso de Direito em Roma, como confirmam as doutrinas já referidas ao analisarem certas partes de sua legislação e dos princípios gerais, então, sendo realizada uma análise em codificações9 ainda anteriores, também se verificaria que as mesmas introduzem, mesmo que timidamente, uma noção do que seria um ato considerado abusivo e suas repercussões, mesmo que mais voltadas à área da pena propriamente dita.

Infelizmente não existem estudos conclusivos que mostrem como se estruturam as sociedades primitivas no concernente ao Direito. A idéia de que se tem que os habitantes das comunidades primitivas se baseavam em orientações sagradas ou de rituais. Wolkmer10 assim define este período:

Os efeitos jurídicos são determinados por atos e procedimentos que, envolvidos pela magia e pela solenidade das palavras, transformaram-se num jogo constante de ritualismos. Entretanto, o direito primitivo de matriz sagrada e revelado pelos reis-legisladores (ou chefes religioso-legisladores) avança, historicamente, para o período em que se impõe a força e a repetição dos costumes. Daí que, no dizer de H. Summer Maine, o direito antigo compreende, claramente, três grandes estágios de evolução: o direito que provém dos deuses, o direito confundido com os costumes e, finalmente, o direito identificado como lei.

Assim, diante desta fase mística do início da humanidade, não há como, conclusivamente, além de experiências empíricas com povos aborígines como fez Bronislaw Malinowski ao estudar as populações das Ilhas Trobriand, em Nova Guiné, e trazer suas conclusões ao mundo de uma sociedade atual, mas primitiva, conforme também explica Wolkmer11, analisar cientificamente se havia ou não abuso de Direito nestas comunidades, razão pela qual se opta por iniciar o estudo com a fase de legislações positivadas, pois nestas se encontram aquilo que pode ou não ser interpretado como ato abusivo.

Por estas razões, abstrair-se-á qualquer conceito jurídico de direitos ainda não legislados e se ingressará diretamente nas civilizações que tinham, de alguma maneira, leis escritas.

A tarefa não é fácil, tendo, inclusive, Menezes Cordeiro12 apontado de como é modesta a doutrina ao tentar indagar de legislações passadas que tinham como norte a idéia do ato abusivo em texto assim escrito:

Motivada pela jurisprudência e por um certo fascínio desprendido da expressão, muito sugestiva, abuso de direito, a doutrina apresentar-se-ia a indagar antecedentes históricos no novo instituto jurídico. Os resultados são modestos.

É com esse caráter investigatório que o estudo pretende ser inovador, sendo que os próximos capítulos se prestarão a análise da noção e da teoria do abuso de direito. 

2.1 Noção de abuso de direito nas legislações passadas
O estudo das legislações passadas se mostra pertinente ao trabalho, tendo em vista que é partir delas que se esboçará um liame sobre o que vem a ser a noção do abuso de Direito e o que vem a ser sua teoria. Apesar de haver precedentes doutrinários13 quanto ao uso desmesurado de legislações arcaicas em trabalhos científicos, segue a confiança de que para a conclusão deste histórico se faz necessário, não estando a legislação passada citada descontextualizada do restante do estudo.

Conforme já explicado na nota de rodapé nº. 9, será utilizada a nomenclatura atual para definição das legislações, como a expressão Código para designar o conjunto de normas escritas compiladas em um documento único. Além disso, será alargada esta conceituação para poder se falar em artigos, parágrafos e incisos dos Códigos antepassados, sem ofensa ao documento original. 

Já retirados do contexto o direito dos povos ágrafos14, um dos primeiros15 monumentos jurídicos preservados é datado do 18º século a.C., tendo sido encontrado entre 1901 e 1902 d.C. em expedição arqueológica francesa, estando hoje exposto no Museu de Louvre, em Paris. Trata-se do Código de Hamurabi16, um bloco de pedra de 2,25 de altura e 1,90 de circunferência, contendo 48 colunas e cerca de 3.600 linhas. O referido documento contém 282 artigos e foi escrito por Berosus, astrônomo, astrólogo e escritor na antiga Babilônia, a mando do rei Hamurabi. Araújo Pinto17 confirma a procedência do referido Código.

Investigando as normas escritas na pedra, também chamada de monólito, na passagem da cláusula 1ª, vê-se um ato proibitivo de conduta, quando expõe o documento que “se alguém acusa um outro, lhe imputa um sortilégio, mas não pode dar a prova disso, aquele que acusou deverá ser morto”. A acusação injusta era, portanto, rechaçada de forma tão violenta, que ao acusador restaria a pena de morte.

Então, a acusação injusta, apesar de ser proibida à época, tendo em vista a dura pena imposta, não deixava de ser um ato, também, abusivo, por parte de quem acusava.

A cláusula 38ª dizia que se “um oficial, gregário ou vassalo não pode obrigar por escrito nem dar pagamento de obrigação á própria mulher ou à filha o campo, o hordo e a casa em seu benefício”, fazia alusão ao ato abusivo da venda de bens entre cônjuges e parentes.

Altavila18 em comentário ao capítulo VI do Código de Hamurabi acaba por encontrar, sem se fixar na matéria, outro ato abusivo positivado na época:

O Capítulo VI é composto de quatro artigos e tem por epígrafe: - Regulamento das tavernas (taverneiros, prepostos, polícia, penas e tarifas). Pune-se a taverneira que vende bebida por preço extorsivo; pune-se a mesma se em sua casa se reúnem conjurados e manda-se queimar viva uma mulher “consagrada” (naturalmente vestal, como em Roma) se ela abre uma taverna ou entra em uma taverna para beber.

Seguindo-se no Código, o capítulo XII é o mais conhecido, por tratar das penas. Assim, praticamente todo o ato proibido partia de um ato abusivo, e tinha em contraprestação uma penalidade extremamente rigorosa a ser aplicada. Pode-se citar como exemplos o artigo 195, onde “se um filho espanca seu pai, dever-se-lhe-á decepar as mãos”, também o artigo 219 “se alguém bate numa mulher livre e a faz abortar, deverá pagar dez ciclos pelo feto”, lido em conjunto com o artigo 210 “se essa mulher morre, então se deverá matar o filho dele”.

Na esfera processual, até mesmo o juiz podia ser alvo de cometer um ato abusivo ao modificar uma decisão anteriormente proferida.19
Por fim, mas sem esgotamento das regras que poderiam ser relacionadas a atos proibidos e abusivos no Código de Hamurabi, é de bom alvitre a lembrança de penas relacionadas ao abalroamento de barcos, tendo em vista a economia local girar em torno das embarcações marítimas que navegavam nos Rios Tigre e Eufrates, criando o legislador a regra da cláusula 240ª para evitar o choque abusivo dos barcos, assim positivado: “Se um barco a remos investe contra um barco de vela e o põe a pique, o patrão do barco que foi posto a pique deverá pedir justiça diante de Deus; o patrão do barco a remos, que meteu a fundo a fundo o barco a vela, deverá indenizar o seu barco e tudo que se perdeu”.

A regra da cláusula está exatamente em elencar uma proibição de ato abusivo de se abalroar um barco contra outro, tendo em vista o intuito daquele que investiu contra o barco a velas querer o monopólio da economia local, sendo que, se o fizesse, ficaria obrigado a indenizar.

Dez séculos após o Código de Hamurabi, foi concebido o Código de Manu20. Neste, cuja inspiração foi Brama, trazia, pois, uma forte carga de endeusamento nas regras subscritas, levando-se em conta, ainda, a expansão budista na época em que foi realizado, por volta de do século XIII A.C.

