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1, INTRODUÇÃO 
Já anotava Clóvis Bevlláqua que a evolução do direito se tem operado no sentido do 

maior desenvolvimento e acentuação de seus intuitoS éticos, e correspondente redução dos 

seus elementos egolsticos.
1 

Esta observação muito tem a ver com cláusulas ou diretrizes que Códigos modernos 
apontam aO exercício dos direitoS, fundadas na cooperação? na função social, ou na cor
reção da vida de relações, de que é exemplo lapidar o artigo 1175 do Cód igo Civil Italiano, 
de 1942, ao obrigar o devedor e o credor a "comportarem-se segundo as regras da corre" 

ção.,,3 
Isto implica', 11 evidência, a redução do quantum despótico, de que fala Pontes de Mi

randa, no uso e no exercicio dos direitpS tendo como escopo a coexistência harmônica nas 
vicissitudes da vida e de relações e a intangibilidade das fec iprocas esferas juridicas 

Por outrO lado, tal coexistência harmônica supõe uma situação ideal, onde os direi
tos apresentem linhas absolutamente precisas de demarcação, fazendo imposs(vel o confli
to, a dúvida, a colisão, o que a realidade dos fatos desmente. 

Assim, embora definindo, na medida do possível, o conteúdo dos direitos subjetivos 
privados, recorre a técnica legislativa, com freqüência, a certos conceitos designados como 
"conceito ético-juridicizados", com o objetivo de fornecer critérios idôneos à identitica
ção dos limites no exercício dos direitos e à orientação, em caso de conflito. 

Parece também oportuno salientar que, à luz de tais pautas ético-jurídicas, despres" 
tigia-se a tese da absolutidade dos direitos, quanto ao seu exerc(cio, afastando o catagóri" 
co da parêmia de Gaio qui iure suo utitur neminem leadit". 

E nesse campo, profundamente influenciado pela moral e pelas perspectivas teleoló
gicas que o direito persegue em sua função social, que situamos o exame do abuso de direi
to, acolhido como il fcito absoluto, pelo Código Civil Brasileiro no artigo 160, I, 2~ parte, 

a contrario sensu. 

1 Código civil comentado. Rio de Janeiro, Francisco Alves, 1944, p. 455. 
2TRABUCCH I, Alberto. Imtitvciones de derecho civil. Madrid, ERPD, 1967, v.2, p. 1. 

3sANTORO-PASSARE LLL Teoria geral do direito civil. Coimbra, Atlântida Editora, 1967, p.55. 
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Dentre os fatos, os atos ou os comportamentos que o direito recolhe, no mundo fác
tico, valorando-os como juridicamente pertinentes e atribuindo_lhes a irradiação de conse
qüências juridicas, destacam-se os atos iI fcitos, 

Enquanto a conformidade a direito é a pauta em que se inscrevem os fatos jurrdicos 
stricto sensu, negócios juridicos, atos jur(dicos stricto sensu e atos.-fatos íur(dicos, os ilí
citos lato sensu

1 
, em que se inserem os atos juridicos i1fcitos, têm como nota dominante 

a contrariedade a direito. Neles, aponta Nawaiasky, "es caracter{stica la antijuricidad 
(Rechtswidrigkeit), la presencia de una conducta reprobada por el derecho". E, ao referir
se especialmente aos atos ilicitos, ajunta: 

"Se trata af de la antijuridicidad subjetIva, que se distfngue de la antfjuddi
cfdi~d objetiva - un estado de cosas o un comportamfanto que está en con
traste con la norma jurfdica - en que fnterviene en efla un elemento inter
no espfritual, que se flama eulpabflidad. Se entiende por cufpablYidad lo !ld
versidad de una conduta a un deber, que puder ser reproehada a su autor,,2 

Nessa linha, o CCB, abandonando a classificação romanista do delito e quase-delito, 
acompanha o Côdigo Civil Alemão, erigindo, em lugar da dicotomia apontada, o conceito 
único do ato il ícito

3
. Este, como observa San Tiago Dantas, constituía "uma criação dos 

pandectistas do Século XI X a, por conseguinte, o Código de 1897, filho dileto daquela 
doutrina, não poderia deixar de consagrar as suas principais inovações".4 

Esboça, assim, o CCB, em seuartl90 159, os contornos do ato il(cito, dispondo, ver-
bfs: 

"Art. 159. Aquele que, por ação ou omIssão voluntân'a, negligência, ou im
prudência, violar direito, ou causar prejufzos a outrem, ffca obrigado a repa
rar o dano". 

Na interpretação do texto legal, firma a dOutrina a estrutura conceitual do ato il fcito, 
resumida por Dantas ém três elementos5 : subjetivo, formal e material. No primeiro, ele
mento subjetivo, subsume-se a conduta do agente, ou seja, o comportamento omissivo ou 
comissivo, revestido de culpabilidade, seja na forma branda da culpa leve, seja na forma 
exa~perada 00 dolo. Ao segundo, elemento formal, corresponde a violação do direito ou a 
transgressão de um dever jurrdico,6 Já o terceiro, elemento material, consubstancia-se do 
dano, prejuízo infligido a outrem, como resultado da conduta antijurídica e culposa do agente. 

A propósito, o magistério de larenz, conceituando dano como "el menoscabo que a 
consecuencia de Un acaecimiento o evento determinado sufre una persona, ya en sus bienes 
vitales naturales, ya en su propriedad o en su patrimonio",7 

Constitui, dessa sorte, o iHcito civil um il(cito material OI! de resuhado, porque essen
cial a sua configuração a intromissão da!Jo~iJ na asfera jurídica alheill. Por essa razão, im
pensável a transposição ao campo civil, da clássica diCotomia entre delito formal e material 
desenvolvida na provincia das Ciências Penais, 

1pONTES DE MI RANDA. TratlJdo de direito privado. Rio de Janeiro, 80r5Oi, 1970. v.1 /6, pas~im, 
2NAWIASKY, Hans. Teoria general dei derecho, Madrid, Rialp, 1962, p. 283.4, 

3SCHllllNG, Arno, A ilicitude no respol1sabilidlJde civil extra-col1!ratual. POrto Alegre, 1964. Tese de concurso, p. 63. 

4DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil, Rio de Janeiro, Ed. Rio, 1977, p. 342. 

5
ldem

, passim, p, 341·62. Consulte-se a respeito SHllUNG, op. cit, nota 3, supra P. 53e ss., que 
examina as diverses posições doutrinárias SObre os elementos conceituais do ato il ícito. 
60ANTAS, cp. eit. p. 345. 

7lARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. Madrid, ERPO, 1958, v. 1, p. 193, 
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I d 'mpõe-5e a distinção entre <) ilícito absoluto, que corresponde a previ. 
- PO; 0.utr~5~ o~ chamado ilícito relativo, decorrente de inadimplemento ou cumpri~ 

sao do artl9.0 'd d oriundo de negócio jurrdico. Dentro dessa orientaçá'o, leh, mento defeituoso e ever 
do do-"obra a conduta antljur fdica em: mann, quan .,"" 

"a} Actos I lei os " u", , ',", o Ao','C'os es deeír infracción de una norma general de 
conduata. 

f 'ón de un dereeho personal, es'decir, violucfón de una oblfgaeion ju-
b) ~n racl 'd na relación especial dei autor eon otra persona deter-r(dlca que resu ta e u 
minada". 8,9 

Esclarece, ainda, o mesmo autor: 

.. . - s la vufneración culposa de una regia generaf 
"1, E! aeto !I!Clto - dellcto e d ta) en virtude defacualcomoeon-
d d 18 {norma absoluta de eon uc , . 
s:e~~~c~e jun(1fca fundamenta el perjudicado una pretensión de indemmza
ción índependiente. 

