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Resumo: O artigo visa a analisar se ainda have-
ria relevancia para o estudo do instituto juridico
do abuso de direito no Brasil. Para tanto, sera
apresentado um dissenso que se travou entre
estudiosos do direito, acerca da relevancia do
referido instituto juridico: de um lado, desta-
cam-se autores que apontam que o abuso de di-
reito teria sido incorporado pela boa-fé objetiva,
tomada como exercicio inadmissivel de posi¢cdes
juridicas, que se estruturou na Alemanha em fa-
ce do desenvolvimento da clausula geral da boa-
-fé; de outro, existem estudiosos do direito que
dao relevancia e atualidade ao abuso de direito,
afirmando que o seu critério material seria mais
amplo que o da boa-fé, na medida em que co-
briria para além dessa, os critérios de bons cos-
tumes e funcdo econdmica ou social do direito.
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AssTRACT: The present work analyzes the relevance
of the concept of "abuse of rights" under Brazil-
ian Private Law. With this aim in mind, we shall
present a discussion among legal scholars regard-
ing the relevance of such concept: on one side,
there are authors who argue that abuse of rights
would have been incorporated by the good faith
doctrine, as in a case of unacceptable exercise of
rights in court, which is a concept of its own es-
tablished in Germany as a further development of
the good faith doctrine; on the other side, there
are legal scholars who argue the relevance of the
study of the abuse of rights on its own. In this
sense, these scholars understand that the abuse
of rights concept has a broader range of crite-
ria, with additional aspects such as standards of
“public decency” (bons costumes) and the “social
function of law" (fungdo social do direito).

Kevworbs: Private law - Abuse of rights - Bra-
zilian Civil Code - Doctrine of good faith - Com-
parative law.

Josiv, Eduardo de Sampaio Leite. O abuso de direito ainda tem utilidade no Direito Privado Brasileiro?
Revista de Direito Civil Contempordneo. vol. 32. ano 9. p. 55-94. Sao Paulo: Ed. RT, jul./set. 2022.



56

Revista pe Direrro Civit ConTempPorANEO 2022 © RDCC 32

SumArio: Introducdo. 1. O dissenso doutrinario acerca da relevancia do abuso de direito no Brasil.
a) Argumentos pela incorporacdo do abuso de direito pela boa-fé objetiva. b) Contraponto aos
argumentos da incorporagao do abuso de direito pela boa-fé. 2. A atualidade do abuso de direito
no direito privado brasileiro. a) A relevancia do abuso de direito para além da boa-fé: limites ao
exercicio dos direitos subjetivos pelos fins econdémicos ou sociais. b) Limites ao exercicio dos
direitos subjetivos pelos bons costumes. Conclusdo. Referéncias bibliograficas.

INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo identificar se a clausula geral do abuso de
direito ainda teria relevancia no direito privado brasileiro. Para tanto, sera analisa-
do o motivo pelo qual chegamos ao questionamento que serviu de titulo ao presente
texto, oferecendo argumentos tedricos que comprovam haver um dissenso doutri-
nario acerca da utilidade do abuso de direito no Brasil, posteriormente a sua consa-
gracao expressa pelo art. 187 do Codigo Civil brasileiro de 2002.

Em posicoes antagonicas, indicaremos haver doutrinarelevante que sustenta que
oabuso de direito teria perdido relevancia em face da ascensio e importancia da clau-
sula geral da boa-fé objetiva, que, entre as suas vertentes, combateria o uso abusivo
e disfuncional dos direitos subjetivos por meio dos exercicios inadmissiveis de posi-
¢des juridicas, reduzindo em tal perspectiva a utilidade do abuso de direito. De acor-
do com esta tese, esse conceito legal estaria em declinio, uma vez que ocasionaria
desvantagens pela associacio do abuso de direito tomado sob uma concepcio fran-
cesa. Caberd ao presente trabalho refletir sobre a origem do dispositivo em analise e o
pais que ainfluenciou. Veremos se a tese que defendeu o declinio do abuso de direito
nao deixou de levar em conta, na leitura da redacao do art. 187 do Codigo Civil bra-
sileiro, haver 3 (trés) critérios materiais que limitam o exercicio abusivo do direito,
dado que apenas um é identificado com a boa-fé objetiva. Por fim, veremos se a clau-
sula geral da boa-fé seria um instrumento juridico apto para limitar efeitos abusivos
entre partes que ndo mantém vinculo de qualquer natureza, como as vitimas de pre-
cos predatorios, as partes com relacdes de parentesco etc.