Altavila21 diz que: “Manu foi apenas um pseudônimo da classe sacerdotal. Havia sempre o proclama de uma emanação divina em todas as leis de antanho, como já dissemos. Era um meio astucioso de corresponsabilizar os deuses pelos interesses humanos”.

Ainda hoje as constituições modernas são promulgadas invocando a proteção de Deus22, sujeitas, embora à violação preconcebida pelos homens que as redigiram seu talante.

O Código de Manu foi redigido todo em forma poética, sendo que suas regras são expostas todas em versos. Diz Vieira23:

Existem estudos indicando que originalmente o Código era composto por mais de cem mil dísticos (grupos de dois versos) e que, através de manipulações e cortes feitos em épocas diferentes, tenham sido reduzidos, para tomar menos cansativa a leitura integral do texto; nas edições hoje conhecidas constam 2.685 dísticos distribuídos em 12 livros.

Num primeiro momento, pode-se cogitar de elencar como ato abusivo o artigo 34 do livro VIII, que mostrava que: “Um bem perdido por alguém e achado por homem a serviço do rei, deve ser confiado à guarda de pessoas escolhidas expressamente; aquele que o rei pegar furtando esse bem, que ele faça pisar pelos pés de um elefante”, referindo-se, seguramente, ao ato abusivo de se apoderar daquilo que não é seu.

É também salutar ao entendimento do Código de Manu evidenciar que a sociedade Hindu era dividida por castas e, nascido um cidadão dentro de uma destas castas não poderia ascender a outra. Lages de Castro24 afirma que “o sistema de castas não admite mudanças (ao menos em vida); o nascimento determina a casta que o indivíduo pertencerá por toda a sua existência”. Por esta razão, o Código de Manu previa no artigo 278 que haveria punição para quem, abusivamente, tentasse modificar sua casta ao dizer que “um homem de baixa classe que resolve tomar lugar ao lado de um de classe mais elevada deve ser marcado debaixo do quadril e banido ou, então, deve ordenar que lhe façam um talho sobre as nádegas”.

Na linha do ato proibido e abusivo, temos igualmente ao Código de Hamurabi, diversas regras de ordem criminal no Código de Manu, podendo ser citado o artigo 703 que dizia: “Mas, o mais perverso de todos os velhacos é um ouvires que comete uma fraude; que o rei o faça cortar em pedaços, por navalhas”, na esteira de que ao fraudador, ao enganador, ao autor deste ato considerado abusivo, deve ser acometido de ser cortado em pedaços.

Apesar de haver certa divergência histórica quanto à criação da legislação Mosaica, conforme explica Altavila25, onde a mesma poderia ter sido atributo do sacerdote egípcio Maneton, que a teria escrito para reconhecer certos direitos aos seus inimigos Hebreus, o profetismo, dentro de sua situação político-religiosa, atribui a Moisés a autoria da referida legislação, da qual faz parte diversos historiadores como Bossuet, Fénelon, Jorge Weber e Rafael Galanti.

Quanto ao ano de sua criação, apesar de difícil constatação, aponta Lages de Castro26 que “a tradição indica Moisés como autor do Pentateuco, portanto, autor do Deuteronômio, das chamadas Leis Mosaicas. Esta obra deverá ter então a idade de seu criador e deve ser datada do século XIII a.C”.

Passada esta fase da criação da legislação, é de bom senso transcrever, para fins didáticos, no que se baseava a obra Mosaica, na lição de Altavila27:

Abandonemos aqui esta analise e concretizemos o nosso pensamento em harmonia com os nossos propósitos: - O Pentateuco foi um dos códigos fundamentais da humanidade. Dos seus cinco livros, Gênese, Êxodo, Números, Levítico e Deuteronômio, queremos destacar o que encerra a ultima fase legislativa do estadista bíblico. Os outros livros antecedentes fixam a cosmologia e a história israelita. O Deuteronômio, ou Segunda Lei, (daí a sua etimologia grega) é uma parte distinta do corpo legislativo de Moisés, pois foge às narrações e fixa-se propriamente em dispositivos concretos e basilares. Seus versículos revelam uma orientação mais legal e menos doutrinária, explicando-se nele todas as aspirações e todos os deveres promulgados pelo seu autorizado legislador

Assim, serão analisados certos dispositivos do Deuteronômio para que, sendo feita uma ilação com o conceito do abuso de Direito anteriormente visto, sejam identificados certas regras que desde os tempos bíblicos já indicavam a noção do que seria um ato abusivo. Deve-se ressaltar que a legislação Mosaica origem mais moral do que jurídica propriamente dita, uma vez que, como diz Lages de Castro28 “a base moral da Legislação Mosaica pode ser encontrada nos Dez Mandamentos, que teriam sido escritos “pessoalmente” por Deus no Monte Sinai, como forma de Aliança entre Ele e o Povo Escolhido”. 

A primeira regra, e como não poderia deixar de ser, tendo em vista a força que havia desde o início da humanidade acerca do direito de propriedade, revelava que “não mudes o limite do teu próximo, que limitaram os antigos na tua herança, que possuíres na terra, que te dá o Senhor teu Deus para a possuíres”. (19, v.4).

Pode ser vista na referida lei, a noção do ato abusivo, onde seria considerado abuso daquele cidadão que mudasse os limites da terra do próximo, como antes já havia sido limitado.

Também existiam dispositivos que lidos, a contrario sensu, traziam uma idéia de abuso como “Quando emprestares alguma coisa ao teu próximo, não entrarás em sua casa, para tirar o penhor” (24, v. 10), demonstrando que se entrares na casa para tal fim estaria abusando do teu poder.

Podia-se cogitar de atos abusivos nas relações envolvendo empréstimos, como “A teu irmão não emprestarás à usura, nem à usura de dinheiro, nem à usura de comida, nem à usura de qualquer coisa que se empresta à usura”, (23, v. 19).

O empréstimo de dinheiro a juros abusivos é prática rechaçada até nos dias de hoje no Brasil, sendo considerado crime de agiotagem o comportamento de quem pratica esta forma de negócio, assim como anulável o negócio realizado entre as partes.

Assim, resta cediço que já na legislação Mosaica a idéia de que existiam atos que eram considerados abusivos é bem clara nos dispositivos que regiam a matéria, o que só foi aumentando no transcorrer da história, conforme será verificado posteriormente.

Apenas para deixar consignado, anteriormente à lei das XII tábuas, a civilização conheceu, na Grécia, no ano de 621 a.C., a legislação de Drácon, cuja repressividade e rigorismo fazem com que ainda atualmente quando se fala em uma lei severa, se relembre de Drácon, ao mencionar que a referida lei é draconiana. Esta lei também trazia diversos atos considerados proibidos, com uma pena altamente violenta ao infrator.

A lei da XII tábuas foi assim chamada por ter sido grafada em tábuas de bronze entre os anos de 451 e 450 a.C. Aponta Sebastião José Roque29 o início e o motivo pela qual se realizou referida legislação:

A causa determinante desse corpo de leis foi a luta das duas classes bem nítidas existentes em Roma: patrícios e plebeus. Os plebeus eram a classe produtiva e trabalhadora; eles mantinham a economia do país. Eram os empregados domésticos, os pastores e agricultores, pequenos artesãos. Serviam ao Estado romano mas não tinham direitos; tinham apenas obrigações, como a de pagar os impostos e prestar serviço militar. Não eram considerados cidadãos romanos. Acabaram compreendendo sua força e promoveram um tipo de greve; parece ter sido a primeira greve da história; retiraram-se de Roma, instalando-se numa das sete colinas da cidade, o Monte Sacro.

