Consideragdes sobre o Abuso do Direito

GONCALO DE ALMEIDA RIBEIRO* **

1. Introducao

O artigo 334.° do Cddigo Civil, sob a epigrafe «abuso do direitoy,
dispde que «[¢] ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular
exceda manifestamente os limites impostos pela boa fé, pelos bons
costumes ou pelo fim social ou econdémico do direito». Esta redaccao,
em larga medida tomada de empréstimo ao artigo 281.° do homdlogo
grego, tem a marca de agua do direito civil alemdo, evidenciada pela
remissdo legal para a boa fé e os bons costumes.! Por esta via indirecta,
a lei portuguesa atribuiu foros de cidade a uma figura historica do direito
francés, entretanto algo negligenciada no seu local de origem, vertendo-
-lhe um contetido juridico em grande medida germanico. Os franceses
conceberam a figura do abuso, mas ddo-lhe escasso uso, praticamente
restrito aos casos muito raros — e, como veremos, enquadrados em
termos diversos por doutrina antiga — em que o titular de um direito o
exerce com o proposito unico de prejudicar terceiro. Ja os alemaes, nao
tendo embora acolhido plenamente a figura, nem lhe concedendo honras
legais, prosseguem as func¢des que lhe sdo atribuidas no direito portugués

Por op¢ao do autor, o presente artigo nao segue o acordo ortografico.

* Professor da Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa. Vice-
-Presidente do Tribunal Constitucional (https://orcid.org/0000-0001-9304-1650).
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! Sobre as origens, v. CORDEIRO (1983), pp. 711-8.
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através de outras disposigdes legais e construgdes dogmaticas, entre as
quais avultam a boa fé objectiva e a tutela da confianga.?

Esta unido peculiar de forma francesa com substincia germanica ¢é
interessante e reveladora, em pelo menos dois planos distintos. Em primeiro
lugar, corrobora uma velha maxima de direito comparado: da comparagao
cuidada entre sistemas juridicos resulta que regras ou figuras diferentes
podem desempenhar as mesmas fungdes ou prosseguir fins idénticos e
regras ou figuras idénticas podem desempenhar fungdes diferentes ou
prosseguir fins diversos.® O comparatista sabio ndo se fia em semelhangas
e diferencgas superficiais, procurando-as no subsolo cultural da termino-
logia legal, da retorica judicial e das construgdes doutrinarias.* No caso
do abuso do direito, o que parece, num exame superficial, constituir o
transplante legal de um instituto emblematico do direito francés, ainda
que inteiramente de fonte jurisprudencial e doutrinaria, em boa verdade
¢ sintomatico da germanizag@o do nosso direito civil. De resto, dos trés
pardmetros de exercicio abusivo enunciados no artigo 334.° — boa f¢,
bons costumes e fim econdmico e social —, s6 o primeiro tem tido ampla
repercussao nas sentencas dos tribunais e recebido tratamento dogmatico
aprofundado, sob manifesta influéncia da doutrina alema.’ Por outro lado,
o0 terceiro, o que mais se aproxima de uma das concepgdes originarias
da figura na doutrina francesa, ¢ bruscamente marginalizado pela maior
referéncia doutrinaria portuguesa neste dominio como «construgao
historicamente situada», da qual nada mais pode restar do que o apelo
«a uma interpretagdo melhorada das normas, que dé valor a dimensao
teleologica», a qual «[n]do exige a ideia de abuso».® Em suma, o abuso
do direito tem, entre nos, sentido ou vocagao funcional largamente idén-
ticos ao da clausula geral da boa fé no direito civil alemao, aplicada ao
universo amplissimo dos direitos subjectivos, ou mesmo das situagdes
juridicas activas.’

2 «Um desenvolvimento técnico insuficiente — escreveu CORDEIRO (1983), pp. 704-5
— perdeu, em Franga, o abuso do direito. Na Alemanha, factores técnicos submergiram-
-no. Recorde-se que, além-Reno, o abuso foi reconduzido a boa fé, na sequéncia de
uma evolugdo.»

3 ZWEIGERT/KOTZ (1992), pp. 31 ss.

4 Sacco/Rossi (2019), pp. 55 ss.

5 CORDEIRO (2008), pp. 145 ss.

¢ CoRrDEIRO (2008), p. 128.

7 CORDEIRO (2008), pp. 128-29, considera mesmo que é dispensavel a «presenga
de um direito subjectivoy», dando como exemplo o caso «do devedor que, invocando o
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Em segundo lugar, o0 modo peculiar como o nosso direito recebeu
esta figura é revelador de que a mesma ¢, no plano da dogmatica juri-
dica, uma inanidade (nonsense), no sentido de que ndo tem nenhum
referente semantico — um estado de coisas, quer isto dizer, que descreva
ou prescreva.! Apos um século de busca fracassada, pode bem dizer-se
que nada ha que seja «o» abuso do direito, no sentido dogmatico de
uma regra ou critério unico, ainda que de grande generalidade, que liga
certo facto a determinadas consequéncias juridicas.” Com efeito, ndo ha
nenhum critério comum de abuso nos varios sistemas que acolhem a
figura, nem mesmo um denominador comum nos casos tipicos de abuso
reconhecidos no nosso sistema; sendo isto verdade no que diz respeito
aos parametros enunciados no artigo 334.°, torna-se ainda mais evidente
quando se considera a heterogeneidade das situagdes de exercicio abu-
sivo que tém resultado do didlogo entre a jurisprudéncia e a doutrina.'®
O venire contra factum proprium e a inalegabilidade formal, por exem-
plo, ndo sdo concretizagdes do conceito denotado pela expressao «abuso
do direito», da mesma forma que a responsabilidade civil e a gestdao de
negocios ndo sdo concretizagdes do conceito denotado pela expressao
«fontes das obrigagdes» ou que o homicidio qualificado e o abuso de
confianga ndo sdo concretizagdes do conceito denotado pela expressido
«tipos penais».!! Antes é correcto dizer-se que, mediante estes termos
técnicos, agregamos certos factos e efeitos juridicos, com manifesto ganho
de abstrac¢io e parcimonia expositiva.'? Dai que, em rigor, o abuso do
direito ndo deva ser considerado um instituto ou regime juridico, mas

artigo 777./1, in fine, [do Codigo Civil], se apresenta a cumprir, na residéncia do credor,
as quatro da manha». A observagdo desconsidera que a disposi¢@o invocada confere ao
devedor uma situagdo juridica activa: a liberdade de se exonerar a todo o tempo. Falar
de uma liberdade de accdo, hoc sensu, ¢ dizer o mesmo que «ndo ter um dever» — neste
ambito, nao ter o dever de cumprir a obrigac@o de certo modo especifico e no momento
determinado pelo credor. Sobre as liberdades (privileges) como situagdes activas, v. W.
N. HoHFELD (1964), pp. 38-50.

8 No sentido, algo datado, mas (til neste contexto, em que estes termos sdo usados
por Ross (1957), pp. 813, 820.

° Sobre a procura do critério do abuso do direito, v. ABREU (1983), pp. 14 ss.

19 Por todos, v. CORDEIRO (2008), pp. 140 ss.

1" Sobre a distingdo entre conceitos classificatorios e operativos no mundo do direito,
v. KENNEDY (2006), pp. 20-25, 243-51.

12 Sobre os conceitos juridicos como ferramentas de exposigdo, v. Ross (1959),
pp- 170-75.
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um conjunto de construgdes ou regimes cuja nota comum ¢ limitarem
os direitos subjectivos ou o respectivo exercicio.!?

A par desta inanidade dogmatica do abuso do direito enquanto tal — e
ndo, como ¢ bom de ver, das varias construgdes ou regimes que lhe sdao
geralmente reconduzidos —, constata-se a sua extraordinaria relevancia
metodologica. Nao se trata agora de procurar nesta figura critérios juridicos
para a decisdo de casos concretos, mas de nela se discernir um paradigma
do modo juridico de decidir casos concretos — da forma de raciocinar,
argumentar e ajuizar propria do jurista. O abuso do direito surge-nos,
nesta dimensao, como «um problema metodolégico-normativo de reali-
zagdo (ou de “aplicag@o”) concreta do direito, e ndo um problema dog-
matico da determinag@o do conteudo juridico (...)», revelador de «[u]ma
juridicidade que deixou de medir-se por uma validade l6gico-ideal de
fundamento apenas legal, para se medir por uma validade juridica con-
creta de fundamento axioldgico-normativo».'* O que a figura do abuso
do direito revela, de modo especifico e eloquente, ¢ a tensao e sintese,
caracteristica do discurso juridico em geral, entre os universos deon-
tologico e axiologico da racionalidade pratica ou entre a preempgao e
a ponderagdo como formas tipicas e indispensaveis de usar razdes no
mundo do direito. No que aos direitos subjectivos diz respeito, trata-
-se de reconhecer que estes «agrega[m] em si, a par de uma estrutura
formal, uma estrutura material, de cariz axiologico, correspondente ao
respetivo fundamento (...)».!> Para se compreender esta asser¢do e as
suas implica¢des, no entanto, é imprescindivel reconstituir o itinerario
intelectual desta figura misteriosa e desconcertante na tradicao juridica
romano-germanica.