2. ~a' ~;o~~fón de obfigacfones (v~oJación de CrédítOS~::a'~av~~~;~~~:e~~· 
posa de una norr';/I espe,cl;: ~~~a~:~;t:; C;en~~~~el!:íón es~ecial (antijuri
aI agente a favo),,, ('GP',r~u) l:r 
dieidad rofativa n ai . 

. . b .. ã consistente na reparação do dano resultante 
Como corolário da d.lstmção, a o rl9~? ~ fI-contratual ou aquiliana, reservando. 

de iI (cito absoluto denomina-se res~onsabll ~da~e «ex; resoonsabilidade ('')ntrMI,''I.]] 

se àQuela emergente de ilícito re~at!Vt~ a ~e~~n~~noT~ur]2 lembrando que, nos atos proibi
A propósito, opo) rtuna ,a Vã: d:c~:no é ° conteúdo primário do crédito, enquanto dos OI ícito absoluto, a reparaç 

8lEHMANN. Heinrich. Tratado de derect/O civil; parte geral. Madrid, E RPO. 1956, v. 1. .. 

9T "" VON THUFl' Andreas, Oerecho civil; parte general. Buenos A;res. D.epalma, 195L
d
V. 3, 

am"",m . , d' 'd d s clases'l les'ón de deberes eco. 
t. 1, p. 142-3. "Los actos contrarios a derecho se 'VI Bem e:

1 
o f'udicado relación contratual es. 

;:~~~::n~;,a ~~c::~~~~di:a ~!~n;j:'~~~~c:~~e ~~~:~~~:~~~~ ~~~Ji~~:e~:Í od: II~~~~~;: d~e i ~f:i~o~;r~~ 
SI mandato, de a pOseSI n" . 'derecho si el agente no se halase en una relaclOr 
lativo o dependiente, porque n~ senan contrarlos a otio;;' ~~m I~siones contractuale~ .. 2. Forma0 la 
juridica especial; eon frecuenc,a, sei los 1e

d
fme ~ p OlnlHl delictos) Con este oombre, e;) ei ttllllo 

segunda elase los 'acta, proibidos' en e e:~c o c, " .. " nerales que no descansan en 
25 (arts. 823. y :igs.) la ley se refiere a lalleslOn :~,~eobe~:s ;~;~~;('~I:e~ntre ell~5 la relaeióo juri'diea 
una relacióo Jurldlca entre el agent;- y e pequ ,ca " '1"" 
(el credito por la reparación) nace ooio por efecto de, aclO 1.IClto _,. 

10ldem , ibidem, p. 489, No mesmo sentl( o ver , ' " " ORGAZ Alfredo EI dano ftlsarclble. BueoQs Aires, 
O Palma 1967 p.11-2. 

e , , ., o tratual e extra-con. 
11 Melhor seria negociai e e)(tra"negocial, tecnicamente m~I~.ab.:a~ge~~~r~~ed:o~e9ÓCi[> jU1 (dico un i-
tratual, que, a rigor, desconhece a re,ponsa~~,~~~e:~~~o ;~at~d:. 1. 2< p, 2.3. ''Se não há relação 
laterel. Esclarecedor, a respeito. PONTES . . ~""'" o "~ é ilfcitostricta senw, d~ mo
' , I I doou se há os leitos sao o ~'" ~ v . _ 
jundlca entre o esante eo esa~ . ,'d :el ão 'un'dica relativa lnel)ocial OIJ oriunda de ,no Jlm. 
do que o dever de mdenlzar nao surge e aç I j é me é inadequadO' as ,e,ponsabol" 
dio ~·tricto senro). Fala·se de culpa e)(tfa-contra~ua, ~~rc ~a~e~'1° pela gestão de n~gócios, não sá,) 
dades pelo e)(erc(cio do pátrio poder, pela tute a, pe \l -';'. stn'c;o sensu': . 
responsabilidades contratuais, nem responsabilidades pelo ato ,liCitO 

12VON THUR, ap. cito nOla 9, supra, p. 143< nora 37. 
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que na lesão contratual, (lI(cito relativo), a reparação toma o lugar da pretensão originária 
de cumprimento. Por isto, diz-se, da obrigação reparatória pertinente ao ilfcito relativo, 
que ela é derivada, conseqüencia, sucessiva. 

Coerentemente, a distinção se reflete no p!ano legislativo, com a regulação, em sepa
rado, da responsabilidade contratual e da extra-contratual. Assim, o Código Civil Francés 
iresponsabilidade contratual nos artigos 1146 e ss. e extra-contratual nos artigos 1382 e 
ss.l o Italiano (a partir dos artigos 1218 e 2043, respectivamente) e o Argentino (respon
sabilidade contratual, no Trtulo VII e ss., do livro 2?, Seção 2~, e responsabilidade extra
contratual, no Titulo 111, da Seção 1, do Livro 2?)Y Do mesmo modo, o Código Civil 
Brasileiro, regrando a responsabilidade derivada do ilfcito absoluto nos artigos 1518 a 
1532e 1537 a 1553 e aquela pertinente ao ilrcito relativo nos arts.. 1056e ss. 

Todavia, a distinçá"o e o tratamento em separado das duas espécies de responsabilida
de não impede uma "intercomunicação de princ(pios ou regras,,14 de uma a outra, como 
ooi aContecer, e.g., com as perdas e danos, 

De igual modo, a tratação autônoma não exclui a possibilidade de que um mesm6 ato 
importe em ilicitude absoluta e relativa, violando, simultaneamente, o dever decorrente de 
relação negociai e a norma absoluta de conduta_ Nesse sentido, precisa Pontes da Miranda: 

nos atos illcitos, de que se irradia responsabíiidade extranegocíal, po
dem, ao mesmo tempo, ser infraçfio negociaI, de modo que o suporte táctico 
da responsabilidade extra-negociai e o da responsabilidade negociai coinci
dem. O depositário, por exemplo, pode responder por viofação do contrato 
de depósito e por ilicitude extra-contratual. A lesão corporal de quem to
mou em locação o cavalo pOde ser imputável ao locador, como COntraente, 
e ao mesmo tempo ao focado r, pelo delito que cometeu, excitando, de pro
pósito, o animal, para que o locatário caisse". 15 

A circunstância de um único e mesmo suporte fáctlco concreto e suficiente ensejar a 
tipificação de ilicito absoluto e relativo em nada [ncrepa a distinção apontada, desde que 
se atente à dupla violação perpetrada, pelo comportamento do agente: infringência da nor
ma absoluta e da norma relativa de conduta, 

Esboçados, resumidamente, os aspecto~mais significativos do problema conceitual do 
il ídto civil, registro algumas conclus6es de Everardo da Cunha Luna, a propósito do tema, 
admiravelmente afeiçoadas ao conteúdo do artigo 159, em causa: 

n ,. A ilicitude e a relação de con trariedade entre a conduta humana e a nor
ma juridica. 

2. A ilicitude nem e formal, nem materiaf, mas, como fenômeno do direito, 
apresenta um aspecto formal - a contrariedade 8 norma juridica, e um aspec" 
to mitterial _. a violação do bem juridico, conteúdo da norma, pelo dano. 