Sem ter o que comer, os patrícios propuseram acordo, prometendo reconhecer certos direitos aos plebeus; estes, porém, exigiram que o acordo fosse feito por escrito e os direitos fossem bem expressos, para não dependerem da interpretação dos magistrados, que eram patrícios. As normas foram então gravadas em doze lâminas de bronze, razão por que surgiu o nome Lei das Doze Tábuas.

Ou seja, a interpretação que se possa retirar do nascimento da Lei das Doze Tábuas, é a de que esta surgiu, exatamente, do abuso de autoridade, do abuso de Direito, da escravidão, dos patrícios sobre os plebeus.

Geralmente nestas legislações da antiguidade, encontra-se aquilo que pode ser referido como noção de abuso de Direito nos capítulos relacionados com os delitos, o que não vem a fugir da regra a lei das XII tábuas. A tábua VIII, denominada de “Dos delitos”, traziam diversas regras que poderiam ter sido vistas como abusivas aos olhos dos juristas que estudaram referida legislação. Pode ser referidos, por exemplo, o inciso VIII que dizia que “cabe ação de dano contra aquele que faz pastar o seu rebanho no campo de outrem”, apontando para o dono do animal que “faz”, e este “faz” deve ser visto como a própria vontade (o próprio dolo de fazer), seu animal pastar em campos alheios, também este “pastar” sendo analisado como o instituto do dano (de causar prejuízo), responde, pois, uma ação do proprietário do campo. Ora, não há como negar que o dono do animal, abusava de seu direito, ao colocar seus animais a pastar em campos alheios, havendo aí, claramente, a noção do que vem a ser muito tempo depois a teoria do abuso de Direito.

Outras tantas regras poderiam ser citadas como abusivas na lei da XII tábuas, como o inciso IX da tábua VIII “Aquele que causa, à noite, furtivamente, destruição, ou apascenta o seu rebanho sobre colheitas, seja votado a Ceres e punido de morte; sendo impúbere, será vergastado ao critério do magistrado e condenado a reparar o dano em duplo”, o inciso X da mesma tábua onde ensinava que:

Aquele que causa incêndio num edifício, ou num moinho de trigo próximo de uma casa, se o faz conscientemente, seja amarrado, flagelado e morto pelo fogo; se o faz por negligência, será condenado a reparar o dano. Se for muito pobre, fará a indenização parceladamente.

Pode-se ainda, apenas para a confirmação de que o transcorrer das legislações a repressividade a atos abusivos aumenta, elencar diversos outros incisos que demonstram um comportamento abusivo do cidadão romano. Entre os referidos incisos, todos da tábua VIII, leiam-se o XI que diz “contra aquele que corta injustamente as árvores de outrem30, aplique-se a pena de vinte e cinco “as” sobre cada árvore cortada”, o inciso XXI onde “o patrono que enganar o seu cliente seja devotado aos deuses”, o XXV onde “aquele que prendeu alguém por palavras de encantamento ou lhe deu veneno, seja punido de morte”.

A título de contexto histórico, pode-se relembrar que grandes atos abusivos foram praticados, legalmente, pela Igreja Católica ao lançar mão do Manual dos Inquisidores (directorium Inquisitorum) no ano de 1376 d.C., escrito por Nicolau Eymerich. Esta parte da história é marcada por abusos violentíssimos ao ser humano31.

A idéia de já existir uma noção de abuso de direito antigamente, mas não como hoje é conhecida, é defendida por Serpa Lopes32:

Não acreditamos que no Direito Romano houvesse uma idéia de abuso de direito, no sentido do que modernamente é considerado como tal. Entretanto, não se pode dizer que se tratasse de uma concepção por completo desconhecida, já que, de um ponto de vista geral, a própria noção de direito preponderasse em Roma não podia permitir fazer-se dêle um abuso deslimitado, sob qualquer dos seus aspectos. Assim, observam-se normas restritivas do seu exercício, não só precipuamente nas relações de vizinhança, como ainda no poder do senhor sôbre o escravo, no patrio poder e no poder marital.

Diante do estudo realizado, evidencia-se que uma noção do que era considerado um ato abusivo estava legislado desde as primeiras civilizações com escrita da humanidade. Porém, também paira uma certa veracidade no fato de que todas essas legislações não tinham a intenção de criar uma teoria do abuso de direito, nem mesmo no Direito Romano, como aponta Menezes Cordeiro33 ao dizer que “a consagração, no Direito romano, do abuso de direito, como tal, mais do que indemonstrada, é hipótese a contraditar”, levando a conclusão de que se no Direito Romano tal teoria inexista, nem haveria de se cogitar em legislações ainda anterior a Roma.

2.2 Aemulatio
A aemulatio (emulação34), foi uma teoria desenvolvida no direito medieval, com base no direito romano, que avalizava que o abuso do Direito se daria quando o titular praticasse um ato com o único fim de prejudicar terceiros.

Esta teoria sempre teve como base o direito de propriedade e o medo do proprietário em se ver privado desta.

A lição de Menezes Cordeiro,35 deve ser transcrita para o enfrentamento do que é e quando iniciou a aemulatio. Inicia o autor afirmando que “Aemulatio é o exercício de um direito, sem utilidade própria, com a intenção de prejudicar outrem”.

Note-se que aos atos emulativos não tem sequer, pela definição de Menezes Cordeiro, um benefício àquele que pratica o ato, mas tão somente há nesta o intuito de ver alguém prejudicado pelo seu comportamento. Também faz menção o jurista36 português a época em que criada a aemulatio, se no Direito Romano ou no Direito Medieval: 

A consagração genérica dos actos emulativos, no Direito romano, foi combatida por Scialoja: careceriam, em especial, de apoio nas fontes. Em sentido diferente pronunciaram-se Riccobono e Barsotec: o primeiro, apontando textos onde a emulação seria condenada; o segundo sublinhando a necessidade de tanto o abuso do direito como a sua modalidade mais importante, o acto ad aemulationem, existirem em todas as ordens jurídicas. A base textual é, porém fraca, limitando-se na leitura destes autores, a Celsus D.6.1.38 e a Gaius, Inst. 1.53 (62); falta, pois, seja uma consagração geral, seja uma acumulação de casos específicos que, por unidade explicativa, justificasse o recurso à consagração geral hipotética. O sucesso escasso da teoria dos actos emulativos no Direito romano não tem prejudicado a sua defesa como criação medieval, através dos pós-glosadores. Nesse sentido, orientam-se as afirmações translativas na literatura consagrada ao abuso de direito. Tal entendimento deve ser reconduzido a proporções correctas. Na interpretação do dado histórico, o estudioso é levado a usar quadros e instrumentações actuais. A história do Direito, porém, mais do que institutos sortidos –e, ainda estes, deformáveis, com facilidade, por falta de perspectiva histórica – deve ocupar-se dos estádios anteriores da Ciência do Direito e, nessa perspectiva, dos seus frutos: os institutos integrados. Não houve, pois, uma teoria geral de actos ad emulationem, o sentido emprestado pelos juristas de hoje.