2. Antecedentes historicos

A expressdo «abuso de direito» foi cunhada pelo jurista belga Fran-
cois Laurent (1810-87) para se referir aos casos em que o titular de um
direito o exerce com o propodsito tnico de prejudicar outrem.'® Numa
sentenca proferida em 1855, que veio a tornar-se famosa décadas mais
tarde, o Tribunal de Apelacao de Colmar decidiu que o proprietario de um

3 Neste sentido, v. ASCENSAO (2006), pp. 619 ss.; COrRTES (2010), pp. 306-7.
4 NEVEs (1967), p. 528.

5 SEQUEIRA (2023), p. 664.

¢ LAURENT (1878), vol. 20, § 411.
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imovel ndo podia construir uma chaminé falsa e inttil com a exclusiva
finalidade de obstruir a vista do vizinho. Numa passagem da decisdo
regularmente citada e comentada, 1€-se que, «em principio, o direito de
propriedade ¢ de alguma forma absoluto, autorizando o proprietario a
usar e abusar da coisa; porém, o exercicio deste direito, como de qualquer
outro, deve ter como limite a satisfacdo de um interesse sério e legitimo,
e os principios da moral e da equidade opdem-se a que a justica sancione
uma acc¢ao inspirada pela malevoléncia, cometida sob o dominio de uma
paixdo maligna, ndo determinada pela utilidade pessoal e provocando
grave prejuizo a outrem».!” A mesma orientagdo foi seguida num outro
caso famoso, decidido ja no primeiro quartel do século passado, em que
os tribunais julgaram ilicita a conduta de um proprietario que instalou
espigdes de ferro no seu prédio com a finalidade de destruir os baldes
dirigiveis do vizinho.'8

Apesar de estas decisdes nao terem apoio algum no texto do Codigo
de Napoledo, situavam-se numa tradi¢do doutrinaria antiga.!” O grande
jurista francés Jean Domat (1625-96), um dos cultores do humanismo
juridico e fonte de inspiracdo dos codificadores, havia escrito na sua
obra maior que o proprietario de um prédio ndo pode usa-lo com o
proposito unico de prejudicar o vizinho.? Alguns autores oitocentistas
reconduziam esta no¢do, em termos algo duvidosos, a um fragmento do
Digesto em que se dizia que o proprietario de uma frac¢ao pode fazer
fumo que incomoda o vizinho de cima ou despejar substancias que
incomodam o vizinho de baixo, desde que a sua finalidade ndo seja a
de lhes causar prejuizo.?! Os juristas franceses referiam-se a actos desta
natureza através da locugdo latina aemulatio, usada noutro fragmento
justinianeu que tinha por objecto uma matéria inteiramente diversa, o
que hoje se designa pela expressdo jus aedificandi: o proprietario pode
construir uma estrutura nova no seu prédio, sem que para isso careca
de uma licenca imperial, desde que nao tenha como propdsito emular
outra cidade ou albergar material sedicioso, ¢ desde que a construgdo
ndo seja um circo, um teatro ou um anfiteatro.’> Como o verbo emular
significa «rivalizar», € de supor que a conotacdo desta com a inveja tera

7 Recueil Dalloz 1856, 11, pp. 9-10.
8 Recueil Dalloz 1917, 1, pp. 79 ss.
% GORDLEY (2011), pp. 33-34.

O DomarT (1713), II-8, § 3.

1'D 47.10.44.

2 D 50.10.3.
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inspirado a designagdo «acto emulativo» para o uso da propriedade com
a intengdo de prejudicar o vizinho e, mediante uma operagdo analogica,
o principio mais geral de que o titular de um direito ndo pode exercé-lo
com o proposito exclusivo de causar dano a outrem.

Uma parte da doutrina alemd da mesma época acolhia uma ideia
semelhante sob a designagao de «proibi¢ao da chicana», a qual veio a
ser consagrada no § 226 do BGB, nos termos do qual «o exercicio de um
direito ndo € permitido se o unico fim possivel for o de causar prejuizo
a outremy». Esta disposi¢dao, como a nocdo francesa equivalente, nunca
teve, pelo seu ambito de aplicagdo muito estreito, relevancia pratica
significativa. Mas como o direito romano vigorou na generalidade dos
territorios germanicos até muito mais tarde do que no lado ocidental
do Reno, em virtude da codificacdo tardia do direito civil, discutia-se
ainda a aplicabilidade no dominio do exercicio de direitos de uma figura
obscura do direito romano, que os juristas na tradigdo do jus commune
denominaram exceptio doli generalis — uma espécie ampla e residual de
excepegdo peremptoria.?3 A excepgdo por dolo surgia como uma condi¢do
negativa na formula que o praetor dirigia ao iudex; o seu teor era o de
que a acgdo deveria ser julgada procedente se o autor ndo tivesse agido
com dolo antes ou no momento de propor a ac¢do.?* Os comentadores
medievais e modernos discriminaram aqui duas formas de dolo: o dolo
especial, que viciava a formagdo da pretensdo que o autor queria fazer
valer em juizo; e o dolo geral, que atingia a propria ac¢do, operando
como uma autorizag¢ao para o juiz negar uma pretensiao que tivesse por
iniqua.?® Em terminologia contemporinea, o dolo especial correspondia
a uma concep¢do embriondria dos vicios da vontade na formacdo do
negdcio juridico®®, ao passo que o dolo geral correspondia a antiga ideia
aristotélica de que o rigor da lei — a justica geral — teria de ser tempe-
rado pela equidade — a justiga do caso.?” A exceptio doli generalis ndo
era, pois, nenhum instituto juridico ou construcdo dogmatica, antes um
meio processual para acolher uma certa visdo sobre o modo de admi-
nistrar a justi¢a.?® O § 242 do BGB, que vincula o devedor a boa fé no

)
[

GORDLEY (2011), pp. 34-36.

4 KASER (1992), pp. 201-2.

5 KASER (1992), pp. 454-55.

CORDEIRO (2008), pp. 131-2.

7 ARISTOTELES (2006), 1137a31-1138al.
8 GorbLEY (2011), p. 36.
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cumprimento das obrigacdes, pode ter-se como um afloramento parcial
dessa ideia de generalidade maxima.

A teoria do abuso do direito nasceu em Franga, no primeiro quartel
do século passado, como um dos frutos mais maduros da critica «social»
do direito privado classico.?’ Os partidarios da figura afirmaram que
decisdes como a do Tribunal de Apelagao de Colmar insinuavam uma
concepgao do direito subjectivo diversa daquela que o individualismo e
formalismo caracteristicos do pensamento juridico de Oitocentos havia
gerado. Este concebia o direito privado segundo o arquétipo kantiano da
«coexisténcia de arbitrios» conforme a uma «lei universal de liberdade.*
«A coexisténcia de entes livres — escreveu o maior dos privatistas classi-
cos, Friedrich Carl von Savigny (1779-1861) —, para que permaneca em
moldes cooperativos, em vez de conflituais, ¢ possivel somente através do
reconhecimento de um perimetro invisivel no interior do qual a existén-
cia e actividade de cada individuo adquire um espaco de liberdade e de
seguranga. A regra que determina esses espagos de liberdade individual
e 0s respectivos limites € o proprio direito.»*! Assim, prosseguia, «[c]ada
relagdo juridica concreta surge-nos como uma relagdo entre pessoas
determinada por uma regra juridica. Esta determinagdo pela regra juridica
consiste na atribuicdo de um dominio a vontade individual em que esta
governa com independéncia da vontade de terceiro».’? Estas passagens
traduzem a primeira exposi¢do sistematica da «teoria da vontade», nos
termos da qual o direito subjectivo, por constituir o dominio do arbitrio
individual, ndo conhece outro limite que ndo o do seu contetido formal,
ou seja, o que decorre do proprio contetido da norma legal ou do nego-
cio juridico com base no qual se constitui.*® Na esfera do seu direito,
o respectivo titular pode, por isso, agir como bem entender, sem ter de
prestar contas a ninguém; na versao tecnicamente refinada de Bernhard
Windscheid (1817-92), o mais destacado entre os pandectistas alemaes
de finais de Oitocentos, o direito subjectivo ¢ um poder da vontade do
respectivo titular, que se traduz na possibilidade de este exercer, em maior
ou menor medida, controlo sobre o dever correlativo — v.g., exigindo
em nome proprio a sua observancia, accionando os meios de tutela em

29 Sobre o assunto, com desenvolvimento, v. RIBEIRO (2019), pp. 172 ss.

30 KANT (2011), p. 43.

31 SAVIGNY (1840), pp. 331-32.

2 1d.

33 Sobre o assunto, v. RIBEIRO (2020), pp. 1014 ss.
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caso de violagdo e eximindo ou aliviando a posi¢do do sujeito passivo.>*
Os juristas classicos moderavam esta concepgdo absolutista dos direitos
com duas concessdes importantes.’> Em primeiro lugar, muitos admitiam
que o limite da insindicabilidade do exercicio dos direitos era constituido
pela proibicdo da chicana, uma vez que a razdo de ser da existéncia dos
direitos era possibilitar a autodeterminagdo individual, o que significava
que as sentencas francesas sobre chaminés intteis e espigdes de ferro
se situavam ainda no quadro da doutrina cléassica.’® Em segundo lugar,
reconheciam a necessidade de se limitarem os direitos, sobretudo em
dominios como o das relagdes de vizinhanga, para prevenir colisdes
inevitaveis e harmonizar exercicios incompativeis, embora sublinhassem
que se tratava apenas, nesses casos, de comprimir, em principio por via
estritamente legal, a esfera de liberdade do titular do direito, sem prejuizo
para a omnipoténcia deste no dominio assim devidamente contraido.’’
Estas concessdes ndo satisfaziam os juristas que promoveram a critica
social da doutrina classica. Os precursores dessa critica, como Rudolf
von Jhering (1818-1892) e Otto von Gierke (1841-1921), tinham ja
dado passos importantes nesse sentido.*® O primeiro, em especial, tinha
formulado no terceiro quartel do séc. XIX uma critica da teoria da von-
tade que ficou conhecida como a teoria do interesse, afim da concepgao
do direito subjectivo como «beneficio» proposta pelo utilitarista inglés
Jeremy Bentham (1747-1832).* Segundo Jhering, o direito subjectivo
ndo pode ser um «poder da vontade», por duas ordens de razdo: porque
ha titulares de direitos incapazes de os exercerem e porque os direitos
sdo atribuidos tendo em vista um fim. O direito subjectivo ¢, assim, um
«interesse legalmente protegido» ou o interesse que justifica a existéncia
do dever correlativo.*® A vontade é apenas o instrumento de que o titular
ou 0 seu representante se serve para a prossecucao do interesse merecedor
da tutela do direito, abrindo-se um espago — ininteligivel para a doutrina
classica — entre a dimensao formal ou deontologica e a dimensao material

3% WINDSCHEID (1887), § 37, pp. 97-101. A concepgdo do direito subjectivo como
liberdade de escolha sobre o dever de outrem foi aprimorada décadas mais tarde por
HaRrT (1982) e HART (1984).

3 GoRrbpLEY (2011), pp. 37-39.

36 Neste sentido, v.g., LAURENT (1875), vol. 6, § 411.

37 Neste sentido, v.g., WINDSCHEID (1887), § 169.

8 GIERKE (1943), pp. 10 ss.; JHERING (1871), pp. 326 ss.
3 BeNTHAM (1970), pp. 57-58.
O JHERING (1871), p. 327.
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ou teleolodgica dos direitos; aquela existe em funcgdo desta ou tendo em
vista a sua realizagdo. Os primeiros tedricos do abuso do direito, como
o francés Louis Josserand (1868-1941), inspiraram-se assumidamente
nesta definigdo de Jhering.*! Na introdu¢do da monografia em que tratou
do tema do abuso do direito com maior profundidade, uma obra inserida
numa série de «ensaios de teleologia juridica», Josserand escreve que «[t]al
como existe um espirito das leis e, em termos mais gerais, um espirito do
direito considerado objectivamente e no seu conjunto, devemos admitir
a existéncia de um espirito dos direitos inerente a toda a prerrogativa
subjectiva, considerada isoladamente; e [devemos ainda admitir] que, tal
como a lei ndo deve ser aplicada contra o seu espirito (...), 0S NOSsos
direitos ndo se podem exercer em contravengao e com desprezo pela sua
missdo social (...)».** A grande questdo que se colocava era a de saber
0 que vinha a ser o «espirito dos direitos» ou a sua «missao socialy,
o suposto critério de discriminagdo entre o exercicio «funcional» ou
«legitimo» e o exercicio «abusivo» ou «ilegitimo» das prerrogativas ou
faculdades que integram o contetido formal do direito subjectivo.** Em
suma, tratava-se do problema do critério do abuso do direito.