3. A ilicitude nem e objetiva, nem ,subjetiva, mas, como fen6meno do direito, 
apresenta um aspecto objetivo - a ação ou a omissão praticada, e um aspecto 
subjetivo .- o dolo ou a culpa do autor, 16 

Em linhas gerais, pois pode-se entender o ill"cito absoluto como a intromissão culposa, 
lesiva e contrária ao direito (absoluto), na esfera jur(dica de outrem, 

13Cf. ORGAZ. op. cito nota 10, supra, p, 12, nota 21. 
14,dem , ibidem. 

15pONTES DE MI RANOA_ Tratado de direito privEJdo, 3 a ed. Rio de Jantnro, Borsoi, 1970_ v, 53, 
p- 86_ VON THUR, op_ dI. nota 9,supra, p. 147, aC€ntlla: ·'EI mismo ac10 puede implicar iesión de 
la obligación derivada de una relación jur'dica - por ejemplo, lesiórt corttraclual-- y ,er um "aeto 
prohibido", e,10 es, prohibido aurtque no existiese la relación ju',dica en que ,e halla el agente. 
Por ejemplo, el dario causado pOI" X a una cosa ql;e se la confió puede viOlar ~u~ obligaciones cem
I racluales y también importar la violación iI(cita de Is propriedad ajena". 

16LUNA . Everardo da Cunha, Abuso de direito, Rio de Janeiro, Forerv;e, 1959, p_ 66_ 

14 
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3. PRE.EXCLUSÃO DE ILICiTUDE . 
I I"nhados no artigo 159 do CCB comp6e, In 

Desde que a int~ração dos ~, :'.""en~o~ a ~ntrom[ssãO lesiva na esfera jurídica de ou
concreto, suporte fáctlco do ato liCitO, o a I 
trem há de ter-se como proibida. 

Não assim. . â' peciais pode a lei autorizar a ingerência da
Em verdade, utentando a ?I~~unst nClas e: re ra 'des·uridicizante. Esta sllp6e a norma 

nosa, subtraindo:'.h~ o caráter.illclto através: ter!ínar ~ue em tais ou quais situações o 
infirmadora da IliCitude, precisamente para e Ih ~o chega a sê-lo ou ainda em ou-

. f· '1 'c·to deixa de sê-lo ou me or, na '" 
que é, em pnnc piO, I I .1 '_--'. ' nções do âmbito de incidência do preceito tras palavras, para exclUir determlO ..... as mterve 

básico. - .. .d .. d de quando segundo Lehmann, a interven-
Trata-se aqui da exclu,sS.0 de an:lj~fI ICI aos bens alheios pode estar permitida por ra

ção fundamentalmente proibida no direito Oll n 
zões especiais.1 

P f Marco Aurélio Moreira de Oliveira quando, 
Na mesma linha, a c_onclu~ãob.~o d~oD~;:;O Penal do exercício regular do direito e do ao investigar a repercussao na or I a , 

estrito cumprimento de dever lega!, afirma: .. . , 
, "I 'á se salientou o exercfc/O de dlrerto e o cumprlnConforme anteflormen , . s§ s q e 

mento de dever quando decorrem de normas extra-penais: o causa .. u. 
'I 'I' ·t d de conduta deixando"se de mdagarda tIPICI-pré-excluem qua quer I ICI U e , 

dade penal ". 2 

t hipóteses de exclusão de f1ícitude 
Sem discrepância a lição d.e ~~n Thur, ao apo.~ a; em virtude de disposição especial 

na lesão do direito ou de bens JlIndlCdomMe~te Pdrot~~1 e~~mplar tratamento das espécies de 
I _3 magistério de Pontes e Iran a, . . . 

g~;~d/~~~ de contrariedade 8 direito,4 arrolando como tipos pnnClpals: 

a) A legítima defesa (art. 160, 1~ parte); 
, I b) 'J exercício regular do direito reconhecido (art. 160, I, 2. parte :. .. 

c) O estado de necessidade, ou a destruição ou deterioração da cOisa alheia a fim de 
remover perigo iminente {art. 160, 11); 

d) A justiça de mão própria, auto-tutela ou desforço {art, 502); 

e) A intromissão, decorrente de prerrogativa de direito público, geralmente por fun-
cionário público; ~ 

- . '" ·,'d por corresponder vontade do interessado {e.g. gestao de f) A IntromlSSdO perml I a __ 
negócios); , , _ 

'I . nal quanto a IIlclto ab" g) A intromissão com consentimento do ofendido excepclo , 
luto. 
. . a vez embora citando praticamente as mesmas hipóteses, 

denu~C~~n~~:p~~~::i~;~!~~z:or, a~ articulá-Ias em dois grupos distintos, conforme a an-

1 LEHMANN He"'I"ich Tratado de derecho civil, pane general, Madrid, ERPO, 1956, '1.1. 

20LlVEIRA, Março Aurélio Morei'J de_ Do exercfdo de direito eçumprimento de dever corno 
causas pré· excludentes de cnme_ Revista da AJUR 15, POr! o Alewe, 5( 141.92, 1978. 

3VON THUR, Andreas. Derecho civil: parte general. BlJenos Air~s,. Oepa!rn:'1, 19~1, v.3, t.li~~·~~9 
Cf .. ~ d ESPl"NOOLA Eduerdo(Sistemadodfreitoc/VIlbrasilr!lfo. R,odeJane '_ ... 

e SS_ . a opon'ao e , -. , . _ t termos exclusão de ille'-
Rio, 1977, p_6091, não muito clar~ fl res?~'to, usando ,ndlstlntamen eos 
tude irrflsponsabilidade e exceção I,beratona. 

, d 3.ed. Rio de Janeiro, Bor50i, 1970. t.2, 4pONTES DE MIRANDA. Tratado de direito pnvEJ o. 
p.2"11··354. 
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#i!iJ0pr*w,,+pt/)i!VRf,m 7,-1> ", ",-.. ,,--

fjj:,ri~l,~ade se ;xc~ua em atenção a "motivos jurídico-privados" ou a "razões jur(dico- Ú. 
blicas . No primeiro grupo estariam as espécies das letras a b c d f . P letra e, ' , , , e 9, no segundo, a da 

Caio Mário da Silva Pereira, ao tratar do tema nas suas Innftuições de D' 't .. 6 
desloca para um segundo plano a questão da pré-exclusão de ilicitude desi9n;r~ o ~'VI: .' 
ma defesa li) o estado de necessidade, como "escusativas de responsabil id'd'" cn 

o,ad agi ti-
contudo que no s'st d CCB ' onSI ere-se 

, ! ema o , a responsabilidade civil ("" abri a - d ' 
decorre fundamentalmente do ato ilícito e só " 9 çao e reparar luto). 

, excepclona mente por di;posição e 
S8, o dano resultante de intromissão autorizada é ind ., " .' xpres
Desfal d f' emzave artigos 1519 e 1540 e g) 

ca o ? suporte actico do eto iI ícito da contrariedade a direito d' d" 'd', ' . 
regra do artigo 159, na qual a pretenS§o re ar ó' ' , elxa e Inc! Ir a 
cia (eficácia jurídica). p at na em favor do lesado é mera conseqüên-

Daí o ser inadequado estimar "'omo escusat' de . , 
verdade, é obstativa à própria incidê~cia impedi ~a re~~onsa~,lida~e a. regra que, em 
sistemática do CCB, pois, conecta ares' onsabW

n 
O a,c?~ !guraçaodo dfclto absoluto. A 

afastamento do princípio geral com a ad':nisSlfo dldade a llic~:~de absoluta ou relativa, e o 
reito assume, como já se acentuou o caráter de eadrn'dP?nsa rlld~de por ato conforme a di-

O d C' -, ' , vr a elraexceçao 
Ispon o o odlgo Civil Brasileiro no Títul II do L' . 

