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    Tenho a satisfação de ver publicada a presente obra, versão aperfeiçoada da tese de Doutorado que José Luiz Levy, sob minha modesta orientação, defendeu com brilhantismo na área de Filosofia do Direito e do Estado, da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo.




    Trata-se de obra embasada em profundos posicionamentos doutrinários, e que contém ricas e originais conclusões, que muito contribuirão no debate filosófico e dogmático a respeito do complexo tema da vedação ao abuso de direito, retomado, em nosso país, em virtude da previsão do artigo 187 do Código Civil.




    Fico feliz, em particular, com a preocupação do Autor em analisar o tema sob uma perspectiva histórica, remontando à tópica aristotélica, ao direito romano e ao gradual desenvolvimento e formulação da vedação ao abuso pela jurisprudência francesa, estendendo-se depois a outros países, inclusive ao Brasil. Recorda o Autor a valiosa lição de Gian Battista Vico, no “modo di studiare del nostro tempo”, quanto às vantagens de conciliar o modo moderno de pensar, lógico-dedutivo, com o modo antigo retórico (tópico) dos antigos, transmitido por Cícero, lição que veio a influenciar Theodor Viehweg em sua monumental “Tópica e Jurisprudência”.




    Confirma-se, com a presente obra, a importância do direito se renovar, levando em conta o rico acervo de doutrina e de jurisprudência, acumuladas no decorrer dos séculos, de maneira que as instituições jurídicas se aperfeiçoem sem romper com os valores culturais próprios de cada povo. Como diz o velho aforisma, “chi lascia la strada vecchia per la nuova, sà quello che lascia e non sà quello che trova”. Não se trata de sustentar um imobilismo jurídico, mas sim de se assegurar um contínuo progresso do direito, sem ruptura com a tradição de estudos das gerações anteriores, tendo em vista aprimorar a convivência social.




    Supera-se o normativismo abstrato, em busca do que Miguel Reale chamou de normativismo concreto.




    Cumprimento, pois, o Autor da presente obra e a Editora Dialética, que nos propiciam o acesso a coerentes, fundamentadas e originais posições, que certamente serão fecundas e bem recebidas pela comunidade acadêmica e pelos juristas em geral. Aconselho vivamente a sua leitura.




    Cláudio De Cicco




    Coordenador do Núcleo de Filosofia do Direito do Programa de Estudos Pós-graduados em Direito da PUC/SP


  




  

    PREFÁCIO




    Sinto-me muito honrado com o privilégio, que me foi conferido por José Luiz Levy, de prefaciar a publicação de sua tese de doutorado. Trata-se de uma obra que se tornará ineludível para qualquer um que se interesse pelo tema do “abuso de direito”, e isso não apenas pela sua profundidade, acerto axiológico, respaldo argumentativo e doutrinário, mas também por guardar plena sintonia com a realidade atual do Estado de Direito Constitucional, Social e Democrático (EDCDS) e com a teoria não-positivista que lhe corresponde. Precisamente me agradaria aludir a esta última afirmação, uma vez que não considero necessário referir-me às questões mais técnicas do abuso de direito, em razão da completude e exaustividade que o leitor poderá encontrar nas páginas escritas por Levy.




    O autor consegue construir uma tese em que se encontram refletidas as notas mais distintivas dessa nova matriz de Estado, Direito e perfil de jurista que a Europa continental levanta sobre as ruínas do Estado de Direito Legal (EDL) a partir da segunda guerra mundial, simbolicamente a partir do Tribunal de Nuremberg. É que Levy começa por onde deve começar, ou seja, pelo conceito de direito, que lhe permitirá encontrar essa específica realidade que investigará. Para isso, o primeiro é colocar “o preto no branco”, ou seja, a filosofia jurídica que lhe proverá aquela definição ou caracterização do “direito” que, por sua vez, alimentará a investigação e a confirmará em seu objeto: o “abuso de direito”. Em linhas gerais, seu nutriente jusfilosófico será o que posso denominar um “realismo valorativo, concreto e humanista”, e, além da importância que tem neste ponto a tridimensionalidade do mestre Miguel Reale, também poderia ser auxiliado por autores explicitamente jusnaturalistas como Sérgio Cotta.




    Digo “realismo” porque para Levy o direito não é algo abstrato que se contempla, nem tampouco algo que se pode criar de modo absoluto, ou algo que é possível compreender e operar de costas para seus fins. Pelo contrário, o direito remete à vida social, à coexistência humana, a que procura servir a partir da justiça. Desse modo também, o jurista não deduz o direito das alturas, mas, observando as coisas e a finalidade intrínseca da vida social, pode ir ajustando sua obra a esses limites e objetivos indisponíveis. Isso se pode respaldar com a autoridade do realismo jurídico clássico (por ex. Villey) ou com alguns dos representantes do chamado neoconstitucionalismo não-positivista, como Robert Alexy. Em definitivo, para Levy há direito: pré-legal, supralegal e pós-legal.