3. A controvérsia doutrinaria

O problema consumiu a doutrina de lingua francesa da época, na qual
se perfilaram trés grandes posigdes: o exercicio legitimo, o limite moral
e a fungdo social. A primeira foi defendida por Josserand e estava de
acordo com as ideias gerais dos privatistas que se bateram pela «socia-
lizagdo» do direito privado e pela renovagao teleoldgica da metodologia
juridica, como Raymond Saleilles (1855-1912), Frangois Gény (1861-
-1959) e René Demogue (1872-1938).* Para estes juristas, a concepgao
classica do direito privado como ordem de coexisténcia de arbitrios, na
qual se situava a teoria da vontade como esséncia do direito subjectivo,
repousava em pressupostos sociais que tinham sido ultrapassados pela
transicdo de uma vida comercial de pequenos produtores em centros
urbanos inseridos num sistema econdémico largamente agrario para um

41 JosseraND (1939), p. 388.

42 JosseraND (1939), pp. 10-11.

43 Para uma sintese das doutrinas classicas sobre o abuso do direito, v. SA (1973),
pp- 285 ss.

4 SALEILLES (1890); GENY (1919); DEMOGUE (1924).
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capitalismo industrializado, urbanizado, proletarizado e monopolista.*
Numa sociedade deste tipo, caracterizada pela interdependéncia e con-
flitualidade, os direitos ndo podiam ser concebidos como esferas de
arbitrio individual, exteriormente limitadas pelas excepgdes da proibigao
da malicia e da colisdo de direitos.*® Tinham de ser compreendidos como
partes integrantes de uma grande sintese de interesses ou harmonia social;
os direitos concediam ao respectivo titular certos poderes, faculdades ou
prerrogativas tendo em vista essa finalidade, de tal forma que o exercicio
daquelas desligado ou balizado desta teria de ser tomado como disfun-
cional ou ilegitimo.

Na construcdo de Josserand, havia trés categorias de direitos subjectivos,
correspondentes a trés formas de servir a fung¢ao primaria da harmonia
social: ndo-causais, altruisticos e egoisticos.*’ Os direitos ndo-causais,
muito raros ¢ de ambito reduzido, eram um resquicio da concepgao
classica do direito subjectivo como dominio absoluto da vontade, justifi-
cado pelos custos sociais de sindicar comportamentos pessoalissimos ou
devassar a intimidade individual; supde-se que integrariam esta categoria,
assim concebida, por exemplo, a liberdade de ndo trabalhar ou o direito
de sufragio activo. Os direitos altruistas, no extremo oposto, eram os
direitos concedidos tendo em vista o interesse de terceiro, geralmente
com base na expectativa de que o titular do direito, por inclina¢ao natural
ou dever estatutario, os prosseguisse espontaneamente; nesta categoria
deveriam integrar-se o direito dos pais a educarem os filhos ou o direito
dos advogados ao sigilo profissional. A construgdo do abuso do direito
era inaplicavel aos direitos integrados nestas categorias, ainda que por
razdes opostas: no primeiro caso, porque o exercicio do direito ndo
admitia limites ou escrutinio de espécie alguma; no segundo, porque o
exercicio do direito contrario ao fim a que se destinava consubstanciaria
a violagao de um dever formal. Era em relagdo aos direitos egoisticos,
por fim, os quais constituiriam a grande massa dos direitos subjectivos,
desde a propriedade privada e a autonomia negocial a liberdade de
expressdo e ao acesso aos tribunais, que se justificava, em certos casos,
falar de abuso do direito.*

N

5 RIBEIRO (2019), pp. 181 ss.

¢ RIBEIRO (2019), pp. 219 ss.

47 JOsSERAND (1939), pp. 414 ss.

4 Sigo de perto RIBEIRO (2019), 221-23.
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Para Josserand, «sempre que [o titular] exerce um direito [egoistico],
actua como individuo movido pelo egoismo, mas [a0o fazé-lo] usa uma
prerrogativa social que deve ser usada num sentido social, de acordo
com o espirito da instituigdo em causa».* Numa leitura pouco caridosa,
passagens como esta — e sdo muitas ao longo da obra — traduzem uma
completa instrumentalizagdo ou funcionalizagdo do direito subjectivo, de
tal forma que a propria distingdo entre direitos altruisticos ou poderes
funcionais e direitos egoisticos ou propriamente subjectivos perde a sua
razdo de ser. Mas ndo ¢ isso que Josserand pretende, como o conjunto da
obra ¢ a triparti¢ao de direitos evidenciam. «Temos somente que reconhe-
cer — escreve 0 nosso autor — que o elemento social que coexiste em todo
o direito com o elemento individual tende a expandir-se em detrimento
deste; mas o elemento individual subsiste, sendo o erro pensar o con-
trario, pois se assim ndo fosse destruir-se-ia a personalidade individual,
a qual seria absorvida pela grande totalidade social.»* A sua tese ¢ a
de que os direitos egoisticos tém fundamentos individuais e colectivos,
a que correspondem uma funcdo subjectiva de tutela dos interesses do
titular e uma funcdo objectiva de salvaguarda da instituigdo em que o
direito se inscreve. Estes fundamentos e fung¢des tém saliéncia variavel,
consoante a natureza do direito em causa e o grau de desenvolvimento
da vida social. No direito de propriedade, o fundamento colectivo e a
fun¢ao objectiva teriam maior importancia do que nos direitos de crédito,
sobretudo os de fonte contratual, pela simples razao de que a apropriagao
de recursos escassos e a eficacia real dos direitos t€ém implicagdes sociais
tendencialmente superiores a um negdcio de prestacdes entre particulares.
Porém, numa economia cada vez mais desmaterializada, em que as rela-
¢Oes contratuais tendem a padronizar-se ¢ o incumprimento generalizado
de dividas representa um risco social, os direitos de crédito assumem
uma fung¢@o objectiva outrora insignificante. Os direitos egoisticos, pois,
concedem ao respectivo titular uma esfera para a realizagdo dos seus
interesses, mas sao limitados pelo imperativo de uma harmonia geral de
interesses, em que todos sdo tratados pelo direito objectivo como iguais’!;
o direito de propriedade plena, por exemplo, ndo poderia ser exercido
de um modo irreconciliavel com os fundamentos da propriedade privada
como instituigdo, nomeadamente a sua vinculagdo — em diferentes graus,

4 JosseraND (1939), p. 12.
30 JosserAND (1939), p. 329.
51 Geny (1919), 11, p. 226.



42 GONCALO DE ALMEIDA RIBEIRO

consoante o tipo de bem em causa — a determinados interesses publicos.
S6 assim se garantiria que o sistema de direitos ndo degenerasse num
sistema de privilégios.> Ora, segundo esta construc¢do, o exercicio de um
direito egoistico contrario ao fim social ou fung@o objectiva de harmonia
de interesses constitui precisamente o abuso — um exercicio ilegitimo do
direito, porque impertinente ao fundamento material da sua atribui¢do.*

A esta teoria do exercicio legitimo, que ocupou uma posi¢ao intermé-
dia no debate sobre o problema do abuso do direito, opuseram-se, quer
os partidarios da teoria do limite moral, quer os partidarios da teoria da
fungdo social. Alguns juristas de inclinagdo mais conservadora, como
Marcel Planiol (1855-1912), Georges Ripert (1880-1958) e Jean Dabin
(1889-1971), apontaram que decisdes como a do Tribunal de Apelagdo
de Colmar nada tinham de original; a novidade estava na doutrina que,
tomando-as como sintomaticas de uma nova concepgao, propunha a funcio-
nalizacdo do direito subjectivo — a vincula¢do do seu exercicio a interesses
colectivos e a submissdo do seu conteido ao arbitrio judicial.>* Para estes
autores, a vocagdo do direito subjectivo € a de servir o seu titular, o que
implica que este possa exercé-lo a medida da sua conveniéncia pessoal,
sem interferéncia ou escrutinio de terceiros, nomeadamente os tribunais.
Os direitos nao sdo — reconheciam — absolutos, admitindo-se que tenham
por limite inequivoco a proibi¢ao dos actos emulativos ou mesmo, numa
concepgdo mais generosa, uma regra de exercicio conforme ao minimo
moral.> Este limite sempre havia sido garantido pelos tribunais e reco-
nhecido pela doutrina, mas a sua interveng@o era por natureza pontual,
ao contrario de construgdes como a de Josserand, que promoviam uma
descaracteriza¢do da subjectividade dos direitos, ao sujeitarem o seu
exercicio a um amplo e vago critério de «legitimidade».® Num passo
célebre na histéria intelectual da figura, Planiol foi mais longe e escreveu
que a expressdo «abuso do direito» era absurda — uma «logomaquia» —,
pois a conduta do titular lesiva de terceiro apenas se poderia situar aquém
ou além dos limites do seu direito; no primeiro caso, seria perfeitamente
licita, pois constituiria o exercicio de um direito, ao passo que no segundo
seria ilicita, por ndo estar justificada por um direito. Assim, ndo haveria

52 SALEILLES (1904), p. 115.

53 JossErRAND (1939), pp. 312-23.

5% PLANIOL/RIPERT (1930), pp. 573 ss.; RIPERT (1949), pp. 157 ss.; DABIN (1952),
pp- 268 ss.

55 RIPERT (1949), pp. 164-67.

56 DABIN (1952), pp. 289-92.
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nenhum espaco logico entre ter e ndo ter um direito, o que mostrava a
verdadeira face da figura do abuso do direito como equivoco dogmatico
e doutrina ideoldgica.’” A critica ignorava, com doses semelhantes de
ingenuidade e sagacidade, que o problema do abuso se situava numa
zona de descontinuidade entre a dimensdo formal e material do direito
subjectivo — entre a aparéncia do direito e a sua realidade substancial®®
—, para a qual a teoria classica, que Planiol procurava de algum modo
reabilitar, ndo tinha arrumagio segura.’