Atos If/citos, fixou as lindes conceituai~ da c tO. ' Ivro II I, da Parte Geral, sobra os 
artigo 160 mui apropriadamente . ~. a egona, no artigo 159, para, logo a seguir, no 
reito, emb~ra não as tenha menci~~:d~c~~daass.causas de pré-exclusão de COntrariedade a di-

Determina a dispOSição em apreço: 

"Art. 160 - Não constituem atos if feitos: 

~e~~~;:::;~~:CadOS em legftima defesa ou no exerc/cfo regular de um direito 

/I - A deterioração ou destruição da coisa alheia f,' . 
iminente (arts_ 151ge 1520J. ,a Im de remover pengo 

Pardgrafo único - Neste último caso o ato será I Y 
as circunstânci " egl Imo, somente quando 
limitesd - d"as o ,tomarem absolutamente necessário, I1lio excedendo os 

o rn Ispensavef póua a remoção do perigo", 

Dessarte, no âmbito da Parte Geral do Códi C'"I ~ . 
clusão de ilicitude: a legitima defesa o e t d d go IV.I, trêi sao as hipóteses de pré"ex
direito reconhecido ,.. do o"'·,mo ,'d s a o e neceSSidade e o exercicio regular de um 

. t: a sua contra.face ,. . 
abusivo, compreendido na teoria do abuso d d"' ,o exerclclo Irregular, anormal ou 

e mmo, que se ocupa o presente estudo. 

5LEHMANN, op. ci't. nota 1, ~upra, p. 492 e &$. 

~E~E57'R8A. ,Caio Mário d~ Silva. fnstiwições de Direito Civil. 
" 5.ad. Rio de Janeiro, Forense, 1978, 

7 
80. bre as duas primeiras, cOlls"I,"""". 8 IM"" RIGUGLlO, Marcello. EI elVl. ~drid, ERPD, 19'71 esrado de necesidad en derecho 
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4. DO USO E EXERCfclO DOS DIREITOS SUBJETIVOS 

Na esteira do pensamento de Savigny, que, à base da filosofia kantiana, propõe o di· 
reito subjetivo como espaço da liberdade que possa coexistir com a liberdade dos outros,l 
inscrevem-se as mais renhidas oontrovérsias2 sobre o que seja tal direito subjetivo, salien
tando-lhe uns a natureza de filho dileto do liberalismo, outros, na tentativa de afeiçoá·lo às 
novas exigências sociais, imprimindo-lhe a nota de direito-função e, assim por diante. 

De qualquer sorte, e independente da posiç@"oassumida no ~erreno da fundamentação 
doutrinária, todo o direito subjetivo, seja qual for a classe a que pertença, é conferido ou 
reconhecido ao seu titular para que este dela faça uso, entendendo-se como ta!, da forma 
mais abrangente possível, a utilização das diversas faculdades ou prerrogativas que nele se 
contêm, inclusive, e até, a contra-face negativa do exercício do direito, que é a sua absten

ção. 
Desse sentir não destoa o Professor Alex Weill, da Universidade de Estrasburgõ, ao 

afirmar: 

"Mais, quelle que soft la eOl1ception doetrinale du droit subjeetd, qu'on V 
voie une puissanee de volonté ou un pouvoir de volontti accordé par 1'ordre 
juridique' (WfNO$CHEfO) ou 'un intérêt íuridiquement protégé' (IHERING), 
des lors que I'existence des droits subjectifs est tenue pour hors de contesta
tion, on constate que tout droit met son titulaire dans une situation de supé
riorité par rapport à celui ou à ceux de qui il eu íustífie à exi.ger quelque 
ehose" 3 

Nessa linha, impõe-se também compreender que, à unidade conceitual configurada 
como direito subjetivo, corresponde, via de regra, um feixe de prerrogatiVaS, um conjunto 
não homogêneo de faculdades, exercitáveis pelo titular, ora em caráter cumulativo, ora em 
caráter alternativo e excludente. 

Esta conclusão pode, a priori, alcançar dentre os direitos subjetivos, tanto os direitos 
dç dominação quanto os de formação, e, entre os primeiros, abrange não só os direitos 
absolutos, como também os relativos.4 

Dentre os nossos, é Pontes de Miranda quem precisa, com a habitual agudeza, o senti
do da expressão exercício dos direitos, quando, invocando Enneccerus e Oertmann, adver· 
te que exercicio do direito não é só o fazê-lo eficiente perante outro, mas igualmente, toda 
realização fáctica do conteúdo do direito, não importando se extrajudicial ou judicialmen
te. 5 

Enfatizendo que os direitos se exercitam com a atividade do poder jurrdico contido 
no direito subjetivo, e de acordo com o conteúdo que lhe seja peculiar, distingue Lehmann 

lApud WIEACKER. Franz. História do direito privado moderno. Lisboa, Fundação Calouste Gul
bellkian, t980, p. 453-717; "A ética da alJtonomia, qlJe Kant fornecera iI renovação da ciência jur(· 
dica por volta de 1800, concebeu o Direito PrivadO como um sistema de esferas de liberdada da 
pe'~onalidade autônoma do ponto de vista moral". 

2Sobre as controvérsias quanto à nrn;ão do direito subjetivo consulte-se Jean DABIN. ti! derecho 
subjetivo, Madrid, E RPD, 1955. Também a excelente relação indicada por Alex WE I LL. (Droit ci
vil; im:roouction générale. 3ême Ed., Paris, Dalloz, nota 1, p.271. 

3 WEI LL, op. cit. note 2 supra, p.26. 

4para a classificação dos direitos ~ubjetivos privados use-se a tábua classjficatória de LEHMANN, 
Hei[1riçh. Tratado de derecho civil. parte general. Madrid, ERPD, 1956, v.1, p.125. 

5pONTES DE MIRANDA. Triltado de direito privado_ 3.ed. Rio de Janeiro, Borsoi, t970< v.3, 
P .293. 
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",h<f,W'>'''I''''':''::;alidade de exerclcio por desfruta 0 da modalidade de exerclcio por disposição do di

reito. 7 E, embora se ocupe com certo vagar das questões pertinentes ao modo, aos meios 
e às formas de exercício do direito, deixa o jurista sinalado filtrar sua preocupação centra~ 
da nos limiTes desse exercicio. 

Tal preocupação, generalizada entre os autores que cuidaram do tema, permite admi
tir que o exerc(cio dos direitos tem, como nota dominante, a constante e iterativa refen'ln
cia aos seus limites. Sobre esse ponto astão concordes representantas das mais diversas es
colas, divergindo apenas quanto à identificação das limitações ou quanto ao critério esco
lhido para sua determinação. A propósito, atente-se para a observaçâ'o de Diez.Picazo e 
Antonio Gullon: 

"Definido ef derecho subjetivo com una situación de poder que el ordena
miento jurídico atribuye o concede a fa persona como um cauce de realiza
ción de legrtimos interesss y fines dignos de la tutela jurldica resufta eviden
te que este poder tiene que estar de algún modo limitado, pues, sin flmites 
seda la justifícación de la absoluta arbítrariedad. Cuáfes son estos limites a 
que debe someterse o entender-se sometido el derecho subjetivo?"g 

Nesse contexto, a incisiva opinião de T rabucchi, 9 testemunhando a crescente tendên
cia dos ordenamentos jurídicos modernos em dar maior importância aos limites do direito 
que às atribuições de seu livre exercicio pelos particulares. 