E para finalizar, Menezes Cordeiro37 confirma os exemplos que traduzem a maioria da doutrina, atribuindo os atos emulativos aos problemas havidos entre vizinhos, principalmente envolvendo questões de posse e propriedade:

Assistiu-se, antes, à elaboração e alargamento subseqüente de um elenco de actos tipos por emulativos, centrados, em maioria, nas relações de vizinhança. Desses actos, os mais têm, de facto, as características imputadas, por tradição, à aemulatio: inutilidade do acto para o titular do Direito – o proprietário – e intenção maldosa de prejudicar outrem – o vizinho. A sua articulação é, no entanto, empírica e não teórica. Uma pessoa que, no exercício dum direito, prejudique, maliciosamente, outrem, incorre na reprovação do senso comum. Essa reprovação torna-se, sem dificuldade, jurídica, num ambiente social que, como o medievo, fosse dominado por uma axiologia transcendental de tipo humanístico-cristão. Enquanto esta saída, por conforme com a dominante social, dispensou justificações científicas, não deu lugar a uma doutrina no sentido próprio. Era justa e evidente. A cientificação do abuso de direito – ou de qualquer sucedâneo – foi desnecessária enquanto, do direito subjectivo, não foi elaborado um entendimento científico, conectado com as idéias de imitação ou absolutidade. E como os problemas da vida, mormente na área, sempre delicada, dos conflitos de vizinhaça, impunham restrições mútuas, estas surgiram. O Corpus Iuris Civilis, quando aproveitável, foi utilizado para as fundamentar. Na falta do apoio romano e através dos processos extensivos da época que, aos pós-glosadores, mereceram o título de conciliadores, não deixou de se encontrar a solução adequada.

Registre-se, por fim, que a boa-fé, pelas limitações próprias em todo o período a que se reporta a problemática e pela impossibilidade cultural de, então, surgir uma doutrina geral dos atos abusivos, não teve qualquer papel científico nos comportamentos ad aemulationem.38
Então, pode-se afirmar que o abuso do Direito não se iniciou com a aemulatio, mas sim este instituto do direito de defesa da propriedade deu força para que, mais adiante, no Estado moderno, a teoria realmente surgisse.

San Tiago Dantas, sendo citado por Tartuce,39 também confirma a tese acima referendada sobre o início do ato emulativo no Direito Romano e sua consagração na Idade Média.

Por certo se deixa de estudar algumas outras leis e épocas históricas, tendo em vista o intuito de apenas demonstrar que a noção do abuso de direito é milenar, sendo que, o surgimento do referido instituto é tema que se passa a analisar.

3 ORIGEM DA TEORIA DO ABUSO DO DIREITO
Então, a regressão histórica serviu para mostrar ao leitor que o abuso de Direito já era visto como um ato gerador de algum tipo de responsabilidade a quem o cometeu, mesmo que mais aplicado na área puramente da pena nas legislações passadas. Contudo, conforme se verá, apesar de haver certa coincidência sobre alguns aspectos já narrados sobre as legislações passadas, a origem da teoria do abuso de direito, como conhecida hoje, é fruto de interpretação e de julgamentos de casos à parte e concretos, havendo pouca ilação do que hoje é abuso de Direito do que outrora era. Mas quando efetivamente um instituto passa a ser uma teoria e deixa de ser noção. E é a partir da jurisprudência francesa que o abuso de Direito ganha força, conforme se verá a seguir.

3.1 França
A Idade Média havia terminado. O Estado e a Igreja estavam em fase de separação. O poder divino era agora trocado pelo poder do homem. O mundo clamava por mudanças, época em que o ser humano começou a tomar seu lugar como centro das atenções e necessitava de direitos.

A Revolução Francesa iniciou uma nova era de conquistas de direitos aos cidadãos, apontando um lema que elevava os mesmos a patamares jamais imaginados com a Liberdade, Igualdade e Fraternidade no ápice de sua luta ideológica.

Em 1804 surge então o Código Civil francês, também conhecido como Código de Napoleão, documento este que serviu de inspiração para os grandes textos legislativos da época, sendo, ainda, um Código que, até os dias de hoje, gera estudo e reflexão no ordenamento jurídico mundial. Ao mesmo passo, alguns anos antes, a França também edita uma Declaração Universal dos Direitos do Homem em 1789.

Retornando ao Código de Civil francês, este, infelizmente, acabou por não positivar o instituto do abuso de Direito, tendo em vista que a época era de consagrar a legislação positivada, estando o juiz vinculado a proclamar a lei, conforme lecionava as idéias iluministas na época, principalmente Montesquieu que imortalizou a idéia na frase “o juiz é a boca da lei”.

Por esta razão, não poderia o Código de Napoleão ter em seu bojo uma cláusula tão aberta como exige a de abuso de Direito, onde houvesse lugar para o julgador interpretar e não aplicar, apenas, a lei.

Assim, não havendo lei, o fortalecimento da idéia do abuso de Direito como teoria acabou por ficar a encargo da jurisprudência francesa do séc. XIX.

Aponta Menezes Cordeiro40 para este norte:

As primeiras decisões judiciais do que, mais tarde, na doutrina e na jurisprudência, viria a ser conhecido por abuso do direito, datam da fase inicial da vigência do Código de Napoleão. Assim, em 1808, condenou-se o proprietário duma oficina que, no fabrico de chapéus, provocava evaporações desagradáveis para a vizinhança. Doze anos volvidos, era condenado o construtor de um forno que, por carência de precauções, prejudicava um vizinho. Em 1853, numa decisão universalmente conhecida, condenou-se o proprietário que construíra uma falsa chaminé, para vedar o dia a uma janela do vizinho, com quem andava desavindo. Um ano depois, era a vez do proprietário que bombeava, para um rio, a água do próprio poço, com o fito de fazer baixar o nível do do vizinho. Em 1861, foi condenado o proprietário que, ao proceder a perfurações no seu prédio, provocou, por falta de cuidado, desabamentos no do vizinho. Seguir-se-iam, ainda, numerosas decisões similares, com relevo para a condenação, em 1913, confirmada pela Cassação, em 1915, por abuso de direito, do proprietário que erguera, no seu terreno, um dispositivo dotado de ferro, destinado a danificar os dirigíveis construídos pelo vizinho.

No mesmo sentido, apontando como o primeiro caso de abuso de direito na França aquele cuja fábrica de chapéus expelia vapores desagradáveis pode-se ler Ronnie Preuss Duarte.41
Contudo, outros autores entendem que o caso da falsa chaminé, talvez por tornar-se mais conhecido universalmente, seria o primeiro caso julgado pelos tribunais franceses sobre a matéria. Neste sentido pode-se ler Jordão.42
Porém, mesmo após os julgamentos de casos envolvendo a idéia do ato abusivo não seria suficiente para o reconhecimento da mesma como teoria, ou seja, mesmo sendo julgados alguns casos que até hoje servem de norte para o reconhecimento do ato abusivo, a teoria ainda não estava criada.

A consagração do instituto do abuso do direito deu-se, somente, em 1895, com a publicação do texto “Essai d´une théorie générale de l´abligation d´après le projet de Code civil allemand”, de Raymond Saleilles, onde o doutrinador francês analisou o §226 do projeto do Código Civil alemão que diz “o exercício de um direito é inadmissível, se o seu único objetivo é causar dano a outrem”.

Este é o marco do início do instituto como teoria, sendo que, desde que foi escrito, tem ajudado na construção de bases sólidas para o fortalecimento cada vez mais deste instituto.

3.2 Alemanha
Na Alemanha, seguindo a grande escola pandectista43, foi criado, em 1896 o Código Civil alemão (BGB), que acabou por entrar em vigor em 1900. Este trazia em seu bojo, expressamente, o instituto do abuso de direito, apesar de entendimentos contrários44. O parágrafo 226 do referido Código diz que “o exercício de um direito é inadmissível quando só pode ter por fim causar dano a outrem”. Pode-se também citar o parágrafo 826 que leciona que “todo aquele que, de um modo chocante para os bons costumes, causa voluntàriamente danos a outrem, fica obrigado perante este a indemnizá-lo do prejuízo causado”. Menezes Cordeiro45 também não aceita a tese do abuso de direitto estar no 826 do BGB, uma vez que figura do dolo “deixava sem cobertura uma série de exercícios negligentes ou, simplesmente, indemonstráveis, uma vez que o dolo não se presume”.