No pdlo oposto ao ocupado pela teoria do limite moral encontrava-
-se a teoria da funcdo social. O seu mais destacado representante de
lingua francesa foi Léon Duguit (1859-1928), o chefe de fila do posi-
tivismo sociologico, para quem a figura do abuso do direito procurava
uma reconciliagdo impossivel entre a no¢ao metafisica e individualista
(adjectivos pejorativos) de direito subjectivo e a nogdo realista e soli-
darista (adjectivos laudatorios) de fungdo social.®® Os direitos, segundo
Duguit, sdo reificagdes de relagdes sociais que obscurecem a natureza
instrumental ou funcional de toda a ordem juridica. Nao ha nenhum
fundamento individual ou fun¢do subjectiva nos direitos; os direitos
egoisticos de que falava Josserand mais ndo seriam do que o modo pelo
qual o direito objectivo, num estadio prematuro da evolugdo social, se
serve da ganancia e do videirismo do titular do direito para promover o
interesse geral, da mesma forma que os direitos altruisticos se serviam de
paixdes como o amor e a honra com a mesma finalidade.®! Na verdade,
todo o direito privado serviria o interesse colectivo, ndo se distinguindo
do direito publico pela fun¢do ou fim, mas apenas pelo modo ou forma.
S6 que — adiantava este pensador, sob influéncia do positivismo de
Auguste Comte (1798-1857) e do funcionalismo de Emile Durkheim
(1858-1917) — nas condigdes sociais do seu tempo, caracterizado pelo
apogeu da complexidade e interdependéncia, insinuava-se a transi¢ao de
uma era metafisica de objectos ficticios e conceitos etéreos para uma era
positiva de objectos materiais e conceitos cientificos; o conceito de direito
subjectivo teria, assim, esgotado as suas virtualidades como instrumento
de progresso, estando condenado a ser superado pela plena consciéncia,

57 PLANIOL/RIPERT (1930), p. 574.

8 Assim, v.g., NEVES (1967), pp. 522-24; CARVALHO (2012), pp. 117-19; SEQUEIRA
(2023), pp. 668-69.

59 Neste sentido, v. NEVES (1967), pp. 514 ss.

% Dugurt (1912), pp. 196-202.

1 Dugurr (1901), pp. 140 ss., 577 ss.
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desde logo pelos juristas, da fungdo social de todo o direito.®> A figura
do abuso do direito, embora intrinsecamente contraditoria, constituia um
rito de passagem entre as duas eras — uma construcao transitoria entre
o individualismo dos direitos e o solidarismo das fungdes. Numa confe-
réncia famosa, proferida em Buenos Aires, Duguit chegou a dizer que
«temos hoje a plena nogdo de que o individuo ndo ¢ um fim, mas um
meio, nada mais do que uma pega nessa vasta maquinaria que € o corpo
social, e que nenhum de nds tem outra razdo para viver no mundo que
ndo seja a de desempenhar o seu papel no trabalho social».®

4. A recepcao germinica

A figura do abuso do direito, forjada nos tribunais e sobretudo nas
escolas de direito francofonas no primeiro quartel do século passado,
foi recebida pela doutrina alema através de uma monografia do civilista
Wolfgang Siebert (1905-59), publicada em 1934.%* Siebert foi um des-
tacado representante do denominado movimento de renovagao juridica
alema (deutsche Rechtserneuerung), que concentrou na Universidade de
Kiel, na década de 30 do século passado, um conjunto de professores de
direito afectos ao regime nacional-socialista, como Karl Michaelis (1900-
-2001), Karl Larenz (1903-93), Ernst-Rudolf Huber (1903-90) ¢ Georg
Dahm (1904-63).% Jurista culto e politicamente empenhado, Siebert leu
com ateng¢do a obra de Josserand e descobriu nas ideias, mais ou menos
vagas, mas altamente sugestivas, de que o direito subjectivo ¢ atribuido
tendo em vista um fim, que o exercicio do direito contrario a esse fim ¢é
ilegitimo e que os direitos ditos egoisticos tém uma missdo social, uma
passadeira estendida para a transfiguragdo do direito subjectivo, tal como
era concebido pela dogmatica germanica de Oitocentos, numa nocao

62 Para uma recuperagdo recente deste ponto de vista quanto ao direito de proprie-
dade, ainda que sem consciéncia alguma do pensamento de Duguit ou de toda a vasta
tradigdo juridica precedente, nomeadamente o debate que as teses funcionalistas geraram,
v. CRUFT (2019), pp. 231-49.

% Dugurr (1912), p. 157.

4 SiEBERT (1934). Uma sintese sobre a «esséncia do abuso do direito» — v. SIEBERT
(1935) — foi publicada no ano seguinte, numa obra colectiva dos juristas de Kiel, preci-
samente dedicada a «questdes fundamentais da nova ciéncia juridica». E contemporanea
da monografia de Siebert a dissertagdo de RUDY (1934), se bem que ndo tenha tido
impacto comparavel. Sobre o abuso do direito na doutrina germanica dos anos 30, v.
EICHENHOFER (2019), pp. 113 ss.

65 RUTHERS (1968); LA TORRE (1988).
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pretensamente nova, que veio a designar como «autorizagdo de cama-
radagem» (volksgendssische Berechtigung).®® Ao proceder desta forma,
mais do que aprimorar o abuso do direito, usou a figura como veiculo
para uma reinterpretacdo radicalmente colectivista do direito privado, com
evidentes afinidades com a doutrina de Duguit. S6 que ai onde o autor
francés, ao dissertar sobre fungdes sociais, trabalho social e realidade
social, professava uma f¢é incondicional no catecismo positivista, Siebert
atribuia a estas nogdes conotagdes abertamente etnocéntricas, organicistas
e transpersonalistas, escrevendo que «[a] penetragdo dos direitos formais
com contetdo ético-juridico e ético-social esta ndo apenas de acordo com
o pensamento juridico germanico, como ¢ indispensavel para evitar uma
ordenacgdo juridica estranha ao povo [alemao] e para o desenvolvimento
de uma mundividéncia juridica unificada».®’

A monografia de Siebert formulou a dicotomia, que décadas mais
tarde veio a fazer escola na dogmatica dos direitos fundamentais, entre a
teoria externa (Aufentheorie) e a teoria interna (Innentheorie) dos direi-
t0s.%® A teoria cldssica, apontava este autor, concebia os direitos como
dominios absolutos da vontade ou esferas de arbitrio individual, que
apenas podiam ser limitadas, sempre com o caracter de excepcao, pela
imposicdo exterior de deveres. Ao fazé-lo, esta concepgdo pressupunha
um pensamento dualista (7Trennungsdenken) entre a esfera privada e o
interesse publico, que se consumava na oposi¢ao entre a norma permissiva
em que se fundava o direito e a norma injuntiva que o comprimia.*® Pelo
contrario, a teoria moderna, através da construg¢do do abuso do direito,
insinuava uma compreensao unitaria, nos termos da qual as exigéncias
comunitarias sdo constitutivas do proprio direito, que outorga ao titular
certas prerrogativas ou poderes de modo a que este possa, no dominio
de vida da comunidade em que o direito se inscreve, cumprir o papel
social que lhe esta destinado.”® Por isso, o conteudo dos direitos, ainda
que a sua natureza formal fosse idéntica, variaria consoante a qualidade
do titular ¢ o contexto da sua actuagdo, os elementos com base nos
quais se poderia discernir o seu substrato funcional; em rigor, deixaria
de haver «direito de propriedade» ou «direito de crédito», por exemplo,

% SIEBERT (1935), pp. 201-2.
7 SIEBERT (1934), pp. 155-56.
8 SIEBERT (1934), pp. 85 ss.

% SIEBERT (1935), p. 201.

O SiEBERT (1935), p. 202.

- a9 o



46 GONCALO DE ALMEIDA RIBEIRO

para haver direitos do camponés, do patriarca, do comerciante, do soldado
ou do trabalhador, calibrados de acordo com a sua miss@o no organismo
nacional. A relatividade teleologica dos direitos de que falava Josserand
— a circunstancia de serem atribuidos tendo em vista certas finalidades
que convergem para um horizonte de harmonia social — é aqui elevada
a uma nova poténcia. «Esta relatividade — declarava Siebert — (...) tem
como consequéncia que a preteri¢ao da “fun¢do social” do direito, a sua
utilizacdo contraria aos fins comunitarios, nao esta protegida pelo contetido
do direito, representando uma transgressdo do mesmo.»’! O exercicio dos
direitos deixava de estar vinculado somente a um interesse legitimo, para
se tornar um servigo comunitario ¢ um dever juridico: todos os direitos
seriam, em bom rigor, de natureza altruistica ou poderes funcionais.”
A necessidade de uma figura como o abuso do direito resultava, de
acordo com esta doutrina, da abstracc¢do e do individualismo caracteris-
ticos do direito civil, das quais decorria a discrepancia entre o nivel da
legalidade — a aparéncia de licitude gerada pela conformidade legal da
conduta — e o nivel da juridicidade — a verdadeira licitude consubstan-
ciada na actuacdo da pessoa conforme ao seu dever de camaradagem.
Para corrigir este desnivel (Rechtsiiberschreitung), era indispensavel a
intervengdo do juiz, mediante a concretizagdo de clausulas gerais como
a boa fé e os bons costumes; estas operariam como portas de entrada
do espirito comunitario na arquitectura formal do sistema pandectista.
Siebert via nas sentengas francesas sobre o exercicio malicioso do direito
de propriedade e sobretudo na jurisprudéncia alema que sancionava como
ilicito o exercicio de um direito apos um periodo injustificadamente
prolongado (Verwirkung) uma manifestacao timida, mas inexoravel, da
capitulacdo da concepgdo classica perante a forga organica do espirito
popular rejuvenescido pelo nacional-socialismo. O exercicio dos direitos

"1 SIEBERT (1935), p. 203.

72 «Para o fascismo — escreveu MUSSOLINI (1932) — o mundo ndo é este mundo
material que surge na superficie, em que o homem ¢ um individuo separado dos demais,
governado por uma lei natural que o impele instintivamente a viver uma vida de prazer
egoista e instantdneo. O homem do fascismo ¢ nagdo e patria, uma lei moral que une
os individuos ¢ as gera¢des numa tradigdo ¢ numa missdo, que suprime o instinto de
uma vida encerrada nos limites estreitos do prazer, para realizar através do dever uma
vida superior, livre dos limites do espago e do tempo; uma vida na qual o individuo, em
virtude da sua abnegacdo, do sacrificios dos seus interesses particulares, e, se necessario
for, através da sua propria morte, realiza aquela existéncia totalmente espiritual em que
se consubstancia o seu valor humano.»
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de acordo com a boa fé e os bons costumes implicava muito mais do que
uma restri¢do ética exterior ao proprio direito, exigindo a sua reconfigu-
ragdo como outorga ou autoriza¢do vinculada a um dever de servigo.”
Acresce que a inseguranga juridica para o titular gerada pela amplitude
do papel do juiz na determinagdo do contetido do direito ndo passaria de
uma ilusdo da teoria externa, que nao via o direito para além da norma e
ignorava que o camarada — ao contrario do estrangeiro, do traidor e do
judeu —, ndo se orienta pelo teor das leis e dos negdcios, como objectos
exteriores a sua personalidade, mas pelo sentimento juridico partilhado
com o juiz na comunhdo espiritual do povo.” A relatividade, flexibili-
dade e funcionalidade dos direitos, culminando na sua metamorfose em
autorizagdes de camaradagem, prometiam, assim, a realizagdo de uma
seguranga juridica mais perfeita e auténtica do que a garantida pelo
principio da legalidade.”

