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O abuso dedireito e asléguas que néo separam Brasil e Europa

Héatanto mar entre Brasil e Europa. Mas, no que se refere ao abuso de direito, as |éguas a nos separar
ndo s80 maiores que aquelas do leito do rio Reno. Enquanto as adguas que dividem Franca e Alemanha
s80 cadticas e imprevisive's, n0s navegamos pelo Atlantico com os gestos &geis de um velho marinheiro
gue alinha as velas sem sequer precisar pensar sobre adirecao do vento.

E chegado, porém, o tempo de uma reflex3o sobre o que temos feito.

Pascal disse, certa vez, fazendo referénciaao Reno, que “um meridiano decide averdade. [...] Justica
agradével que um rio delimital” [1].

Como ja concordel antes, no Ainda precisamos falar sobre 0 abuso de direito, ele tinharazédo — ao
menos sobre o abuso de direito.

Na margem francesa (tradicéo de abus de droit), o abuso de direito caracteriza-se por uma abordagem
definitdria (i.e., por uma abordagem gue pouco ou hada se preocupa em estabel ecer critérios paraa
identificagc@o concreta de abusos como limites ao exercicio dos direitos, e do correspondente controle
dogmatico dessa identificacdo).

Janamargem alemd, atradicéo de allgemeine Verbot unzuldssiger Rechtsaustibung [proibicdo geral de
exercicio inadmissivel do direito] empenha-se naformulacdo dogmatica de numerosos grupos de casos
para controle da sua aplicacéo”

E inegével que, no Brasil, recepcionaram-se doutrinas europeias de abuso de direito — mas doutrinas de
qual(is) tradicao(des)?

Ha& os que entendem ter havido aqui uma recepgdo exclusiva datradicdo alemd; [2] outros enxergam
uma recepcao exclusiva datradicdo francesa. E dificil sustentar qualquer dessas posi¢des extremadas
ante o artigo 187 do Caodigo Civil brasileiro [4] — uma cOpia praticamente exata do artigo 334 do
Cadigo Civil portugués, [5] o qual é substancialmente idéntico ao artigo 281 do Cadigo Civil grego, que,
por suavez, mescla as abordagens germanicas das violagdes a boa-fé e aos bons costumes [6] e a
abordagem francesa do desvio de finalidade: [7]

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

Na correta constatagéo de Judith Martins-Costa, trata-se de um “cruzamento de influéncias’.[9]
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A recepcdo das doutrinas francesas de abus de droit ndo € particularmente dificil: € bem verdade que a
jurisprudéncia e a literatura brasileiras nunca conseguiram “ descer do céu” dos principios mais gerais, a
fim de conferirem ao que se intitula abstratamente ‘ desvio de finalidade’ contornos dogméticos claros
[10] — mas disso os franceses também nunca foram capazes.

Declararem-se recepcionadas no Brasil as doutrinas de abus de droit € apenas afirmar-se que se aceitaa
nocao de “desvio de finalidade” dos direitos no direito brasileiro, sgjala quem ou o que determine qual é
essa finalidade.

Spacca

Ja quanto a recepcao das doutrinas germanicas de
unzulassige Rechtsausiibung — e muito embora
ndo haja diferencas fundamentais entre Brasi| e
Alemanha na consideracao tedrica das clausulas
gerais, [11] eixo dogmatico das doutrinas
Sistematizadoras do abuso de direito —, a
jurisprudéncia e aliteratura brasileiras ficam
muito aquém do minimo exigivel naformulacdo
de grupos de casos de violacdes a boa-fé e aos
bons costumes.

I S0 se devg amaneira como 0s trl l:~)una| S = —
brasileiros justificam as suas decisdes (sem

nenhuma pretensdo sistematizadora), afalta de o p I n I a 0
pretensdo doutrinaria critica sistematizadora e a

inexisténcia de uma cultura de publicacéo de
comentérios ao Codigo Civil (simétrica a aleméa dos Kommentare). [12]

Comportamento abusivo

No Brasil, pode-se falar em uma recepcéo completa do principio geral que orienta a tradicéo francesa (€
abusivo o comportamento que se desvia da finalidade em razéo da qual o direito foi concedido), mas
gue, por s SO, € inadequada para com ela se tratar o abuso de direito, por ser definitdria; e de uma
recepcao incompleta (ou apenas nominal)[13] da tradicdo alem, que trata adequadamente o abuso de
direito desde que seu modo de sistematizagao por grupos de casos seja obedecido.

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

A meu ver, aformulacdo dogmatica de grupos de casos de abuso de direito é a Unica maneira de néo
concedermos aos juizes o poder de arbitrariamente imporem a sua particular ideologia— algo que ja
ocorreu, com resultados bastante conhecidos, no uso das doutrinas definitérias de abus de droit no
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projeto nazista, capitaneado por Wolfgang Siebert. [15]

O que se vé 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] € um * caos’
decisorio voluntarista, em que a literatura é usada pela jurisprudéncia de forma meramente retérica, sem
nenhuma pretensdo sistematizadora: ca estamos doentes!

O remédio seriaaformulagdo de grupos de casos — inclusive de abuso de direito —, mas a solucéo esta
distante de ser alcancada no Brasil: faltam tanto aliteratura como ajurisprudéncia o “senso de
responsabilidade’ [17] insito a cultura sistematizadora aleméa (mas também visto em Portugal e na
Grécia), de onde se pretendeu recepcionar a dogmatica das cléusulas gerais. [18]

Héa que se ter muito cuidado: o vento com cheirinho de alecrim que sopra o abuso de direito através do
Atlantico traz ao Brasil também o aerta de Frank von Look sobre a utilizag&o dessas doutrinas no
projeto nazista— e que serve de alerta sobre os resultados esperados de seu aproveitamento em qual quer
projeto autoritério: “aformulacdo de grupos de casos ndo eratéo pronunciada naguela época como é
hoje, o que facilitou a penetracéo das ideias nacional-socialistas na jurisprudéncia. Os atuais grupos
diferenciados de casos | ...] ndo devem ser vistos apenas como uma gjuda para sistematizar o material da
jurisprudéncia, mas a0 mesmo tempo como um instrumento metddico para evitar abusos, como nos
tempos do nacional-socialismo”. [19]

A aprendizagem reciproca entre Brasil e Europa € imprescindivel, como defende o Prémio Fibe, que
distingue, desde 2023, teses e dissertagOes que tratam dos muitos lagos entre o0 Brasil e a Europa.

Asideias aqui apresentadas foram expostas primeiramente em minha tese de doutorado, que obteve o
primeiro lugar na primeira edicdo da premiacdo. Foi bonita afesta, pa; fico contente!

Que o Férum de Integracéo Brasil Europa continue estimulando aimprescindivel aprendizagem
reciproca entre Brasil e Europa.
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