O reconhecimento da existência de limitações, na atuação do direito subjetivo por seu 
titular, traz à tona a teoria da relatividade dos direitos, quanto ao seu exercício, sustenta
da, entre outros, por Josserand, e, segundo a qual, os direitos devem ser exercidos dentro 
de um certo espírito e para um fim legitimo, não podendo ser desviados de seu fim so
cial. lO 

No que toca ao direito positivo pátrio, vale a categórica afirmação de Pontes de Mi
randa, que, à luz do disposto no artigo 160, I, 2':1 parte, do CCB, conclui pela rejeição da 
(ese da absolutidade dos direitos em nosso sistema. II 

De qualquer sorte, os direitos em geral e, de modo especial, os absolutos, subme
tem-se, quanto ao seu exercício, a um processo de relativização que tem por escopo conter 
o respectivo titular dentro de certas I indes. 12 

6LEHMANN, cp. dto nota 4, supra, p 158-9. "Exercício por desfrute: 
ai Tratándose de derechos absolutos, por ejemplo, la propiedad, mediante toma de posesión, uso, 
disfrute, eventualmente por destrucción de la cosa, pera también, haciendo valer la propiedad 
frente ai obligado, por ejemplo, exigiendo la entrega de la cosa (§ 985), o la omisi6n de inquieta
dones (§ 1004), etc.; en el derecho aI nombre, lIevando este, exigiendo la el iminación de cualquier 
abl.lso por parte de otros, o la omisión de la continuación de actos lesivos, etc. 
b) Tratándose de derechos de crédito (relativos) mediante la exigencia de la prestación ai través de 
requerimiento (enVIO de la cuenta), o por el cauce de la autosatisfacción ("Selbsbefriedigung") me. 
diante compensación, etc. 
c) En 10&. derechos de formación o constitutivos haciendo la oportuna manifestación (denuncia, 
impugnaclón) y si fuere necesario interponiendo la demanda, es decir, entablando la acción", 

7ldem , ibidem, p.165. Quanto ao exercido por disposição do direito, esclarece o autor qUI) a dispo" 
sição é o exercicio do poder juridico contido no direito sl.lbjetivo, por meio de negócio jurídico e, 
como tal, submetido aos preceitos gerais que regem ess.a categoria. 

80IEZ--PICAZO & GULLON, Antonio. Sistemq de derecho eivif. Madrid, t.l, 1975, v.1, p.42R 

9TRABUCCH I, Alberto. Institueiones de derecho civil, Madrid, ERPD. 1967. v.2, p.54. 

10 Apud BOULANGER, Ripert. Trqtado de derecho civil, Buenos Aires, La Ley, 1963, v.1, p.478. 
Con~ulte-se também RIPE RT, Georges. O regime democrática e o direito civif moderno. São Paulo. 
Saraiva, 1937. p. 22747. 

11 0p. cito nota 5, supra, p.293. 

12Cf. fi reSpeito: PLANIOL & R IPE RT. Trqitê éfémentaire de droit civil. 11.ed. t.2, p.871. 
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Dentre os limites que cabe apontar ao exercício dos direitos, alguns podem ser desig" 
nados como conaturais, porque decorrentes da feição e conteúdo que a norma abstrata em
preSTa ao direito subjetivo na definição legal que dele formula ou na enumeração das prer· 
rogativas que nele se contém. _ 

Também se enquadram como naturais as limitações próprias à classe a que pertence 
tal ou qual direito subjetivo, visto que há caracteres peculiares inerentes aos direitos abso~ 
lutos, que falecem aos direitos relativos, e prerrogativas comuns a estes que nã'o se encon
tram naqueles. De Ol.:ltro lado, entre os direitos classificados como absolutos, distinguem"se 
os direitos reais dos chamados direitos da personal idade, que, à parte o caráter de exclusão 
e a oponibilidade com eficácia erga omnes, subordinam-se a regime jurfdico distinto. 

Ao lado dos limites naturais, inscrevem-se, como balizas restritivas ao exercício dos 
direitos os chamados conceitos éticos-juridicizados a que recorre o legislador, pontuando 
o esque~a legal de previ,ão dos direitos e das faculdades, com referência à bOa fé, aos bons 
costumes, à correção, à lealdade, à solidariedade, ao JUStO motivo, aos interesses, à função 
social, etc. 

I': significativo que esses conceitos podem se evidenciar pelo seu enunciado claro e di
reto no texto legal, como diretriz ordenadora da conduta dos sujeitos em relação a um ?e
terminado instituto ou a toda uma província do direito positivo, tal como ocorre no artIgo 
1175 do Código Civil Italiano de 1942, já mencionado, ou com o parágrafo 1'?, do artigo 
1266, do Projeto de Lei n'? 634, de 1975 (Projeto de Código Civil), que preceitua: 

"Art 1226 

§ lf! - O direito de propriedade deve ser exercido em consonância com as 
suas finalidades eeonômicas e sociais e de modo que sejam preservados, de 
çonformidade com o estabefecido em fei 6specíaí, a flora, a fauna, as belezas 
naturais e o equilfbrio ecológico, bem como evitada a pofuição do ar e das 
águas" (Grífei). 13 

De outras vezes, embora não express(~s, nem objetivamente reveladas, essas cláusulas 
gerais impregnam a regulação de certos instituros ou figuras jurfdicas, nelas c~rame~te ins
piradas e de que constituem concreta aplicação, como sói ocorrer na lesão (nao prevista no 
Código Civil Brasileiro de 1916, mas acolhida no Projeto de 75, artigo 155), no erro, no 
dolo, ou na hipótese prevista no artigo 155, do CCB. 14 

Em análoga orientação, indica Castán Tobeflas como limites intrrnsecos do direito 
subjetivo: 

"; - Los derivados de la propfa naturafeza de cada derecho: 

2 - Los derivados de la buena fe: 

3 _. Los impuestos por la función o destíno económíco y social propio de ca
da derecho".15 

Embora reconhecendo que o prejuízo alheio não constitui, por si só, obstáculo ao 
exercício dos direitos, Heinrich Lehmann, ensina que tal exercício se condiciona, dentro 
das fronteiras juddicas, às limitações especiais decorrentes de preceitos especiais da lei (li
mites naturais). da boa fé, dos bons costumes e da proibição do abuso de direito. 16 

13SRASI L, Diário do Congresso Nooional, Bras/lia, 13 jun. 1975, Suplemento B. 

14"Art. 155 _ O menor, entre 16 e 21 anos, não pode, para se eximir de uma obrigaç~, invocar a 
sua idade. S11 dolos.amente a ocultou, inquirido pela outra parte, ou se, no ato de S11 obngar, eSpOn
taneamente se declarJ,)u maior". 

15RODRIGUES_ARIAS, Lino. E/abuso def derecho. Buenos Aires, EJEA, 1971. 

16LEHMANN, op. cito nota 4, supra, p. 158-9. 
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Em caráter preliminar, pois, e â luz da melhor doutrina, pode-se concluir que todo o 
direito, ainda que absoluto, é relativo quanto ao seu exercício, sofrendo o seu titular, no 
uso das prerrogativas, poderes e faculdades que nele se contêm, limitações gerais e espe
ciais, incluída entre as primeiras a proibição do exerc(cio irregular, anormal ou abusivo do 
direito excogitado. 