A construgao de Siebert foi recebida com grande entusiasmo e remo-
delada num sentido ainda mais radical por Karl Larenz, também ele,
nessa época, um jovem professor de direito civil em Kiel embriagado
pelo fanatismo ideologico reinante. Numa monografia tdo criativa quanto
ignobil, publicada em 1935 — e, entretanto, largamente esquecida —,
Larenz nega que a personalidade juridica se adquira pelo facto do nas-
cimento, escrevendo que «o membro da comunidade juridica € apenas
aquele que ¢ membro da comunidade popular; membro da comunidade
popular € o que tem sangue alemdo».”® Para que o alemdo de sangue — o
camarada popular — possa cumprir o seu papel na comunidade, adquire
certas posigoes juridicas (Rechtsstellungen), cujo contetdo se traduz
em poderes (Befugnisse) de exercicio vinculado; a capacidade juridica
admite, pois, graus variados, consoante a abrangéncia da funcdo do
sujeito na vida colectiva.”” Para Larenz, a posi¢do juridica, ao contrario
do direito subjectivo, ndo confere ao seu titular uma esfera de liberdade
ou um poder da vontade, nem sequer um interesse protegido, antes um
instrumento para que cumpra o seu dever de camaradagem.”® O abuso do
direito consistiria precisamente na violacdo desse dever que fundamenta
a posi¢ao juridica e opera como o seu limite imanente, sem prejuizo de

-

3 SiEBERT (1935), p. 211.

4 SIEBERT (1934), pp. 165-66.

5 Scumitt (2006), pp. 10-20.

¢ LARENZ (1935), p. 241.

7 LARENZ (1935), pp. 241 ss.

8 Sobre o assunto, com grande desenvolvimento, v. LA TORRE (1988), IV.3-7.
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essa vinculacdo ser de adstringéncia variavel, consoante se tratasse de
um papel social relativamente estatico (como o de proprietario rural),
em que a vontade do sujeito € insignificante, ou dindmico (como o de
credor contratual), em que a comunidade beneficia da liberdade nego-
cial. A dignidade, por fim, ndo seria nem a qualidade do portador de um
estatuto elevado — o antigo sentido aristocratico da expressao —, nem uma
qualidade inerente ao ser humano — o sentido igualitario contemporaneo;
antes seria a qualidade adquirida pelo membro da comunidade de sangue
que, independentemente da origem ou posigdo social, desempenha com
abnegacao a tarefa que lhe foi cometida — uma concepgdo simultanea-
mente meritocratica e discriminatoria.”

5. A desintegracdo dogmatica

O denominador comum a quase todas as constru¢des do abuso do
direito nas primeiras décadas do século passado ¢ a de terem constituido,
segundo a nomenclatura introduzida por Siebert, «teorias internas», com-
binando uma concepcao teleoldgica dos direitos — os direitos como meios
para a realizacdo de fins — com a nogao de que ¢ a descontinuidade entre
a forma ou aparéncia e a substancia ou realidade do direito subjectivo,
ou entre o «espirito» e a «letra» dos direitos, que explica a possibilidade
do exercicio abusivo e opera como critério de controlo judicial.®® Esta
claro que, quanto ao problema de saber quais os fins subjacentes aos
direitos, prevalecia na doutrina um dissenso com forte carga ideologica,
ocupando um amplo espectro que ia desde a nogao relativamente indi-
vidualista de que o direito subjectivo protege determinados interesses
atendiveis, por norma do préprio titular do direito, até ao colectivismo
radical dos que viam nos direitos uma forma de viabilizar e proteger a
observancia dos deveres que o respectivo titular tinha como membro da
comunidade. A divergéncia compreendia-se no quadro de um movimento
geral de socializagdo, nos termos do qual a ideia de fim social constituia
a chave dogmatica e metddica de um direito privado renovado.®! No

7 Sobre o assunto, v. WHITMAN (2004), pp. 1180-89.

80 No sentido de que se abusa de um direito «quando numa certa e determinada
situagdo concreta se coloca essa estrutura ao servico de um valor diverso ou oposto do
fundamento axiologico que lhe esta imanente ou que lhe ¢ interno. Nesta aparéncia da
estrutura que finge objectivamente o direito € que esta, afinal, o abuso do direito», v.
SA (1973), pp. 456 ss.

81O pioneiro desta concepgio foi JHERING (1877), pp. 83 ss.
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plano dogmatico, através de grandes principios em que se cristalizavam
os fins de cada regime ou sector do direito civil, como o «equilibrio
contratual», a «propriedade social» € a «compensagdo pelo risco».®?
No plano metddico, mediante a valorizagao do elemento teleologico
da interpretacdo e operagdes como a redugdo teleologica e a integragdo
de lacunas ocultas, que permitiam a harmonizagao dos regimes com as
finalidades subjacentes.®® O abuso do direito foi uma figura emblematica
deste momento da cultura juridica contemporanea.?*

Em meados do século passado, os chavoes sociais da «harmoniay, da
«finalidade» e da «fungdo» tinham perdido quase toda a idoneidade moral,
credibilidade intelectual e prestigio ideologico. Nas décadas anteriores,
movimentos do pensamento juridico como o realismo norte-americano, a
jurisprudéncia dos interesses € o positivismo normativista tinham, ainda
que com premissas e intuitos bem diversos, salientado que os regimes
juridicos ndo sdo instrumentos de fins unitarios, mas o resultado da
ponderagio de «consideragdes conflituantes».®> Nos Estados Unidos da
América, Oliver Wendell Holmes Jr. (1841-1935) observou precocemente
que «[pJor detras da forma logica [das sentencas judiciais] encontra-se um
juizo sobre o valor e a importancia relativa de fundamentos legislativos
concorrentes (...). (...) [As] questdes [juridicas] sdo, na verdade, campos
de batalha, em que os meios ndo obedecem a determinagdes duradoiras
e a decis@o ndo pode consubstanciar mais do que a preferéncia de quem
decide num certo tempo e lugar».’® Em Franga, René Demogue declarou
que «[o]s elementos contraditérios amitide encontrados nos problemas
[juridicos] com que nos deparamos tornam uma solucdo perfeitamente
satisfatoria geralmente impossivel, atirando-nos para um regime de con-
cessao ou compromisso, que ndo se afasta de forma ostensiva e excessiva
de nenhum dos principios [conflituantes]. Embora ndo derivado de um
unico principio absoluto, este € o unico [tipo] de regime possivel, ainda
que seja, pela sua exposi¢do a critica, muito fragil».}” Na Alemanha,
Philipp Heck (1858-1943) asseverou que «[a] verdade fundamental de

0

2 RIBEIRO (2019), pp. 197-212.
3 RIBEIRO (2019), pp. 209-15.
4 RIBEIRO (2019), pp. 224-25.
KENNEDY (2000), pp. 104-15.
¢ HoLMmESs JR. (1897), p. 988.

7 DEMOGUE (1911), p. 394.
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que devemos partir € a de que cada comando juridico compde um conflito
de interesses: procede de um conflito entre interesses contrarios e repre-
senta, por assim dizer, o resultado desse conflito. (...) Se examinarmos
apenas o fim do direito, vemos somente o interesse que prevaleceu. Mas
o contetdo concreto da regra juridica, o grau em que o seu fim se rea-
liza, depende também do peso dos interesses preteridosy».®® Finalmente,
Hans Kelsen (1881-1973) escreveu que «[t]Joda a “decisdo” decide um
conflito de interesses, a favor de uma ou outra das partes, ou através
de uma mediagdo. (...) Mas ndo se consegue ver isto quando o conflito
de interesses ¢ camuflado pela ficgdo de um interesse geral ou de uma
unidade de interesses, uma unidade que se supde ser essencialmente
diferente e maior do que uma mera composi¢do de interesses».® Em
todos estes autores, a musica celestial da harmonia social é substituida
pelo ruido politico do pluralismo e do compromisso.”® Com a conversao
humanista e democratica do pos-guerra, esta concepcao conflitualista do
direito tornou-se naturalmente dominante.’!

Em matéria de direito subjectivo e abuso do direito, a ruptura para-
digmatica abriu caminho a uma reabilitagdo parcial da teoria externa.
Tal como os regimes juridicos em geral, os direitos subjectivos resultam
da ponderacao de razdes de sentido contrario, nomeadamente interesses
individuais ou colectivos. Com efeito, a existéncia de um direito sobre
determinado objecto pressupde o juizo de que as razdes para impor o
dever correlativo prevalecem sobre as razdes de sentido contrario.® Tal
juizo pode situar-se num patamar mais ou menos remoto em relagdo ao
direito subjectivo concretamente constituido. Assim, o direito de exprimir
e divulgar livremente o pensamento pela palavra, pela imagem ou por
qualquer outro meio tem por fundamento imediato o juizo de que as razoes
para que todos os cidaddos gozem de liberdade de expressdo — entre as

8 Heck (1932), pp. 35-36.

8 KELSEN (2010), p. 1553.

%0 Numa série de aforismas que condenam o Estado como o «novo idolo» e celebram
a singularidade do individuo, NIETZSCHE (1998), pp. 49-51, escreve: «Estado? Que ¢ isso?
(...) Estado & como se chama o mais frio de todos os monstros frios. £ também com frieza
que ele mente e da sua boca sai a mentira: “Eu, Estado, sou o povo.” (...) Para grandes
almas, ainda ¢ possivel uma vida livre. (...) S6 onde acaba o Estado comeca o homem
que ndo ¢ supérfluo: ai comega o canto necessario, a melodia unica e insubstituivel».

