
O abuso de direito e as léguas que não separam Brasil e Europa

Há tanto mar entre Brasil e Europa. Mas, no que se refere ao abuso de direito, as léguas a nos separar
não são maiores que aquelas do leito do rio Reno. Enquanto as águas que dividem França e Alemanha
são caóticas e imprevisíveis, nós navegamos pelo Atlântico com os gestos ágeis de um velho marinheiro
que alinha as velas sem sequer precisar pensar sobre a direção do vento.

É chegado, porém, o tempo de uma reflexão sobre o que temos feito.

Pascal disse, certa vez, fazendo referência ao Reno, que “um meridiano decide a verdade. […] Justiça
agradável que um rio delimita!” [1].

Como já concordei antes, no Ainda precisamos falar sobre o abuso de direito, ele tinha razão — ao
menos sobre o abuso de direito.

Na margem francesa (tradição de abus de droit), o abuso de direito caracteriza-se por uma abordagem
definitória (i.e., por uma abordagem que pouco ou nada se preocupa em estabelecer critérios para a
identificação concreta de abusos como limites ao exercício dos direitos, e do correspondente controle
dogmático dessa identificação).

Já na margem alemã, a tradição de allgemeine Verbot unzulässiger Rechtsausübung [proibição geral de
exercício inadmissível do direito] empenha-se na formulação dogmática de numerosos grupos de casos
para controle da sua aplicação”

É inegável que, no Brasil, recepcionaram-se doutrinas europeias de abuso de direito — mas doutrinas de
qual(is) tradição(ões)?

Há os que entendem ter havido aqui uma recepção exclusiva da tradição alemã; [2] outros enxergam
uma recepção exclusiva da tradição francesa. É difícil sustentar qualquer dessas posições extremadas
ante o artigo 187 do Código Civil brasileiro [4] — uma cópia praticamente exata do artigo 334 do
Código Civil português, [5] o qual é substancialmente idêntico ao artigo 281 do Código Civil grego, que,
por sua vez, mescla as abordagens germânicas das violações à boa-fé e aos bons costumes [6] e a
abordagem francesa do desvio de finalidade: [7]

“O exercício é proibido quando exceda manifestamente os limites postos pela boa fé pelos
bons costumes ou pelo escopo social ou económico do direito.” [8]

Na correta constatação de Judith Martins-Costa, trata-se de um “cruzamento de influências”.[9]
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A recepção das doutrinas francesas de abus de droit não é particularmente difícil: é bem verdade que a
jurisprudência e a literatura brasileiras nunca conseguiram “descer do céu” dos princípios mais gerais, a
fim de conferirem ao que se intitula abstratamente ‘desvio de finalidade’ contornos dogmáticos claros 
[10] — mas disso os franceses também nunca foram capazes.

Declararem-se recepcionadas no Brasil as doutrinas de abus de droit é apenas afirmar-se que se aceita a
noção de “desvio de finalidade” dos direitos no direito brasileiro, seja lá quem ou o que determine qual é
essa finalidade.

Spacca

Já quanto à recepção das doutrinas germânicas de 
unzulässige Rechtsausübung — e muito embora
não haja diferenças fundamentais entre Brasil e
Alemanha na consideração teórica das cláusulas
gerais, [11] eixo dogmático das doutrinas
sistematizadoras do abuso de direito —, a
jurisprudência e a literatura brasileiras ficam
muito aquém do mínimo exigível na formulação
de grupos de casos de violações à boa-fé e aos
bons costumes.

Isso se deve à maneira como os tribunais
brasileiros justificam as suas decisões (sem
nenhuma pretensão sistematizadora), à falta de
pretensão doutrinária crítica sistematizadora e à
inexistência de uma cultura de publicação de
comentários ao Código Civil (simétrica à alemã dos Kommentare). [12]

Comportamento abusivo

No Brasil, pode-se falar em uma recepção completa do princípio geral que orienta a tradição francesa (é
abusivo o comportamento que se desvia da finalidade em razão da qual o direito foi concedido), mas
que, por si só, é inadequada para com ela se tratar o abuso de direito, por ser definitória; e de uma
recepção incompleta (ou apenas nominal)[13] da tradição alemã, que trata adequadamente o abuso de
direito desde que seu modo de sistematização por grupos de casos seja obedecido.

Em meu livro “Abuse of Rights: From abus de droit to allgemeine Verbot unzulässiger Rechtsausübung”
, propus que sigamos todos, nos dois lados do Atlântico e nas duas margens do rio Reno, o grito de
batalha de Joachim Rückert: “Fallvergleich! [comparação de casos!]”. [14]

A meu ver, a formulação dogmática de grupos de casos de abuso de direito é a única maneira de não
concedermos aos juízes o poder de arbitrariamente imporem a sua particular ideologia — algo que já
ocorreu, com resultados bastante conhecidos, no uso das doutrinas definitórias de abus de droit no
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projeto nazista, capitaneado por Wolfgang Siebert. [15]

O que se vê no Brasil hoje, no que se refere ao abuso de direito (e assim também apontam, sobre o
direito brasileiro de modo geral, observadores externos como Jan Peter Schmidt), [16] é um “caos”
decisório voluntarista, em que a literatura é usada pela jurisprudência de forma meramente retórica, sem
nenhuma pretensão sistematizadora: cá estamos doentes!

O remédio seria a formulação de grupos de casos — inclusive de abuso de direito —, mas a solução está
distante de ser alcançada no Brasil: faltam tanto à literatura como à jurisprudência o “senso de
responsabilidade” [17] ínsito à cultura sistematizadora alemã (mas também visto em Portugal e na
Grécia), de onde se pretendeu recepcionar a dogmática das cláusulas gerais. [18]

Há que se ter muito cuidado: o vento com cheirinho de alecrim que sopra o abuso de direito através do
Atlântico traz ao Brasil também o alerta de Frank von Look sobre a utilização dessas doutrinas no
projeto nazista — e que serve de alerta sobre os resultados esperados de seu aproveitamento em qualquer
projeto autoritário: “a formulação de grupos de casos não era tão pronunciada naquela época como é
hoje, o que facilitou a penetração das ideias nacional-socialistas na jurisprudência. Os atuais grupos
diferenciados de casos […] não devem ser vistos apenas como uma ajuda para sistematizar o material da
jurisprudência, mas ao mesmo tempo como um instrumento metódico para evitar abusos, como nos
tempos do nacional-socialismo”. [19]

A aprendizagem recíproca entre Brasil e Europa é imprescindível, como defende o Prémio Fibe, que
distingue, desde 2023, teses e dissertações que tratam dos muitos laços entre o Brasil e a Europa.

As ideias aqui apresentadas foram expostas primeiramente em minha tese de doutorado, que obteve o
primeiro lugar na primeira edição da premiação. Foi bonita a festa, pá; fico contente!

Que o Fórum de Integração Brasil Europa continue estimulando a imprescindível aprendizagem
recíproca entre Brasil e Europa.
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