5, O ABUSO DE DIREITO 

Quando o titular do direito suojetivo, no uso das prerrogativas que lhe competem, cir
cunscreve sua atuação aos limites naturais vincul:>dos ao conteúdo próprio do direito, res
peitando os ditames da boa fé e atentando ao destino econômico e social do direito, diz-se 
que o exerceu regularmente. 

N.ão obst~nte, pode acontecer que, em virtude dessa atuação interesses alheios sejam 
prejudIcados. E nesse sentido a afirmação de Lehmann de que, quando o ordenamento ju
ridico concede um direito subjetivo, decide um conflito de interesses em favor do interesse 
do titular. 1 Isto ocorre porque o interesse contrariado nffo configura direito subjetivo_ 
quando então se daria a chamada colisão de direitos~, não alcançando sequer a categoria 
de interesse merecedor de algumJ tutela jurídica. Assim, a·eventual lesão há de ser suporta
da pelo destinatário, sem que lhe assista qualquer pretensão reparatória. 

Dessa sorte, o devedor compelido judicialmente ao cumprimento da res debita ou o 
que viu o título de sua responsabilidade apontado ou protestado em cartório, emb~ra so
fra as consequências daí derivadas, inclusive o abalo de crédito, não tem pretensão indeni
z.a~ória contra o cred~r, porque a frustração de seus interesses decorre de causa lícita e jus
tificada e que, ademaiS, enContra plena acolhida na consciência jur(dica da comunidade. ~ 
que, em outras palavras, atuou o credor no exerclcio regular de um direito reconhecido. 

A caracterização da regularidade do exercício do direito arrima-se na interpretaçãO 
das normas que, em abstrato, desenham a figura e os contornos dos direitos e das faculda
des, tendo em vista, ainda, a função primordial do direito como estabilizador social e os 
ideais de justiça e eqüidade de que deve estar impregnada a regulação jurfdica da vida de 
relações. 

Nem por i~s.o se há .de subesti~ar o papel que representam, na avaliação da regulari
dade do exerCICIO, as CircunstânCias particulares que, no caso concreto, qualificam o 
comportamento dos figurantes, bem como as conseqüências daquele decorrentes. 

t: nessa moldura que ~ coloca a concepção de AJex Weill, que, reconhecendo a rela-
tividade dos direitos quanto'ao seu exercício, afirma; 

fiLes droits ne peuvent être des pouvoirs absolus, souverains, au profit de 
leur titufaire. IIs se réafisent dans un milieu social; ifs trouvent leurs limites 
dans les droits égaux d'autruí et ne peuvent être exercés li tort et li travefli. 
Méme lorsque le titulaíre du droit a respecté tes conditions que la loi a mises 
à son exercice, sa conduite ne sara irreprochable que s'if a usé du droit pour 
une fin légitime et sur le fondement d'un motif légitime. Sinon, les autorités 
socíales refuseront de reconaitre la regu/arité de I 'exercice du drOít: il y ,wra 
eu abus du droit".:< 

1 LEHMANN, Heinrich. Tratado de derecho civil,' parte general. Madrid, ERPD. v_lo p.159_ 

2WE I LL, Alex_ Droi! civil, introductian générafe. 3_ed_ Paris, Dal!ol, p.29_ 
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Eis a(, identificada, em sua versão francesa, a teoria do abuso de direito, que os auto
res que se abeberaram na clássica obra de Josserand - De {'esprítdes droits et de leur rala
tivité; théorie dite de I'abus des droits ~ subordinam sempre ao uso do direito fundado em 
um motivo ilegítimo. 

Com efeito, é do festejado autor a advertência segundo a qual 

" ... {'acre sera normal ou abusif selon qu'il s'expliquera ou non par un moUf 
légitíme qui constitue ainsi la véritable pierre angulaire de toute la théorie de 
I'abus des droits et comme son precipité visible, nous sommes tenus de 
mertre nos facultés Íuridiques au servíce d'un motif adéquat li leur esprit et li 
leur míssíon, sfnon, nous ne les exerçons plus à vrai dire, mais nous en abu
sons". 3 

De todn modo, a repulsa ao abuso de direito é uma constante na doutrina e na juris
prudência dos povos cultos, experimentando significativo incremento a partir de alguns có
digos, que, de modo direto, lhe franquearam espaço e caminho, como é o caso do Código 
Civil Su(ço, de 1907, que em seu artigo 2? dispôs; 

"Cada um é obrigado a exercer os seus direitos e executar as suas obrígaçtJes 
de acordo com as regras da boa fé. O abuso manifesto de um direito nlio é 
protegido pela lei".4 

t preciso lembrar, no entanto, que a posição das legislações a respeito é bastante va
riável, identificando-se sistemas que não prevêem o abuso de direito ou só o prevêem mui
to timidamente. Por isso, a investigação doutrinária sobre o tema - especialmente entre os 
autores francesas, alemães e italianos que sobre ele versaram -- revela, de logo, algumas 
preocupações fundamentais que merecem ser identificadas. 

A primeira delas assenta na própria locução "abuso de direito", posta em cheque por 
Planiol, que, vendo nela verdadeira logomaquia, afirma qut! 

"o direito cessa onde o abuso começa e não pode haver o uso abusivo de um 
direito qualquer, pela razão irrefutável que um só e mesmo ato não pode ser 
a um tempo conforme e contrário a direito". 5 

A argumentação de Planiol, no entanto, esbarra na própria dificuldade resultante da 
falta de precisão dos limites do direito subjetivo, e, embora tenha sido amplamente supera
da pela doutrina, teve o mérito de alertar para a necessidade de distinguir o ato abusivo 
praticado no exere (cio do direito das hipóteses em que se evidencia ato lesivo praticado na 
ausência de direito. 

Uma, segunda ordem de preocupação diz respeito às divergências quanto à determina
ção conceitual da figura, cabendo distinguir as posições conforme a ênfase emprestada ora 
ao préordenamento volitivo da COnduta do titular do direito, ora à própria noção do direi
to subjetivo, concebido em atenção a um certo destino econômico e social. 

3 JOSSERAN O, Louis_ De /'esprít des droits et de leur relativité; théorie dite de I'abus des droits. 
Paris 1932, p.375. 
4CODIGO CIVI L SU(ÇO. Rio de Janeiro, Record, 1971. Mais rocentemente, prescreveu o Código 
Civil Português, de 1967, em seu art. 334: "E: ilegítimo o exerdcio de um direito, quando o titular 
exceda manifestamente os limites impostos pela boa-fé, bons costumes ou pelo fim social ou eco
nômico desse direito". 
5Apud CARVALHO SANTOS. Código civil brasileiro interprewdo. 3.ed. Rio de Janeiro, Freitas 
Bastos, 1942, v.3. 
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,"W'RiH~?!'A'-W'f''p, MO_' No prímeíro grupo, das concepções subjetivas, encontram-se aquelas que caracterizam 

o abuso a partir da investigação das condições psicológicas e circunstâncias peculíares do 
agente no exercício do direito, Assim, seria abusivo o exercício do direito quando n§o ti
vesse outro escopo senão o de causar prejuízo a outrem, sem qualquer proveito para o titu
lar, Eis aí a influência da teoria dos "atos emulativos", que constitui, na opinião de Ugo 
Gualazzini,6 o embrião da teoria do abuso de direito, 

No segundo grupo inserem-se as concepções objetivas, que assinalam a presença de 
um destino econômico e social, ou de um fim legítimo, ou de uma função social, em todo 
o direito subjetivo, que subtrai o seu exerc Icio à discricionariedade ou até ao arbítrio co
mo querem alguns, de seu titular, para sujeitá·lo à realização daqueles fins em atençoo' aos 
quais o ordenamento juridico o reconhece ou confere. 