1 RIBEIRO (2019), pp. 238 ss.

92 Raz (1986), p. 166.
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quais se destacam a autonomia pessoal, o esclarecimento publico e a
legitimidade democratica — prevalecem sobre as razdes para a censura
de opinides, como a promogao da tranquilidade publica e a protecgdo de
sentimentos colectivos. Pelo contrario, o direito de crédito ao pagamento
de certa quantia a titulo de obrigacdo validamente acordada ou de indem-
nizagdo por responsabilidade civil ndo se baseia na comparacio directa
do interesse do credor com o do devedor, mas no juizo de que as razdes
para a existéncia de um regime de vinculatividade das promessas ou de
responsabilidade civil prevalecem sobre as razdes de sentido contrario,
como as que justificariam a regra segundo a qual o devedor pode eximir-
-se da obrigagdo de indemnizar a vitima ou de cumprir o contrato se
demonstrar que a prestagao lhe custa mais do que o beneficio dela extraido
pelo credor. Mas as ponderacdes em causa nestes exemplos explicam
ainda os limites exteriores destes direitos, aqueles dominios contiguos em
que prevalecem as razdes para a sua ndo atribuicdo: a titulo de exemplo,
considere-se que a liberdade de expressdo nao contempla a difamagao e
a injuria ou que o direito do credor contratual cede em caso de alteragdo
anormal das circunstancias. O direito subjectivo, como sublinha a teoria
interna, ¢ atribuido por conta de certas razdes ou fins, sem deixar de ser
delimitado, como a teoria externa pde em evidéncia, por razdes ou fins
concorrentes. Ambas as teorias t€ém um fundo importante de verdade.
No quadro deste paradigma conflitualista, em que o substrato dos
direitos é constituido por ponderacdes, o problema do abuso do direito
pode surgir do ponto de vista interno, quando a questdo ¢ a de saber se
o titular do direito nao lhe da um uso contrario ao fim para que foi atri-
buido, ou de um ponto de vista externo, quando a questao ¢ de saber se
o modo de exercicio do direito ndo constitui um sacrificio excessivo de
outros fins atendiveis. Este caracter hibrido da figura — como mecanismo
de correcgdo de disfuncionalidades e desproporcionalidades — so por si
inviabiliza o projecto doutrinario de se encontrar «o» critério do abuso,
de formular uma regra ou padrao de valoragao uniforme, por contrapo-
sicdo a um esquema dualista, compreendendo uma dogmatica do abuso
interno e outra do abuso externo. S6 que a pluralidade quase infindavel de
razdes legitimas para a atribuic@o de certos direitos e a pluralidade quase
inesgotavel de razdes legitimas de sentido contrario tem uma repercussao
bem mais destrutiva na unidade dogmatica da figura: o critério do abuso
sdo as razoes do direito (que proscrevem a disfuncionalidade) e contra
o direito (que proscrevem a desproporcionalidade), o que redunda na
formula vazia de que o abuso ¢ o exercicio inadmissivel, injustificado
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ou ilegitimo do direito, consideradas todas as razoes atendiveis no caso
concreto.”?

A desintegragdo dogmatica € visivel no tratamento doutrinario da figura
nas ultimas décadas, em que a busca por uma teoria geral ¢ substituida
por um elenco de «comportamentos tipicos abusivos» — v.g., o venire, a
inalegabilidade, a supressio, a surrectio e o tu quoque —, situados num
nivel de abstrac¢ao intermédio da clausula geral e do caso concreto, tipos
esses que convivem com categorias residuais de orientacdo casuistica,
como o «exercicio em desequilibrio» e o «abuso de instituto».”* O abuso
do direito ndo ¢é o critério de decisdo ou padrdo de valoracao subjacente
a estes tipos, mas a designacao que lhes ¢é atribuida — a soma dos casos
tipicos e das categorias residuais. Nem sequer se pode dizer que o abuso
do direito ¢ a agregacdo do fim do direito, dos bons costumes ¢ da boa
fé — concebidos como trés institutos ou regimes distintos, unidos pelo
efeito limitativo dos direitos subjectivos —, porque a relagdo dos casos
tipicos com esses conceitos € muito ténue ou mesmo nula. Estes ope-
ram, em boa verdade, ndo como os padrdes de valoragdo que os tipos de
casos concretizam, mas como ganchos em que estes sdo pendurados, por
razdes de conveniéncia expositiva e preservagdo das aparéncias. Basta
atentar em que a construgdo mais abstracta e formidavel que se obteve
neste dominio — a tutela da confianga legitima® —, na qual se podem
enquadrar alguns (se bem que apenas alguns) dos casos-padrao de abuso,
s0 por estipulagdo doutrinaria se pode dizer relevar da exigéncia de boa
fé.” E o prego a pagar por essa estipulacdo é que a expressdo «boa fé»
perde a sua referéncia semantica a deveres de honestidade e lealdade,
passando a constituir uma designagdo técnica para o conjunto dos «com-
portamentos abusivos» — exactamente o mesmo, como ¢ bom de ver,

9O critério proposto por ABREU (1983), p. 43, aproxima-se dessa formula: «Hé
abuso de direito quando um comportamento, aparentando ser exercicio de um direito, se
traduz na ndo realizagdo dos interesses pessoais de que esse direito ¢ instrumento e na
negacdo de interesses sensiveis de outremy». Note-se, em todo o caso, que este enunciado
ndo pode ser admitido precisamente naquilo em que contém verdadeiros critérios. Exem-
plificando: alguns direitos subjectivos ndo servem interesses pessoais; muitos direitos
subjectivos ndo servem apenas interesses pessoais; nem sempre os fundamentos dos
direitos sdo interesses; nem sempre os valores que justificam a compressao de direitos
sdo interesses. Purgado destes elementos, o critério proposto redunda num ndo-critério.

%4 CORDEIRO (2008), pp. 144 ss.; SEQUEIRA (2022), pp. 201-2.

%5 Sobre esta, na doutrina portuguesa, por todos, v. CORDEIRO (1983), pp. 1224 ss.

% SEQUEIRA (2023), pp. 671-73.
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que «abuso do direito»’’ —, uma fun¢do que podia ser desempenhada,
com igual virtuosismo, pelas expressdes «Zii-ti» ou «queijo velho».”

6. Um paradigma metodologico

Nao obstante a sua inanidade dogmatica, a figura do abuso do direito
¢ de extraordinaria relevancia metodoldgica, pois constitui um dominio
privilegiado da tensdo, caracteristica do pensamento juridico, entre a
norma e o caso, a legalidade e a equidade, a racionalidade deontold-
gica das regras e a racionalidade axiologica dos juizos — enfim, entre a
preempgdo e a ponderacdo como modos simultaneamente contrarios e
essenciais do raciocinio e da argumentagdo no mundo do direito.”” Como
se 1€ numa monografia dedicada aos fundamentos da decisdo jurisdi-
cional, «a utilizagdo que tem sido feita da figura do abuso de direito
demonstra que essa figura mais ndo tem sido do que um “nome” para
dar expressdo, ndo apenas a diversos institutos e figuras juridicas, mas
a todos os principios do [d]ireito que permitem legitimar uma decisdo
contra legem ainda que secundum ius».'® Com efeito, embora o abuso
do direito ndo seja um critério juridico para resolver problemas, ¢ um
paradigma do modo juridico de resolver problemas — a descoberta do
direito entre a lei e a justica.

Para bem se compreender a relevancia metodologica do abuso do
direito, é conveniente comegar por ilustrar a tensdo entre a norma e
o caso através de uma hipdtese classica que envolve, ndo um direito
subjectivo, mas uma proibicdo objectiva. Imagine-se uma disposi¢ao
valida segundo a qual «ndo ¢é permitido o acesso de veiculos em jardins
publicos».!%! Considerem-se agora os seguintes casos: no primeiro, uma
pessoa portadora de deficiéncia motora acede a um jardim publico numa
cadeira de rodas motorizada; no segundo, o pai de uma crianga que tem
um ataque de asma em pleno jardim publico usa o seu automoével para
a recolher e conduzir ao hospital. Comegando pelo primeiro, talvez se

°7 Em sentido proximo, com vasto apoio bibliografico, v. SA (2023), pp. 427-32
(n. 1613).

% Ross (1957), pp. 823, 825.

9 «[O] problema do “abuso do direito” — sublinha NEVES (1967), p. 528 — [¢é] um
problema metodologico-normativo de realizagdo (ou de “aplicagdo”) concreta do direito,
e ndo um problema dogmatico da determinacdo do conteudo juridico positum (...).»

100 Corrtes (2010), pp. 307-8.

101 Com a devida vénia a HART (1958), p. 607.



54 GONCALO DE ALMEIDA RIBEIRO

possa suscitar a divida de saber se uma cadeira de rodas motorizada
¢ um «veiculo» — apesar de ser dificil, do ponto de vista estritamente
semantico, concluir no sentido negativo; mas suponho que seja pacifico,
partindo-se do principio de que inexistem outros elementos de interpre-
tagdo que depdem em sentido contrario, que a disposi¢do nao deve ser
aplicada neste caso. Atentos os fundamentos mais razoaveis e legitimos
da proibi¢ao — a auséncia de ruido e poluigdo nos jardins publicos e a
neutralizag@o do risco de atropelamentos —, impde-se com naturalidade a
conclusdo de que o caso da pessoa portadora de deficiéncia motora numa
cadeira de rodas motorizada extravasa a sua finalidade. Nao ¢é liquido se
a operacdo metddica mediante a qual se alcanga este resultado deva ser
caracterizada como «interpretacao restritiva» ou «redugdo teleologicay,
perante a conhecida dificuldade em definir a fronteira entre ambas!%?,
mas ¢ inegavel que as razdes em que se funda sio «internasy», no sentido
em que se prendem com os proprios fundamentos ou finalidades desta.
Assim ¢ porque a nao aplica¢do da disposi¢ao neste primeiro caso nao
implica sacrificio algum dos valores que a norma se destina a salva-
guardar, antes constituindo uma decisdo tomada por conta ou em razao
desses mesmos valores.