O BGB também inovou na questão da boa-fé, podendo ser citado o parágrafo 242 que ensina que “o devedor é obrigado a efectuar a prestação como o exige a lealdade e a confiança recíproca em correspondência com os usos socialmente admitidos”.

Porém, alguns anos após entrar em vigor o Código Civil alemão, o grande marco do abuso de Direito na Alemanha foi jurisprudencial, em 1909, numa decisão proferida num caso onde um proprietário de uma fazenda, sob a alegação de que sempre que se encontrava com seu filho ocorria altercação, impediu-lhe que penetrasse em suas terras, a fim de visitar o túmulo de sua mãe, que lá se encontrava sepultada. Apesar de não encontrar amparo na legislação, o filho provocou a tutela jurisdicional estatal e obteve ganho de causa, tendo-lhe sido assegurado o direito de visitar as terras de seu pai nos dias de festas. Tal decisão, proferida em 1909, constituiu no grande marco para a plena caracterização do abuso do direito no ordenamento jurídico da Alemanha.

A partir do Código Civil alemão, inúmeras foram outros países que optaram por positivar o instituto, lembrando-se aqui a Itália46, a Suíça47, a Espanha48, Argentina49 e principalmente Portugal50.51
4 O ABUSO DO DIREITO NO BRASIL
Neste capítulo será estudado o ato abusivo na legislação brasileira. Para tanto será analisado a legislação que vigorou no Brasil após 1916 com o Código Bevilacqua, até a sua consagração definitiva do Código Civil de 2002, onde expressamente é admitida a matéria.

4.1 No Código Civil de 1916
O Código Civil de 1916 não cuidou, infelizmente, do abuso de Direito, apesar da teoria já ter sido consagrada mundialmente desde os meados do século XIX, na França e, posteriormente, na Alemanha, conforme já referido.

Indiretamente, com a leitura do artigo 160 da referida legislação civilista, que afirmava que não constituía ato ilícito aqueles praticados em legítima defesa ou no exercício regular de um direito reconhecido, poder-se-ia cogitar, ao ler o artigo a contrario sensu, ou seja, nominando aqueles atos que não constituiriam ilícito, que os outros atos praticados seriam considerados ilícitos (abusivos).

Cunha de Sá:52
Quanto ao direito brasileiro, é facto que o Código Civil vigente (de 1916) não contempla expressamente a figura do abuso do direito. Mas sobretudo com base no seu artigo 160, que declara não constituírem actos ilícitos os praticados em legítima defesa ou no exercício regular de um direito reconhecido, entende-se que implicitamente a admite, no sentido de o abuso consistir no exercício irregular de um direito e arrolam-se, como casos concretos previstos na lei, diversos preceitos, entre os quais os relativos à coacção na declaração negocial, ao direito de acção, ao domínio, a construções e escavações (nomeadamente em matéria de águas), à prodigalidade, etc. 

Judith Martins53 Costa diz que:

O Código Civil de 1916 não cuidou, estruturalmente, de sistematizar o regramento do exercício jurídico, isto é, a atuação humana relevante para o direito, abrangendo os atos jurídicos, lícitos e ilícitos, incluindo, pois, todas as práticas negociais, muito embora o tenha feito – casuisticamente – por meio de regras esparsas. No Direito anterior ao Código de Bevilaqua, assegura Pedro Baptista Martins – um dos pioneiros monografistas brasileiros do tema – “não se encontram, além da lide temerária, outros vestígios do abuso de direito”. O próprio tema da lide temerária era escassamente versado, atestando Jorge Americano em saborosa passagem de sua tese defendida em 1923 que, embora as “sérias divergências entre os escriptores principalmente italianos e franceses”, aqui “os nossos são relativamente restrictos na exposição dessas controvérsias e, si bem estudem a matéria, não parecem haverem-na esgotado.

E finaliza a referida autora:54 “Foi, portanto com esperança que os poucos estudiosos do tema acolheram a regra do art. 160, n. 1, do Código Civil, onde aninhara, a contrario senso, ‘tímida e obscuramente’, a fórmula que poderia ensejar a repressão do abuso em caráter geral”.

Então, o Código Civil de 1916 não tinha, expressamente, nenhuma regra que repudiasse o abuso do Direito, mas, apesar disso, continha previsões que comprovavam a limitação a certos exercícios ilimitados de prerrogativas jurídicas, sendo que isto poderia ser retirado da leitura do artigo 160, I55.

Somente nos meados do Séc. XX os Tribunais brasileiros começaram a julgar casos relacionados com o abuso de direito, geralmente ligados a relações locatícias. Serpa Lopes56 afirmou que o artigo 160 “apenas fixou um critério geral, cabendo à Jurisprudência dele extrair o sentido apropriado, escolhendo, dentre os critérios propostos, o que melhor se ajuste à espécie sob julgamento”.

Martins Costa57:

Em suma: às vésperas da edição do Código Civil de 2002 o abuso de direito era, na prática brasileira, comparativamente a outros países, uma figura tímida, ainda subjetivada e fundamentalmente assistemática, muito embora a sistematização teoricamente possibilitada, no plano do método, pela inserção da figura na Parte Geral. A vocação generalizante do art. 160, I do Código de 1916 não fora efetivamente trabalhada, talvez por conta de seus próprios limites estruturais, posto quase como um apêndice da cláusula geral de responsabilidade civil aquiliana do art. 159 do Código Civil.

Para se ter uma noção, foi, conforme ocorreu na França, onde o Código Civil de 1804 não fez referência a nenhum dispositivo que tratasse do instituto no abuso de direito, fazendo com que sua jurisprudência iniciasse a criação do referido instituto, o Brasil tomou o mesmo rumo, onde, não havendo dispositivo específico sobre o ato abusivo no Código Civil de 1916, o Judiciário foi incumbido, julgando certos casos, de trazer ao nosso ordenamento jurídico o ato abusivo.

Sobre as decisões sobre abuso de Direito em meados do século passado, leia-se a lição de Serpa Lopes58:

A jurisprudência dos nossos Tribunais ainda se manifesta vacilante na fixação dos critérios que devem presidir à solução do problema do abuso de direito. O acórdão proferido em 20 de janeiro de 1943, pela 5 Câmara do antigo Tribunal de Apelação do Distrito Federal (in Diário da Justiça de 1-3-1943) de que foi relatos o eminente Desembargador Saboia Lima, traz uma resenha dos melhores julgados até então produzidos, e que bem retratam a posição de nossa jurisprudência, a qual, segundo cremos, não sofreu maiores modificações posteriormente. Naquele acórdão firmou-se que constitui abuso de direito o exercício egoístico, anormal do direito, sem motivos legítimos, com excessos intencionais ou voluntários, dolosos ou culposos, nocivos a outrem, cntrários ao destino econômico e social do direito em geral. Os fatos sob iudice da citada 5 Câmara era relativos ao abuso de direito no exercício da demanda, uma queixa-crime precedida de busca e apreensão, que produziram um grave dano patrimonial.

Para entender parte do instituto do abuso do Direito deve-se pautar que o CC/16 era individualista, sendo que a nova legislação tem suas bases jurídicas solidificadas na sociabilidade, operacionalidade e eticidade.