Em sentido oposto do supraindicado, analisaremos quais os campos materiais
que poderiam ter sido deixados de lado pela corrente que aduziu nao ter mais utili-
dade em se falar na figura do abuso de direito. Analisaremos como a doutrina expli-
cou a construcado do dispositivo em questdo, para constatar qual seria a procedéncia
ealimitacédo criada pelo termo “fim economico ou social e bons costumes”. Na segunda
parte do trabalho, veremos se existem espacos autonomos ao abuso de direito que
nao tenham sido encobertos pela boa-fé objetiva.

Veremos ainda quais sao as diferencas entre o abuso de direito e a boa-fé, consta-
tando quais os pontos de intersecdo entre ambas as cldusulas gerais e quais as regides
materiais que nao sao coincidentes. Em seguida, analisaremos se ainda ha relevancia
no conceito do abuso de direito para além da figura da boa-fé, realizando uma analise
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5. Com o advento do Cddigo Civil de 2002, autores defenderam que a boa-fé ob-
jetiva teria tomado o lugar do art. 187 do Codigo Civil brasileiro de 2002. Autores
defenderam que o art. 187 do Codigo Civil brasileiro de 2002 nao versaria sobre o
abuso de direito, mas, sim, deveria dar fundamento aos exercicios de posicoes juridi-
casinadmissiveis que ja seriam reconhecidos no Brasil pela sedimentada experiéncia
no uso da boa-fé objetiva.

6. Pudemos analisar os critérios materiais contidos no dispositivo para constatar
que o critério mais relevante ligado ao abuso de direito (art. 187 do Codigo Civil bra-
sileiro de 2002), realmente é tomado pela boa-fé objetiva, como exercicios inadmis-
siveis de posicdes juridicas. Nem por isso, o fundamento teve o condao de cobrir os
outros critérios materiais limitados aos fins econémicos e sociais e aos bons costumes.

7. Constatamos que o limite ao fim econdmico ou social nao foi extraido do direi-
to alemao. Esse ¢ de origem italiana e decorre da vinculaciao das normas juridicas ao
principio da solidariedade. O limite determinado pelo fim economico ou social teve
origem na obra do jurista Emilio Betti, e o fim econdmico-social desempenha papel
fundamental no negocio juridico e no proprio direito. Esse sera digno de tutela pelo
Estado, quando estiver presente uma causa como funcio digna de tutela. A investi-
gacdo sobre a causa-funcio desempenha um papel interpretativo que evidenciara se
o limite economico ou social é digno de tutela ou néo.

8. O fim economico e social e a limitacao impostos pelos bons costumes nao fo-
ram encobertos pela nocdo de boa-fé objetiva, uma vez que cada campo material do
dispositivo em questdo possui uma respectiva funcionalidade. O primeiro é dife-
rente, pois limita direitos subjetivos que sejam causados por pessoas que niao tém
relacdo juridica direta (por exemplo: negocio juridico); o segundo é um limite ja co-
nhecido no Brasil e aparece em 6 (seis) passagens diferentes do Codigo Civilde 2002,
sendo atrelado a nocao de sexualidade e relacoes familiares.

9. A clausula de bons costumes s6 pode ser interpretada pelos principios consti-
tucionais, ndo se prestando em hipotese alguma para limitar direitos de imprensa, de
impediralivre manifestacdo do pensamento ou inviabilizar praticas cultuais e mani-
festacdes culturais. O seu campo de aplicacdo é muito reduzido, prestando-se apenas
para a limitacdo de atos considerados relevantes. A sua limitacao s6 podera ser fei-
ta por argumentacao coerente e racional, que ndo seja influenciada por preferéncias
pessoais ou por apegos religiosos do magistrado.
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