Vejamos agora o segundo caso. A ac¢do do pai que entra de automovel
no jardim publico para recolher o filho em perigo pde em causa os fins
da proibigdo, uma vez que produz ruido e polui¢do e gera um risco — um
risco agravado, dada a aflicdo do momento e a urgéncia da medida — de
que se dé um acidente. SO que é evidente que, nessas circunstancias, as
razdes da proibicdo cedem perante as razdes da acgdo ou que os valores
que a norma protege sdo suplantados pelos valores promovidos através
da infrac¢do. Na verdade, neste segundo caso, parecem estar reunidos os
pressupostos do estado ou direito de necessidade, o que implica que o
agente se pode valer de uma derrogagao expressa da norma proibitiva — a
sua conduta, por se verificarem os requisitos pertinentes, beneficia de uma
causa de justificacdo, tornando-se dessa forma licita. Tal regime limita-se,
bem vistas as coisas, a concretizar em dominios de facto caracterizados
pelo perigo de lesdo de bens merecedores de tutela juridica a ideia mais
geral de que a norma cede perante razdes de sentido contrario quando o
peso destas seja tal que a aplicagdo daquela redundasse numa evidente
desproporg¢do. Ao contrario do que sucede no primeiro caso, em que a
disposigdo ¢ afastada por conta das razdes que se supde constituirem o

102 Sobre o assunto, v. LARENZ (1997), pp. 556-57.
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seu fundamento ou finalidade, neste segundo caso, as razdes decisivas sdo
«externasy, estranhas ao fim da norma. Ao recusar a aplica¢dao da norma
no caso concreto, o aplicador do direito reabre a ponderagao levada a cabo
pelo autor da norma, ainda que o faca a titulo de excepgdo — ndo para
por em causa a proporcionalidade da proibi¢ao do acesso de veiculos a
jardins publicos, mas a proporcionalidade da sua aplicagdo a uma classe
restrita de casos que integram o seu ambito de aplicagdo. O juiz do caso
ndo diz que «a proibicdo de acesso é geralmente injusta», antes que «a
proibi¢do de acesso ¢ injusta nestas circunstincias».!'%

Note-se ainda que, em ambos os casos, a derrogagdo da norma nao
se basta com a ponderagdo, no caso concreto, dos fins que prossegue
ou das razdes contrarias. E necessaria uma especial evidéncia de que a
norma nao deve ser aplicada no caso concreto, reflectida numa presun-
¢do a favor da aplicagdo da norma e num consequente 6nus de ilisdo da
mesma. Esta exigéncia prende-se com o facto de a vigéncia da norma
modificar o universo das razdes atendiveis por quem é chamado a apli-
car o direito, acrescentando-lhe, nomeadamente, razoes de seguranca
juridica, legitimidade politica, adequag@o funcional e igualdade formal
que, em maior ou menor medida, tendem a ser sacrificadas por juizos
teleologicos e de proporcionalidade.'® No caso da proibigdo de veiculos
em jardins publicos, basta considerar, entre multiplos factores relevantes,
a expectativa dos utentes de desfrutarem desses espagos em condi¢des
da mais perfeita serenidade e seguranca, a relevancia de o autor da
norma ter um titulo particular para realizar e exprimir as ponderagdes
relevantes, o perigo de que as idiossincrasias dos julgadores ponham em
causa a igualdade entre os destinatarios, bem como a possibilidade de
que uma compreensdo deficiente da disposi¢ao frustre a suas verdadeiras
finalidades. O direito do caso situa-se, pois, num ponto mediador entre
o legal e o justo: a norma tem for¢a preemptiva propria, mas nao exclui
toda a ponderagao.

O que vale para as normas em geral, vale igualmente para as que
atribuem direitos, por colocarem um sujeito na posi¢ao de poder exigir
em nome proprio ou através de um representante a observancia de um ou
mais deveres. Por um lado, os direitos subjectivos tém forca preemptiva

103 Os dois tipos de casos considerados correspondem largamente aos casos de
«correcgdon, por um lado, e de «preteri¢do e superagdo», por outro, que NEVES (1993),
pp. 188 ss., distingue a propdésito do que denomina «interpretagdo conforme os principiosy.

104 RIBEIRO (2015), pp. 36-40.
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propria, que se manifesta no facto de os deveres correlativos serem geral-
mente exigiveis pelo titular do direito ou o seu representante; por regra, a
invocagdo de um direito validamente constituido ao qual se ndo oponha
outro direito validamente constituido ¢ uma razio conclusiva para a res-
pectiva satisfagdo.!® Por outro lado, os direitos subjectivos podem, em
situagdes de excepgdo, ceder perante razoes teleologicas ou concorrentes,
as primeiras sob a forma do argumento de que determinado exercicio
do direito excede manifestamente os fundamentos da sua atribui¢do e
as segundas sob a forma do argumento de que determinado exercicio do
direito gera manifestamente uma despropor¢io de valores.' E esse o
sentido do abuso do direito: uma clausula de derrogagao excepcional dos
direitos, por razdes de funcionalidade ou proporcionalidade, mediante a
qual se opera, num dominio abrangente, a media¢do entre a dimensao
preemptiva ou deontologica e a dimensdo equitativa ou axiologica do
juridico. Os direitos subjectivos ndo sdo, pois, nem absolutos — insuscep-
tiveis de abuso —, nem relativos — vinculados a fungdes; sao estruturas
deontolégicas que comunicam residualmente com o mundo axiologico. Em
suma, ter um direito € ter uma razao prima facie preemptiva, por norma
resistente a ponderacdes, mas que pode ceder em situagdes excepcionais.

Estamos agora em condigdes de concluir que o artigo 334.° do Cddigo
Civil, correctamente interpretado, nos diz as seguintes trés coisas: em
primeiro lugar, que o exercicio de um direito pode ser ilegitimo — o que
significa que o exercicio de um direito ndo ¢ uma garantia de licitude
da accdo; em segundo lugar, que o exercicio so ¢ ilegitimo em caso
manifesto — o que significa que a derrogacgao do direito ¢ uma realidade
excepcional; em terceiro lugar, que as pautas valorativas da legitimi-
dade sdo a boa fé, os bons costumes e o fim social ou econémico do
direito — o que significa, bem vistas as coisas, tendo em conta a enorme
amplitude e elasticidade destes conceitos no discurso dos juristas, que
todos os valores pertinentes ao sistema juridico, destacando-se os que
tém ressonancia constitucional, podem entrar na determinagdo do abuso
do direito.!”” Por seu turno, os casos tipicos de comportamento abusivo

105 Murias (2023), pp. 317-18, 356-60, 483-89.

106 Raz (1986), pp. 184 ss.

197 Em bom rigor, a decisdo de consagrar esta figura na lei nio constitui uma opgio
de direito civil substantivo, antes uma tomada de posi¢cdo do legislador em matéria
metodoldgica, de relevo e alcance duvidosos, como as que constam dos artigos 8.° a
10.° do Cddigo Civil. Nao é por estar na lei ou nos termos da lei que o abuso do direito
tem forga juridica; a sua validade é, por assim dizer, transcendental — uma condi¢ao
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mais ndo sdo do que reconstrucdes dogmaticas da pratica jurisprudencial
de derrogagdo de direitos subjectivos, uma actividade intelectual seme-
lhante ao processo de articulagdo, na tradigao juridica anglo-americana,
das rationes e doctrines geradas pela actividade jurisdicional.!® O abuso
do direito constitui, pois, um paradigma de uma metodologia juridica
que recusa a redugdo da juridicidade simultaneamente a legalidade — a
um direito em que s6 as normas decidem os casos — ¢ a equidade — a
um direito em que s6 0s casos constituem as normas.

7. Abuso do direito fundamental

A figura do abuso do direito ¢ aplicavel aos direitos fundamentais?
A questdao mereceu uma «resposta claramente negativay num escrito
recente em que o tema foi tratado — o que € rarissimo na doutrina — com
algum desenvolvimento.'” Foram dados dois argumentos principais nesse
sentido, um relativo ao abuso «externo», o outro ao «interno». Por um
lado, «se se sujeitasse o contetido ou o exercicio de um direito fundamen-
tal ao disposto no artigo 334.° — aos parametros da boa fé ou aos bons
costumes —, seria a figura do abuso do direito, com a sua heterogeneidade
interna, que se sobreporia ao regime dos direitos fundamentais|, pelo
que] seria este a comandar as operagoes hermenéuticas e de aplicagdo
das normas de direitos fundamentais, dizendo quan[d]o e em que termos
¢ que os efeitos destas poderiam ou nao produzir-se legitimamente, isto
¢, de forma ndo abusivay.!'!? Por outro lado, «a generalidade dos direitos
fundamentais ndo terd (...) um tnico fim justificativo da sua presenca no
catalogo constitucional, mesmo considerando apenas um dado momento
historico. (...) A razao é simples: os direitos fundamentais sdo, por defi-
nicao, direitos abertos. (...) Em ultima analise, o fim mais importante de
um direito fundamental é aquele que o seu proprio titular lhe quer dar,
desde que o seu desenvolvimento ndo ponha em causa outros direitos
ou interesses constitucionalmente protegidos».!'!!

de validade dos proprios direitos subjectivos que se destina a limitar. Neste sentido, v.
NEVES (1967), pp. 528-30.

108 N0 admira, por isso, que dois dos mais destacados criticos de uma metodologia
legalista na tradig¢do juridica romano-germanica, ESSER (1956) e FIKENTSCHER (1975),
tenham dedicado grande atengdo ao judge-made law anglo-americano.

199 SrLvaA (2023), pp. 1363 ss.

10 Qi1 va (2023), pp. 1367-68.

L SiLva (2023), pp. 1368-71.
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Nao obstante serem sugestivos, estes argumentos nao procedem.

O primeiro parte do pressuposto de que a limitagao dos direitos funda-
mentais pela figura do abuso do direito corresponderia a uma submissao
do direito constitucional ao direito civil, nomeadamente aos «conceitos
perigosos» da boa fé e dos bons costumes. Porém, a admissibilidade do
abuso do direito fundamental ndo resultaria da aplicacdo aos direitos
fundamentais do artigo 334.° do Cddigo Civil, antes da ideia meto-
dologica que esta disposigdo aflora: a necessidade residual de corrigir
disfuncionalidades e desproporcionalidades no exercicio dos direitos.!!?
Tal ideia ndo tem nenhuma relagdo essencial com o direito civil, como
a ndo tém, de resto, os conceitos de funcdo subjectiva e objectiva dos
direitos subjectivos ou de uma teoria interna e externa dos limites aos
direitos, ideias estas que provém, como vimos, do debate doutrinario
sobre o abuso do direito entre os privatistas da primeira metade do
século passado, tendo-se convertido, entretanto, em moeda corrente na
dogmatica dos direitos fundamentais. Acresce que a boa fé e os bons
costumes, correctamente compreendidos, ndo sdo critérios substanciais
do abuso do direito, mas repositérios de valores juridicos, para cuja
determinagdo a ordem constitucional é, ndo apenas convocavel, como
o principal ponto de referéncia. Tenha-se em conta, a este respeito, que
a tutela da confianga, como limite ao exercicio de direitos, se funda no
valor da seguranca juridica''®, cuja pertinéncia constitucional é inequi-
voca, e que a tensdo entre a confianca legitima e o direito subjectivo ¢
arbitrada pelo principio da proporcionalidade.

Ora, nao ha justificagdo para supor que, ao contrario dos direitos
constituidos ao abrigo de normas de direito privado, os direitos funda-
mentais ndo possam ceder, em caso de manifesto desequilibrio, perante
razdes legitimas de sentido contrario — razoes essas que ndo podem deixar
de ser, em ultima analise, «interesses constitucionalmente protegidosy.
Claro que isto nao significa que os tipos de comportamento abusivo
sedimentados na doutrina e jurisprudéncia civis sejam mecanicamente
aplicaveis no universo dos direitos fundamentais; o que se aplica aqui € a
ideia geral de equilibrio ou de proporcdo. Imagine-se que a lei ordinaria

12 Como escreve NEVES (1967), p. 529, «o principio normativo que o abuso do
direito se propde exprimir, e com ele outras intengdes analogas (da “boa fé, dos “bons
costumes”, etc.), outra coisa nao sao (...) do que aflora¢des dos principios do “direito
justo” — principios que valem para além e com independéncia de toda a prescri¢ao
positiva (...)».