Ainda, antes de adentrar na legislação civilista atual, cumpre ressaltar que anteriormente a este, foram editadas algumas leis que norteavam para o conhecimento do ato abusivo, podendo-se citar o mais protetivo dos Códigos em vigor, qual seja o Código de Defesa do Consumidor59.

4.2 No Código Civil de 2002
O Código Civil de 2002 positivou no artigo 187 o instituto do abuso de Direito ao dizer que “também comete ato ilícito o titular de um direito que, ao exercê-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econômico e social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

Na realidade o artigo 187 do ordenamento jurídico civilista brasileiro é praticamente a cópia ipsis literis do artigo 334 do Código luso que diz que “é ilegítimo o exercício dum direito quando o titular excede manifestamente os limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes, ou pelo fim social ou econômico deste direito”.

Também pode ser vislumbrados indícios de abuso de direito na leitura do artigo 186 do Código Civil onde afirma que “Aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito” e ainda, pode ser referido como atos que não constituiriam atos abusivos aqueles do artigo 188 do mesmo codex, a teor do que ocorria no artigo 160 do Código Civil de 1916:

Não constituem atos ilícitos: I – os praticados em legítima defesa ou no exercício regular de um direito reconhecido; II – a deterioração ou destruição da coisa alheia, ou a lesão à pessoa, a fim de remover perigo iminente; Parágrafo único: No caso do inciso II, o ato será legítimo somente quando as circunstâncias o tornarem absolutamente necessário, não excedendo os limites do indispensável para a remoção do perigo.

Um dos pioneiros a escrever sobre o ato abusivo no Código Civil de 2002 foi Humberto Theodoro Junior60 que, comentando o artigo 187, aponta os requisitos que entende necessário para configuração do abuso do direito:

a) conduta humana; b) existência de um direito subjetivo; c) exercício desse direito de forma emolutiva (ou, pelo menos, culposo); d) dano para outrem; e) ofensa aos bons costumes e à boa-fé; ou e) prática em desacordo com o fim social ou econômico do direito subjetivo.

A doutrina diverge quando vai caracterizar a natureza jurídica do abuso de direito, entendendo a primeira corrente em classificá-lo como ato lícito, a segunda como ato ilícito e a terceira como uma espécie sui generis, ou tertium genus. Como o Código Civil de 2002 acabou com esta polêmica, afirmando, categoricamente, ser o instituto considerado um ilícito, pela leitura do artigo 187, é este o conceito que interessa.

Define Cunha de Sá:61
Ilícito é, assim, o comportamento negador de específicas orientações axiológico-normativas, é a conduta que contradiz concretas proibições de ação ou omissão, como reflexo de valor contido na norma e, por aí, o oposto do comportamento normativamente qualificado como obrigatório relativamente a uma situação concreta.

Na mesma linha pode-se citar Boulus.62
Assim, ato abusivo é substancialmente ilícito, pois é todo aquele ato que não encontra guarida em dado ordenamento jurídico. Trata-se de uma conduta proibida pelo ordenamento jurídico, na medida em que fere uma norma sua.

Também é importante ressaltar que o artigo 187 está estrategicamente colocada na Parte Geral do Código Civil, uma vez que ao figurar nesta, pode espraiar-se e ser aplicada a todas as posições jurídicas subjetivas previstas em cada um dos Livros da Parte Especial do Código de 2002.

O abuso de Direito não pode ser argüido em qualquer situação que se encontra a parte que foi prejudicada, sendo, por esta razão, que o legislador resolveu, ao positivá-lo, impor, ao mesmo passo, limites que são verificados na própria leitura do artigo ao dizer que “... excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econômico e social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

Então, o artigo 187 traça os limites dentro dos quais o exercício de qualquer direito deve se dar, quais sejam (i) os limites impostos pelo seu fim econômico e social; (ii) os limites impostos pela boa-fé; (iii) os limites impostos pelos bons costumes, sendo que se passa a analisar as três limitações impostas pela legislação, não sem antes relembrar a lição de Boulus63 sobre os limites do artigo 187:

Ao fazer referência à boa-fé, aos bons costumes e à função econômica e social do direito, o artigo 187 elegeu e positivou esses como sendo os limites dentro dos quais o exercício do direito, para ser legítimo (e, portanto, lícito), deve ser dar. Ou seja, a regra do artigo 187, na realidade, exclui que o titular de um direito (qualquer que seja ele) possa, no exercício do direito, adotar uma certa conduta por ela discriminada como lícita. Convém observar, desde logo, que o artigo utiliza-se da palavra “ou” para estabelecer que basta que se exceda qualquer um dos limites (ainda apenas um deles) para que o exercício seja reprovado.

Conceitua Maria Cláudia Mércio Cachapuz64 o fim econômico e social como:

[...] o dado empírico atual, com a situação real de tempo e de espaço na qual se insere a situação concreta de análise. É o “fim” que traça a idéia de finitude ao discurso real proposto e que permite ao intérprete conectar a experiência empírica e uma situação de tempo e especo particular, mas que busca, ao mesmo tempo, associação à tradição (bons costumes) e ao universal (confiança). E mais: do ponto de vista hermenêutico, seguindo Gadamer, é o dado capaz de traçar uma idéia de finitude também a partir das expectativas criadas em torno da situação concreta discutida frente ao enunciado normativo, sem descuidar da compreensão de que esta expectativa é capaz de influenciar a própria interpretação do texto.

Antunes Varela65 em seu artigo sobre o abuso de Direito no sistema jurídico brasileiro ao exemplificar o conceito de fim econômico e social, facilita sua compreensão ao dizer que se “A, credor de B, encontrando-se este gravemente doente e endividado, ameaça a filha do devedor com o requerimento judicial de falência do pai, se ela não casar com ele”.

O segundo limite previsto no artigo 187 é o da boa-fé, entendo-se este como a objetiva conforme alude Boulus66 ao dizer que “a boa fé a que alude o artigo 187 do Código Civil é a boa-fé objetiva”.

Talvez um dos temas mais interessantes e contraditórios trazidos à baila na doutrina recente é a conceituação do instituto da boa-fé, quer seja objetiva ou subjetiva. Por óbvio não é o intuito do trabalho esta discussão. Contudo, o instituto merece uma conceituação tendo em vista que, além de ser um dos limites instituídos pelo artigo 187, é de fundamental importância seu conceito para o enfrentamento do tema proposto.

Para tanto, cumpre, de início, diferenciar a boa-fé objetiva da boa-fé subjetiva, valendo a lição de Martins-Costa para o caso, iniciando por esta:

Hoje é corrente a distinção entre a boa-fé subjetiva e objetiva. Sabe-se que o papel dogmático da boa-fé subjetiva (ou “boa-fé psicológica”) diz respeito à tutela, em certas situações, do estado psicológico, estado de consciência caracterizado pela ignorância de se estar a lesar direitos ou interesses alheios em que pode estar um sujeito jurídico. A expressão traduz a idéia naturalista da boa-fé, aquela que, por antinomia, é conotada à má-fé e que também se manifesta pela crença justificada na aparência de certa situação ou realidade jurídica.

Após, a autora conceitua a boa-fé objetiva:

Diferentemente, a expressão boa-fé objetiva exprime o standart de lisura, correção, probidade, lealdade, honestidade – enfim, o civiliter agere que deve pautar as relações intersubjetivas regradas pelo direito. Daí a razão pela qual a boa-fé objetiva atue, concomitantemente, como (i) fonte de deveres de conduta (deveres de prestação e deveres de proteção) no termo obrigacional; (ii) cânone para a interpretação dos negócios jurídicos; e(iii) baliza para a averiguação da licitude no modo de exercício de direitos, vedando, por exemplo, o comportamento contraditório ou desleal.