Uma terceira classe de problemas enfrentados pelos doutrinadores pertine ao trata
mento da questão do ponto de vista legaL Em outras palavras, importa em verificar se o sis
tema jur(dico, sob enfoque, dá, ou não, acolhida à proibição do abuso, e em Que termos o 
faz. 

A quarta, finalmente, coloca em discussão o problema de saber se a ausência de uma 
proibição textual inibe a repressão dos atos ou omissões abusivos, ou se a existência, no sis
tema normativo, de cláusulas gerais ordenadoras da conduta dos sujeitos, ou informadoras 
da atividade do apl icador da lei, seriam suficientes .para ensejar as conseqüências da teoria 
do abuso de direito e sua cabal aplicação. 

Advirta-se, ainda, que a questão se põe em termos gerais, amplos e abrangentes, e que, 
propositadamente, deixa-se de Jado o regramento específico de certos institutos, cujo es
quema normativo prevê, expressamente, a vedação do flxerclcio abusivo, detalhando com 
minúcias, que às vezes descem à exemplificação, o que se entende por abuso deste diraito, 
prerrogativa ou poder, em particular. Assim acontece, e.g., com o abuso do pátrio poder 7 

e, em menor intensidade, com o uso nocivo da propriedade8, tal como os regula o Código 
Civil Brasileiro. 

D~J1tro desse quadro, e afastado o primeiro problema, pertinente à denominação da 
figura do abuso do direito, reclama exame mais acurado a questão da sua determinação 
conceitual, ou, de modo singelo, o critério em função do qual se há de identificar o ato 
abusivo. 

6GUALLAZZINI, Ugo. In. ENCICLOPEDIA DEL DIRITTO. Milano, Giufre, 195'ã.t.1. Verbete 
"Abuso dei diritto",b, Oiritto Intermedio, p.163. 

7"Art. 394 - Se o pai, ou mãe, abusar do seu poder, l'altando aos deveres paternos Oll arruinando 
os bens dos filhos, cabe ao juiz. requerendo algl!m parente. ou o Ministério Público, adotar a mooi .. 
da que lhe pareça reclamada pela segurança do menor e seus haveres, suspendendo até. quando 
convenha, o pátrio poder. 
Art- 395 Perderá por ato judiCial o pátrio poder o pai, ou mile' 
! .... , Oue castigar imoderadamente o filho. 
II ~,Oue o deixar em abandono. 
III - Oue praticar atos contrários à moral e aos bons costumes". 
Note·se que o abuso de pátrio poder, de acordo com as di!Çosições transcritas, caracterila-sa, tanto 
por comissão, como por omissão, abrangendo os atos pertinentes à pessoa dos filhos e à administra
ção de seus bens e, além das eSpécies identifiçadas no art. 395, tipifica-se, também, pela ciáusula ge
rai de incmnprimento de deveres. 

g"Art. 554 - O proprietário ou inquilino de um prédio tem o direito de impedir que o mau uso 
da propriedade vizinha possa prejudicar a segurança, o sosségo e a saúde dos que o habitam". 
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;; 

Expostos anteriormente, e de forma breve, o argumento de natureza subjetiva e o 
discurso desenvolvido pela concepção objetiva, parece que a postura mais equilibrada reco
menda a assoclação de ambos. A valoração da intenção do titular, impregnada deanímus 
nocendí, não pode ser afastada, porque a proteção à boa fé e a repressão à mal (cia consti
tuem verdadeiro imperativo ético-jurídico, e um dos mais sensiveis fundamentos sobre o 
qual repousa todo o ordenamento jurídico. Parece, também, de lege ferenda, que a infir
mação de abusiva à conduta do agente, sob esse ângulo, dispensa a prova do dolo, sendo 
suficiente qualquer modalidade da culpa lato sensu, 

De outra parte, não pode ser desprezada a pauta teleológica em que se desenha o di
reito Subjetivo exercitado, que, além da satisfação de seu titular, hã'decumprir a destina
ção econômica e social, os fins legítimos, a função, enfim, que as novas concepções do di
reito Subjetivo lhe apontam, 

Por esse modo, combinados os dois discursos, obtém-se um esquema mais completo 
e harmonioso, sob cujo crivo distingue-se o exercício regular do uso abusivo do direito. 

Confirmando a conclusão que aqui se propõe, vale lembrar a experiência vivenciada 
pela doutrina e pela jurisprudência germânicas, na solução de litígios decorrentes de vir
tual abuso de direito. 

Sucede que o Código Civil alemão dispõe, em seu § 226, que "o exercício de um di
reito é inadmissível se ele tiver por fim, somente, causar um dano a um outro". 9 Dita re
gra, afeiçoada à corrente subjetivista, revela-se insuficiente para coibir o exercício abusi
vo do direito, tal como modernamente sa o compreende. ~ que, exigindo o texto legal o 
fito exclusivo de prejudicar, torna-se praticamente inócuo, porque o interessado sempre 
poderá invocar a existência, além do anímus nocendí que lhe é imputado, de um fim 
qualquer incensurável. 

Por esta' razão, Lehmann, larenz, Ennecerus e outros autores de prestfgio demons
tram - comentando as decisões mais significativas dos tribunais alemães sobre o tema -
que estas têm invariavelmente recorrido às disposições dos parágrafos 242 e 826, que, 
referenciando o comportamento dos sujeitos à boa fé e aos bons costumes, teceram os 
sólidos fundamentos em que se arrima a condenação do abuso de direito naquele sistema. 

Retomando, com mais vagar, o problema pertinente ao tratamento legal dispensado 
ao abuso de direito, cabe destacar três grupos de legislações: as que expressamente proso 
crevem o abuso de direito, as que são ol11issas e as que o penalizam por via reflexa. 

No primeiro grupo, são bastante representativos os Códigos su(ço, português e ar
gentino (este no art. 1071 )10 que, em disposições já referidas, prescrevem diretrizes gerais 
para o e)(:ercfcio dos direitos, fornecem os critérios indicadores do exercício anormal e ne
gam, finalmente, legitimidade e conseqüente proteção ao ato abusivo. Embora variem as 
expressões e formas consignadas nesses Códigos, entre os qU<lis se pode incluir o 8GB, 
resta neles clara a fulminação do abuso. ll 

Enxre as legislações omissas, carentes de regra geral a respeito, sobressai o vetusto 
Código Civil da França, paradoxalmente, ou, talvez, até por essa razão, berço da teoria do 
abuso de direito. 

Do último grupo, faz parte o Código CivH brasíleiro, e isto porque a vedação do abu
so em nosso sistema decorre de interpretação a contrário sensu do artigo 16t1, que, ao enu" 
merar as hipóteses de pré-exclusão de contrariedade a direito, entre elas menciona "o exer
cício regular de um direito reconhecido". 

t' interessante observar-se aqui a última, - mas não a menor, das questões enfrentadas 
na matéria - que a doutrina e a jurisprudência, embora sempre subordinadas aos padrões 

9COOlGO CIVIL ALEMÃO, Rio de .I~neiro, Record, 1960. 