13 SEQUEIRA (2023), pp. 672-74.
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era absolutamente omissa a respeito da tutela dos animais ndo humanos,
dando-se o caso de um agente da autoridade deparar com uma pessoa a
maltratar um cdo vadio. Nao poderia aquele intervir para fazer cessar os
maus-tratos, com base no juizo de que se trataria de um abuso da liber-
dade geral de ac¢do compreendida no direito ao livre desenvolvimento
da personalidade? Ou considere-se o caso de um baterista que, sabendo
que o vizinho tem convidados em casa para assistirem a um concerto
dado por um quarteto de cordas, decide tocar ruidosamente o seu ins-
trumento com o proposito unico de estragar a festa. Seria inadmissivel
que um tribunal decidisse que abusou da liberdade de criag@o artistica e
o condenasse a pagar uma indemnizagao ao lesado?

Quanto ao segundo argumento, o que dele se pode extrair ndo ¢ a invia-
bilidade de se ajuizar abusiva a invocagao de um direito fundamental con-
traria ao respectivo fim — ou, o que € dizer o mesmo, ao seu fundamento —,
mas a no¢ao de que, atenta a relativa complexidade, indeterminacao e
pessoalidade do substrato material dos direitos fundamentais, sdo raros
0s casos em que essa contrariedade ¢ manifesta ou evidente. E possivel
pensar, ainda assim, em algumas hipoteses. Considere-se, em primeiro
lugar, o exemplo classico do individuo que grita «Fogo!» numa sala de
espeptaculos cheia, causando comogdo geral e danos avultados.!'* Seria
legitimo que, demandado pelos lesados numa acg¢do de responsabilidade
civil, o réu invocasse a liberdade de expressdo para justificar a sua con-
duta? Pondere-se outro caso hipotético, este com raizes muito antigas e
paralelo jurisprudencial recente.!!> Papiniano propde contra Modestino
accdo para o cumprimento de uma divida de grande valor que tem a
perfeita nogdo de que ndo existe, beneficiando de apoio judiciario por
insuficiéncia de recursos. O tribunal de primeira instancia julga a acgdo
totalmente improcedente e condena o autor por litigancia de ma fé, com
fundamento no caracter temerario da lide. Papiniano recorre da decisdo,
apenas na parte relativa ao pedido principal, transitando em julgado a
sentenca na parte em que o condena como litigante de ma fé. Admitindo
que a lei nada dispde sobre a matéria, ndo deve o tribunal ordenar que

1140 exemplo — célebre — ¢ tirado do ac6rddo Schenck v. United States, 249 U.S.
47 (1919), relatado por Oliver Wendell Holmes Jr.

115 Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 348/2022. Ja Gaio (2010), § 171, se
referia aquelas «precaugdes que os primitivos juristas tomaram para que os homens ndo
entrassem em litigio de animo leve; tal proposito foi sobretudo conseguido, umas vezes
pela imposicdo de uma pena pecunidria ao aventureirismo tanto dos autores como dos
demandados, outras gragas ao temor respeitoso que o juramento inspira a uns € a outros».
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seja interrompido o apoio judiciario, com o argumento de que o recorrente
abusa do direito a ndo ser privado de acesso aos tribunais por caréncia
de meios econdmicos?!

Vale a pena sublinhar que os direitos fundamentais ndo podem deixar
de ter fundamentos materiais, sob pena de ndo ser possivel explicar a sua
importancia ou justificar a sua existéncia, nem graduar a severidade das
restri¢des legais que sobre eles incidem. Sendo inegavel que a «liberdade
de expressao serve fins diversos quando se exprime uma opinido religiosa
ou quando um humorista profissional faz uma apresentagdo publica»'!’,
ndo deixa de ser verdade que o valor da liberdade de expressdo nao ¢
idéntico em todas as suas manifestagdes. Para dar um exemplo evidente, o
discurso politico é geralmente merecedor de uma protecgdo mais intensa
do que o discurso comercial, precisamente porque um dos fundamentos da
liberdade de expressdo — a sua fungdo democratica — aplica-se ao primeiro,
mas ndo ao segundo. O conteudo formal dos direitos fundamentais pouco
ou nada nos diz sobre os valores que encarnam, mas o acesso a estes
¢ indispensavel, em maior ou menor medida, quando se trata de fazer
juizos de ponderagdo. Em rigor, ndo sao os direitos, enquanto estruturas
deontologicas, que sdo sopesados ou ponderados quando é apreciada a
proporcionalidade de uma restri¢@o legal, mas as razdes ou valores que
lhes subjazem.!'!'® Nada h4 de particularmente perigoso ou misterioso,

116 Como se 1& no aresto citado na nota precedente: «Com efeito, partindo-se do
pressuposto de que o litigante de ma fé abusa do direito de agdo ou de defesa num deter-
minado processo, fazendo um uso indevido do sistema judicial — contrario ou estranho
ao fim de tutelar direitos ou interesses legalmente protegidos —, ¢ absurdo continuar a
prestar-lhe um apoio destinado a “assegurar que a ninguém seja dificultado ou impedido,
em razdo da sua condi¢do social ou cultural, ou por insuficiéncia de meios economicos,
o conhecimento, o exercicio ou a defesa dos seus direitos” (artigo 1.°, n.° 1, da Lei
n.° 34/2004, de 29 de Julho). O Estado incorre em ostensiva contradi¢do se, a respeito
do mesmo sujeito num determinado processo, censurar o abuso do direito de acesso aos
tribunais e continuar a subsidiar o exercicio do mesmo. Se ¢ certo que o inciso final
do n.° 1 do artigo 20.° da Constitui¢do proibe a denega¢do da justi¢a por insuficiéncia
de meios econdmicos, ndo ¢ menos verdade que dela ndo se pode retirar nenhum argu-
mento contra a denegacdo do abuso da justica — pelo contrario, a dimenséo objetiva do
direito a uma justica célere e equitativa, consagrado no n.° 4 do artigo 20.°, implica que
o Estado tenha o dever de prevenir e reprimir o recurso malicioso, temerario ou leviano
aos tribunaisy (italicos no original).

17 SiLva (2023), p. 1368.

118 Nao creio, assim, que se possa acompanhar a afirmacdo de ALEXY (1994), pp. 126-
-27, de que os planos axioldgico e deontologico sio intermutaveis.
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pois, na ideia de que um direito fundamental possa ser invocado ou
exercido contra as razdes que justificam a sua existéncia — e que, sendo
essa contrariedade manifesta, se deva ter a conduta do titular por abusiva.

O reconhecimento de que a figura do abuso de direito é aplicavel
aos direitos fundamentais ndo obsta a que se conceda que a sua rele-
vancia neste dominio ¢é residual, sobretudo quando comparada com a
que desempenha no direito civil. Assim € porque uma grande parte dos
problemas que ela se destina a solucionar sdo resolvidos pelo direito
constitucional num momento anterior, através do regime das restricdes
aos direitos fundamentais.!!'” Com efeito, ao contrario dos direitos cons-
tituidos ao abrigo de normas legais ou negocios juridicos, os direitos
fundamentais, pela amplitude dos objectos sobre os quais incidem e a
pluralidade de fungdes que desempenham, tém uma tal propensdo para
entrarem em conflito com outros direitos fundamentais e interesses de
estaldo equivalente que sdo, num certo sentido, direitos provisorios ou
incompletos, sob reserva de restri¢des que reduzam o seu ambito efec-
tivo.'?” Mesmo quando sejam directamente aplicaveis, por respeitarem
a bens cujo gozo nio depende da intervengdo do poder publico, os
direitos fundamentais sao regularmente comprimidos por legislagdo que
se destina a salvaguardar outros valores ameagados pelo seu exercicio.
Esta vocacdo colidente dos direitos fundamentais, ao reclamar a fungdo
arbitral do legislador, chamado a estabelecer uma concordancia pratica
ou a impor sacrificios proporcionais, sob a forma de leis gerais, abs-
tractas, prospectivas, determinadas e calibradas, torna menos provavel,
por superficialmente paradoxal que isso possa parecer, a ocorréncia de
desequilibrios no caso concreto, estreitando a margem para a invocagao
do abuso do direito na sua vertente «externay». Se a isto somarmos a
liberalidade dos fundamentos destes direitos, que reduz a importancia
do abuso na sua vertente «internay», constatamos que o papel da figura
neste dominio € necessariamente secundario. Nao admira, por isso, que
o interesse doutrinario na matéria seja muito escasso.

Ha ainda factores culturais que explicam a negligéncia a que o tema
do abuso do direito fundamental tem sido votado na literatura constitu-
cional, entre os quais cabe destacar o distanciamento progressivo entre a
dogmatica do direito publico e a do direito privado — com consequéncias

119 SiLva (2023), pp. 1366-67.
120 Sobre a existéncia de uma «reserva geral imanente de ponderagdox» dos direitos
fundamentais, v. Novais (2017), pp. 569 ss.
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perniciosas para ambas —, uma tendéncia de varias décadas que se ins-
creve no contexto mais alargado de uma especializacdo intradisciplinar
intelectualmente empobrecedora. No caso portugués, impde-se acrescentar
a dependéncia do nosso meio académico em relagdo a doutrina estran-
geira, sobretudo a germanica, no ambito da qual a faléncia dogmatica
do abuso do direito, aliada ao facto de este ndo ter expressdo legal, pre-
cipitou a decadéncia precoce da figura no direito civil, sem que fizesse
muito sentido que os constitucionalistas se empenhassem em resgatar os
salvados. De todo o modo, como o abuso do direito ndo ¢ um regime
juridico, mas um paradigma metodologico, a designagao esta longe de
ser indispensavel. O valor da figura estd em ser uma entre varias for-
mas possiveis de transmitir a ideia de que os direitos, como de resto os
deveres e a juridicidade em geral, residem numa regido intermédia dos
universos deontologico e axioldgico ou que o direito do caso concreto se
tem de descobrir entre a lei e a justica. Por isso, até mesmo os direitos
fundamentais, sem prejuizo da sua posicdo cimeira na ordem juridica e
da extensdo das restri¢des legais que se lhes aplicam, admitem excep-
cionalmente limites casuisticos — aquela correc¢do da razdo da norma
pela razao do caso que € a esséncia mesma do direito justo.
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