Definida a boa-fé objetiva pela jurista brasileira, também é de bom alvitre trazer o entendimento de Menezes Cordeiro67 que dedicou a sua tese de doutoramento na Universidade de Coimbra para o estudo deste instituto.

Por último lugar no artigo 187, mas nada querendo dizer, tendo em vista que a ordem estabelecida dos limites impostos é aleatória, não havendo grau de importância de um limite sobre o outro, há os bons costumes. Estes são aqueles padrões de conduta daquelas regras que são mais costumeiras que positivadas, que estão incluídas na moral da consciência coletiva da sociedade.

Novamente pode-se valer de Maria Cláudia Cachapuz68 para conceituar um dos limites, agora conceituando os bons costumes quando diz:

Em relação ao conceito de bons costumes, a dogmática, inicialmente, procurou aproximar o seu significado à própria idéia de boa-fé, associados que estariam tais elementos pela função de conectarem situações particulares de uma vivência ética àquilo que, abstratamente, configuraria o enunciado normativo. Uma diferenciação, todavia, passou a ser estimulada pela doutrina em termos quantitativos. Haveria maior especificidade no conceito de boa-fé, em oposição à direção genérica a que se encaminharia a noção de bons costumes: “O que importa contrastar é que os bons costumes referem-se a valores morais indispensáveis ao convívio social, enquanto a boa-fé tem atinência com a conduta concreta dos figurantes na relação jurídica.

Outra matéria importante e adstrita ao ato abusivo são os efeitos oriundos da eficácia de serem reconhecidos, no negócio jurídico entabulado, que realmente uma das partes obrou em desconformidade legal, indo de encontro com os ditames estabelecidos pela boa-fé, bons costumes e o fim econômico e social. Nestes casos, os efeitos produzidos pelo reconhecimento do ato abusivo podem ser de eficácia (i) indenizante; (ii) autorizante; (iii) nulificante; (iv) caducificante e, por fim; (v) dissuasória.

O abuso da personalidade jurídica pode levar o sócio a responder com seus bens pela dívida contraída, a teor da disregard doctrine69, autorizada pelo artigo 50 do CC, com a seguinte redação:

Em caso de abuso de personalidade jurídica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusão patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Público quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relações de obrigações sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sócios da pessoa jurídica.

Já a inserção de cláusulas contratuais onerosas ao consumidor, a teor do art. 51 do CDC, ao dizer que “são nulas de pleno direito, entre outras, as cláusulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e serviços que [...]” é caso típico de efeito nulificante.

Como eficácia caducificante, temos o abuso do poder familiar por parte do pai ou da mãe, o qual autoriza a suspensão do exercício do poder familiar, conforme estatui o artigo 1637 do CC ao afirmar que:

Se o pai, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério Público, adotar a medida que lhe pareça reclamada pela segurança do menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha.

A retirada de certo produto do mercado porque sua introdução decorreu de um abuso de poder econômico é efeito dissuasório, conforme pode-se citar o artigo 56, VI do Código de Defesa do Consumidor. Por fim, o ilícito abusivo que gere danos, é exemplo clássico do caráter indenizante, aqui se podendo citar o artigo 927 do Código Civil.

Por certo que ainda existem outros tipos de atos abusivos, como o da lide temerária, trazendo outra eficácia de caráter penalizante, a teor dos artigos 17 e seguintes do Código de Processo Civil, também conhecida como atos de chicana70, mas não tendo o trabalho este foco, estas outras modalidades abusivas serão desconsideradas, uma vez que o enfoque dado é a Lei 10.406/02.

Diante dos fatos históricos narrados ao longo do estudo, culminando com a positivação do abuso de direito no Código Civil de 2002, viu-se que o instituto é por deveras importante, devendo ser estudado e compreendido a fim de que se torne uma importante fonte paradigmática para os negócios jurídicos impondo aos contratantes certos limites para o fechamento das negociações que deverão estar no liame da boa-fé, dos bons costumes e do fim econômico e social sob as pena da contratação ser nulificada gerando os efeitos acima referidos.

CONCLUSÃO
Após todo o contexto histórico realizado no capítulo primeiro, conclui-se que muito pouco tem as legislações passadas de abuso de direito, como hoje a teoria o consagra.

Nas primeiras legislações, retirados alguns artigos que relembram, de alguma maneira, o ato abusivo, resta evidenciado que eles não têm o condão de ser qualquer teoria sobre abuso do direito, mas tão somente atribuir a uma determinada categoria de ato uma proibição, o que corrobora a tese da existência, à época, de uma noção não sistematizada do abuso de direito.

No Direito Romano, a aemulatio não explicava o abuso de direito como hoje é conhecido, tendo em vista que por emulação entende-se o ato que querer prejudicar alguém, independentemente de qualquer benefício ao causador do dano, ou seja, só era estendida dita teoria ao ato doloso, quando hoje a culpa é elemento integrante da teoria do abuso de direito.

Então, a conclusão que se chega do estudo das legislações anteriores à Idade Média é de que realmente poderia um ato ser abusivo, mas sem qualquer vinculação imediata com o surgimento da teoria do abuso de direito criada na França, no século XIX.

Como causa mediata da criação da teoria, em análise de artigos como feito neste estudo, pode ser que a noção do que é um ato abusivo tenha sim vindo de nossos antepassados, pelos historiadores, filósofos, juristas, sociólogos, podendo-se até aceitar que as referidas leis tenham auxiliado na construção da teoria do abuso de direito, mas como causa imediata isto é inadmissível.

Também se afasta o mito de que a teoria foi criada única e exclusivamente a partir da jurisprudência francesa do século XIX, tendo, também, como base teórica sustentável não só os julgados franceses que ficaram mundialmente conhecidos, mas o texto “Essai d´une théorie générale de l´abligation d´après le projet de Code civil allemand”, de Raymond Saleilles, com base no estudo realizado do Código Civil alemão (BGB).

Por fim, foi estudado o instituto no direito brasileiro, mostrando que, infelizmente, apesar de já ter sido consagrado em outros países no século XIX, o ato abusivo ficou praticamente fora do Código Civil de 1916, tendo havido quem defendesse estar o instituto no artigo 160, I. Posteriormente, foi consagrado por legislações esparsas, como o Código de Defesa do Consumidor em 1990 para, posteriormente, ser positivado expressamente no artigo 187 do Código Civil de 2002.

O estudo foi realizado com o intuito de que o leitor se interesse pelo tema, em especial no que se refere à parte histórica do direito a fim de ser resgatada a gênese da noção do abuso de Direito até seu surgimento como teoria. 
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Notas de Rodapé 
1 CORDEIRO, 2007, p. 670/671.

2 VENOSA, 2003, p. 602.

3 MIRANDA, 1984, p. 64.

4 “As Institutas estão divididas em quatro livros, subdivididos em títulos, e estes em uma parte inicial (principium) e em parágrafos. O Digesto se compõe de 50 livros, divididos em títulos (exceto os livros XXX, XXXI e XXXII), subdivididos em leis ou fragmentos (os quais são precedidos do nome do jurisconsulto romano e da obra de onde foram retirados), e estes modernamente (nas edições antigas não o eram) em uma parte inicial (principium) e em parágrafos. O Código é constituído de 12 livros, divididos em títulos, subdivididos em leis (também chamadas constituições), e estas modernamente em uma parte inicial (principium) e em parágrafos. Finalmente, as Novelas se integram de constituições imperiais que apresentam prefácio, capítulo e epílogo”. José Carlos Moreira Alves explicando a estrutura do Corpus Iuris Civilis, fazendo o Digesto parte integrante deste. Direito Romano, 2007, p. 51.