10Nova redação resultante da Reforma operada pels Lei n? 17.711, de 26.04.1968, in C6digo Ci
vil. Editorial Claridsd. Buenos Aire" 1970. 
11 Em çontrário. quanto ao Código Civil alem50, a opinião pond~rável do prof, "Antune~ Varela, ex
tensiva ao Código Civii italiano. de 1942. (VARE LA, Antunes. O abuso do direito no si~tema jurí· 
dico bresileiro. Revista de Direito Compsrado Luso-Brasileiro, Rio de Janeiro. Forense, 1, 1982). 
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~,' " " normativos vigentes em cada sistema jurídico, têm desenvolvido e aplicado instrumentos 
:1':-' de repressão ao exerctcio abusivo dos direitos, quer a partir dos textos legais, quer, à mín

gua desses, socorrendo-se dos conceitos éticos·juridicizados, ou, até mesmo, de cláusulas 
gerais previstas no complexo legislativo vigente, em relação a uma determinada espécie de 
r€ilações jurídicas. Assim, pode a jurisprudência alemã, nas referências de Larenz e von 
Thur 12 estender ao exercido dos direitos, em geral, a rocomendaç:â'o de observancia da 
boa-fé,'prevista limitadamente ao campo das reações obrigacionais, no parágrafo 242 do 
BGB. 

Partindo de regras diversas, ou até da falta de disposição expressa, puderam cortes e 
tribunais de diferentes sistemas juríd icos alcançar, na prática, resultados análogos _ como 
a Franca no clássico caso Coquerel x Bayard, decidido em 1913, pela Corte de Amiens, a 
Espanha:iJ na questão Central Elétrica de San Adrián x Consórcio Zona Franca de Barce
lona através de decisão do Tribunal Supremo, de 14 de fevereiro de 1914, e a Alemanha, 
por decisão do Tribunal Supremo do Reich, em demanda intentada por um filho, proibido 
pelo pai de visitar a sepultura da mãe situada no jardim da casa paterna - todos carac'teri
zando o exercicio abusivo do direito, com repercussfio lesiva na esfera jurídica alheia, para, 
consoante as pecul iaridades de cada caso, f.azer cessar o abuso. 

No Brasil, contorme já toi acentuado, a proibição do abuso se dá por via reflexa, 
quando a interpretação a contrario senw, do artigo 160, I, 2? parte, leva a incluir o exere(
cio irregular, anormal ou abusivo do direito, como ilícito absoluto, tal como se conceitua 
este no artigo 159, 

Dita conclusão apresenta-se amplamente corroborada pela doutrina, desde Clóvis 
Beviláqua, que reconhecia a proscrição do abuso de direito no artigo citado, a Pontes de 
Miranda, que afirma: 

"A regra jurfdica do 8rt. 159, 8 que o art. 160, I, 2'! parte, corta, não limita o 
conteúdo do direito de ninguem, nem o nega; apenas prevlJ como suporte 
f;jctico de íl feito absoluto o exercício que seja irregular. 

A inclusão do exercido irregu!arcomo ilícito absoluto tem como conseqüên
cias poder o que vai ser lesado defender~se Oeg/tima defesa} e o direito à 
reparação ", 14 

Com entendimento semelhante, no sentido de que através do dispositivo indicado, re
pudiou o Código Civil Brasileiro o abuso de direito, pronunciaram-se, entre outros, Pedro 
8. Martins15

, Plínio 8arreto 16 , Carvalho Santos!7 e Orozimbo Nonato, havendo, por igual, 
farta jurisprudência sobre o tema. 18 

12LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones_ Madrid, ERPO, 1958, \f,1. VON THUR, Andreas. De
recho civil; parte general. Buenos Aires, Depalma, 1951, v.3. t.l. 

130bserve_se que, à época, não havia no sistema espanhol qualquer regra geral repressiva do abuso, 
introduzida muito mais tarde, através do artigo 9? da Lai de Arrendamentos Urbanos (12 de de. 
zembro de 1955) e, portanto. com abrangência parcial, e, posteriormente, com incidência ampla, 
no artigo 7?, 2, do novo Ti'tulo Preliminar do Código Civil. 

14SEVI LAaUA, Clóvis. C6digo civil comentado, Rio de Janeiro, Francisco Alves, 1974. t.2, § 184, 
nA, p, 2934 

15Revista Forense, 68: 745. 

16Revistil dos Tribunais, 79: 506. 

17 CARVALHO SANTOS. Código civil brasileiro comentado. 3.ed. Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 
í942, v,3. 

18Ver, entre os repertórios de jurisprudênciil: KELL Y, Octávio. Interpretaç§o do Código Civil no 
Suprema Tribunal Federal. Rio de Janeiro, Mauá, 1944. v.l. Itens 468·72. 
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6. CONCLUSÃO 

De tudo quanto foi exposto, é licito concluir que o abuso de direito pode ser visuali, 
zado, no plano prático, sob dupla perspectiva: como princfpio diretor da atividade legisla. 
tiva, inspirando a configuração mais clara dos direitos subjetivos e a definição mais precisa 
dos limites e fins a que estão, ou devem estar, estessubordinados:e, corno preceito de di
reito positivo, acolhido nos Códigos, de preferência em Título Preliminar ou na Parte Ge
rai, a significar que não se confina <l este ou àquele instituto, nem mesmo a esta ou àquela 
prov(nci<l do direito 

De toda sorte, forçoso é concluir que a teoria em questão vem progressivamente con
qu istando espaço, abrindo fissuras, em sistemas construidos sob o primado da absolutidade 
dos direitos e sobre uma concepção no m (nimo ultrapassada do direito subjetivo. 

Se, de um lado, há os que, como Rotondi 1 , negam a possibilidade de aplicação dos 
postulados da teoria do abuso de direito, 11 falta de disposição expressa, também há, e mui. 
to mais numerosos, os que, diante ds lacuna legal, não hesitam em sustentar a plena positi
vidade dos preceitos condenatórios do ato abusivo, socorrendo-se dos modos e meios de in
terpretação e integração das normas jurídicas. 

Diante do fato in conteste representado pelos notáveis avanços que esta doutrina tem 
experimentado, é preciso compreender que, à base desse tenômeno, está a identidade entre 
os seus fundamentos éticos e o sentimento jurídico da comunidade. 

Impõe-se à doutrina e 11 jurisprudência, e termina finalmente por se impor ao legisla
dor, porque nada mais é que a tradução da recm ratio, de que falava Cícero, que comove e 
sensibiliza o homem médio, porque corresponde ao seu "sentimento" de justiça. 

Previsto no Código Civil Brasileiro como ilícito absolut02 , e sem os foros de autono .. 
mia que lhe concedem outros sistemas, nem por isto é menOs eficaz, embora, de uma certa 
maneira, pudesse sofrer as restrições que, via de regra, se opõem às previsões decorrentes 
de interpretação a contrário. 

Por fim, resta mencionar que o Projeto de Código Civil, em tramitação no Congresso 
Nacional, confirma a caracterização do abuso como il (cito absoluto, agora, porém, de tor
ma diretil, aludindo, ainda, os limites impostos ao exercício dos direitos pelo seu fim eco
nômico ou social, pela boa·fé ou pelos bons costumes. 3 

lCf ROTONDI, Mario: em 10'18;:' a,tigo intituiado L'abuso dei dirifta, em 6 fasdculos (Rivistadi 
Dirírto Ci"ilfi 19;<:3). 

2Viruilio Giorgia'1ni objeta ao que classifica de confl!são entre a figura jur (dica cientificamente de. 
,ignada como abuso de direito e nquela do ato il ícito. (L 'abuso de! diritto nella teoria de/Ia norma 
Ijiuridíca. Giuffré, Milano, 1963, p. 324·5). 

3projetocil., arts. 185 e 186, 
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