5 A Lei de Introdução ao Código Civil no seu artigo 4 dispõe: “Quando a lei for omissa, o juiz decidirá o caso de acordo com a analogia, os costumes e os princípios gerais do direito”.

6 JORDÃO, 2005, p. 56.

7 DUARTE, 2006, p. 420. “Alguns autores mostram que o Direito romano continha disposições que limitavam o exercício dos direitos quando eles tivessem por fim lesar direitos alheios. Se é certa a proximidade de determinadas instituições do Direito romano com a figura do abuso de direito (como é o caso da proibição de atos ad emulationem), nem por isso é correto afirmar que ali havia a contemplação, como regra geral, da proibição do abuso de direito”. 

8 BOULUS, 2007, p. 33. “Não raro atribuem-se ao Direito Romano e, posteriormente, à teoria da emulatio do Direito Intermédio, respectivamente, os primeiros resquícios do limite ao rigorismo formal da lei (especificamente no que se refere aos direitos subjetivos) e à vedação do comportamento vexatório entendido como aquele adotado pelo titular de um direito que possua, como único objetivo, o de prejudicar terceiros. Tac, no entanto, como compreendida hoje nas diversas legislações em que se encontra consagrada, a figura do “abuso do direito” possui sua raiz histórica em França, no início do século XX, por obra da doutrina”. 

9 Sobre a expressão “Código” para se referir a legislações arcaicas, cumpre lembrar a lição de Araújo Pinto, 2007, p. 26. “É pertinente iniciar a descrição de fenômenos ligados à criação, vigência e aplicação do direito nas cidades da Mesopotâmia com uma advertência constantemente reprisada, mas que é ainda necessária: quando se fala da existência de “códigos” na antiga Mesopotâmia, é claro que esta expressão não deve ser compreendida em seu sentido moderno (como um documento sistematizado, dotado de princípios gerais, categorias, conceitos e institutos, pensado para vigorar como um conjunto de preceitos gerais e abstratos). A configuração do direito, no alvorecer da Antiguidade, reflete o estado de maturidade política e institucional da época. O emprego da expressão “código” para descrever as normas de direito escrito produzidas na Mesopotâmia encontra fundamento tão-somente na tradição. Não há qualquer paralelo com os códigos de inspiração napoleônica”. 
10 WOLKMER, 2007, p. 4.

11 Ibid, p. 7.

12 MENEZES CORDEIRO, 2007, p. 671.

13 Luciano Oliveira no artigo intitulado “Não fale do Código de Hamurabi – a pesquisa sócio-jurídica na pós-graduação em Direito”, 2004, chega a comentar em certo ponto que: “Em primeiro lugar, é preciso observar que esse tipo de história – que, muito grosso modo, poderíamos classificar como pertencendo à linha do “evolucionismo”, onde as normas e valores do presente já existem em embrião no passado mais longínquo -, está, de modo geral, em desuso entre os historiadores há bastante tempo. Vejam bem: não se trata de descartar inteiramente uma história desse tipo, mas advertir contra o seu inocente. O seu desuso atual, por exemplo, não significa necessariamente que esse tipo de história não possa ter lugar. O problema é que o jurista-autor – semelhantemente ao personagem de Molière que fazia prosa sem o saber – adota um viés evolucionista sem consciência do que está fazendo. Um evolucionismo, aliás, que em tudo se assemelha ao cumprimento de um simples ritual, pelo fato de essas incursões históricas não serem o fruto de uma pesquisa original, mas, via de regra, uma compilação de informações autores os mais diversos e mais variados – muitas vezes colocados lado a lado sem um fio que os costure -, hauridos mais uma vez em manuais ou livros de divulgação, e não em literatura especializada e específica. Ainda que uma perspectiva histórica de tipo evolucionista tendo o “europeocentrismo” como corolário estivesse correta, é de se perguntar para que serve afinal – como vi recentemente -, numa dissertação de mestrado tratando de problemas trabalhistas brasileiros no começo do século XXI, a menção ao Código de Hamurabi como a primeira codificação a consagrar um rol de direitos comuns a todos os homens, o que é sem dúvida um anacronismo, e – anacronismo ainda maior – como precursor do moderno salário mínimo”.

14“Povos sem escrita ou ágrafos (a=negação + grafos = escrita) não têm um tempo determinado. Podem ser os homens das cavernas de 3.000 a.C. ou os índios brasileiros até a chegada de Cabral, ou até mesmo as tribos da floresta Amazônica que ainda hoje não entraram em contato com o homem branco”. LAGES DE CASTRO, 2007, p. 7. 

15 Anteriormente ao Código de Hammurabi pode-se citar o Código de Ur-Nammu (entre 2140 e 2104 a.C.), O Código de Esnunna ( 1930 a.C.) e o Código de Lipit-Ishtar (entre 1934 e 1924 a.C.), conforme aponta Araújo Pinto, 2007, p. 28-29.

16 “No 18º século A.C., a Babilônia teve um rei Khammu-rabi, conhecido entre nós como Hamurabi. Ele foi o sexto rei da primeira dinastia babilônica, também chamada dosamorritas. Filho de Sinmuballit, quinto rei dessa dinastia, reinou aproximadamente de 1792 a 1750 A.C. A Babilônia, sob essa dinastia, representou o posto avançado da invasão amorrita, vindo do Ocidente e com uma série de traços deixados em todos os países estabelecidos ao longo do Eufrates. Erigiu, no final do seu reinado, uma enorme pedra de basalto, descoberta em Susa e conservada no Louvre e na qual é retratado recebendo a insígnia do reinado e da justiça do rei Marduk. Abaixo, estão inscritas 21 colunas, 282 cláusulas que ficaram conhecidas como Código de Hamurabi”. ALMEIDA PRADO, 2008, p. 9.

17 PINTO, 2007, p. 28-29. “Estava preparado, então, o terreno para a promulgação do Código de hamurabi. Descoberto na Pérsia, em 1901, por uma missão arqueológica francesa, o documento legal, gravado em pedra negra, encontra-se hoje no Museu do Louvre. O Código foi promulgado, aproximadamente, em 1694 a.C., no período de apogeu do império babilônico, pelo rei Hammurabi. Ele é composto de 282 artigos, dispostos em cerca de 3600 linhas de texto, que abrangem quase todos os aspectos ligados à dinâmica da sociedade babilônica, desde penas definidas com precisão de detalhes até institutos de direito privado. O Código representa, ainda hoje, uma das principais fontes históricas disponíveis para o estudo da antiga Mesopotâmia. Tudo indica, na verdade, que se trata de uma grande compilação de normas anteriormente dispostas em outros documentos e de decisões tomadas em casos concretos, que serviram de base para a elaboração dos artigos”. 
18 ALTAVILA, 2001, p. 46.

19 A cláusula 5º previa que: “Se um juiz fez um julgamento, tomou uma decisão, fez exarar um documento selado e depois alterou o seu julgamento: comprovarão contra esse juiz a alteração do julgamento que fez; ele pagará então, doze vezes a quantia reclamada nesse processo e, na assembléia, fá-lo-ão levantar-se do seu trono de juiz. Ele não voltará a sentar-se com os juízes em um processo”.
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