    Além de uma tese “realista”, considero que ela está insuflada pela dimensão “axiológica”, “valorativa” ou “principialista”. Sob esta perspectiva, o olhar de Levy é “crítico” porque lhe preocupa a serviço de que valores se teoriza e se pratica o direito. Apercebe-se o autor que não pode escolher o caminho do individualismo liberal que alimentou o paradigma do EDL e a codificação decimonônica. Antes, interessa-lhe que sua compreensão do “abuso de direito”, e suas respectivas propostas, sejam adequadas a melhor vida social, e por isso não pode prescindir da boa-fé, da moralidade ou da equidade. Daí que a atenção de Levy se orienta aos “princípios” ou “valores”; não só aos explícitos, mas, e especialmente, aos implícitos ou intrínsecos, pois neles se encontrarão os fins, porquanto de acordo com a metafísica clássica “o fim tem razão de princípio”. Evidente que, para ordenar ao fim, necessita-se da razão prática prudencial, que permitirá reconhecer quando nos desviamos daquele, ou quando não andamos ao ritmo requerido pelas circunstâncias e pela sociedade. O direito não pode ser somente vontade, mas necessita da razão, para que as soluções possam ser conhecidas e argumentadas.




    Disse que a tese sob estudo está inspirada em uma enorme preocupação pelos “casos” que requerem a atenção e solução dos juristas. Aqui também se corrobora a distância do EDL e do juspositivismo que o respaldou, interessado pelos “casos fáceis”, aos que só cabia projetar-lhes silogisticamente a solução já prevista nas normas legais. A esse respeito, autores como Viehweg, Canaris ou Larenz tornam-se procedentes para respaldar o posicionamento de Levy. É que quando se compreende o “sentido do direito”, compreende-se ao mesmo tempo não ser ele um fim em si mesmo, nem tampouco carece de fins, mas o direito está a serviço da justiça. Pensar alguma outra coisa pode implicar supor que a sociedade cria o direito não para melhorá-la, mas até para prejudicá-la, ou seja, chegar a imaginarmos uma espécie de entidade masoquista. Esta inteligência remete claramente à equidade como corretiva da solução normativa que nesse caso falha, e, portanto, não se escolhe o caminho do leito de Procusto, mas o da – seguindo a Aristóteles –epiqueia ou a regra de Lesbos.




    Finalmente, a obra de Levy é claramente humanista, ainda que em uma perspectiva antropológica que remete à vida social histórica e concreta. Além de desvelar a essência humana, ela adquire o ser nas pessoas de carne e osso, que não são outras que as que vivem nessa particular sociedade, com sua história, sua identidade e suas necessidades. A universalidade permitida pela antropologia necessita ser completada com as variáveis de tempo e espaço, nas que operará o jurista e suas respostas justas. Por isso, em cada homem se conjuga perfeitamente a natureza individual e a dimensão social, que requer e possibilita bens individuais e sociais. O sentido do direito é alcançar a justiça, porque nela se funda a razão e a paz. Em tempos de crise de toda autoridade, é mais do que procedente que os doutrinadores se alimentem de humanismo, para que assim a “potestas” ganhe em “auctoritas”, pois se necessita recuperar o ensinamento de Coke: “Veritas, non auctoritas, facit legem”, e afastarmo-nos do hobbesiano: “Auctoritas, non veritas, facit legem”.




    No marco teórico destacado precedente, não pode surpreender a perspectiva adotada pelo autor em relação ao tema específico do “abuso de direito”; pois este é afirmado como “um princípio jurídico implícito que ingressa no sistema normativo civil-constitucional através da jurisprudência, mediante o método tópico”. É que Levy não adere a leituras normativistas estritas ou sistêmicas “fortes”, pois a realidade e a justiça supõem abertura e flexibilidade do sistema jurídico, dado que os princípios que integram o direito assim o requerem, e também o requer a finalidade valiosa ou de justiça que é própria do direito. Em plena sintonia com aquela teoria jurídica, só cabe admitir a capacidade criadora jurisprudencial em todos os casos que seja necessário. Assim o “abuso de direito” não pode ficar submetido à sua previsão legal, porque isso suporia negar o realismo, a justiça ou a equidade concreta, e, para este “ajuste”, estão os juízes como responsáveis finais nessa obra coletiva e estendida no tempo que é o direito.




    Espero, com toda a comunidade jurídica do “civil law”, que Levy intensifique sua vida acadêmica e doutrinária, para que assim continue enriquecendo a melhor teoria jurídica. Uma boa prova que avaliza este anseio, é precisamente a presente obra.




    Rodolfo L. Vigo




    Professor Titular de Filosofia do Direito na Universidade Austral e na Universidade Nacional do Litoral. Professor da Pontifícia Universidade Católica Argentina. Foi Presidente da Junta Federal de Cortes e Superiores Tribunais de Justiça das Províncias Argentinas (1994-1997), Ministro da Corte Suprema de Justiça da Província de Santa Fé (1988-2007) e Presidente da Associação Argentina de Filosofia do Direito (2006-2010).


  




  

    INTRODUÇÃO




    O presente trabalho, realizado no âmbito da filosofia do direito e da teoria geral de direito, tem por objetivo o estudo da natureza jurídica da vedação ao abuso de direito, para verificar como se dá o ingresso dessa figura no sistema jurídico, bem como para compreender os seus traços característicos e o seu âmbito de aplicação, em especial em nosso país.




    A vedação ao abuso de direito, tanto em sua origem, como em seu desenvolvimento, sempre se caracterizou sobretudo por ser obra da jurisprudência, independentemente da lei formal. Parece-nos útil, por esse motivo, retomar o tema desde o direito romano até os dias atuais.




    Em sua origem, a vedação ao abuso surgiu por meio dos juristas romanos da época clássica, que atuavam sempre com base na experiência da realidade da vida, buscando engenhosamente o justo no caso concreto, tendo em conta princípios éticos e de utilidade social ‒ fazendo prevalecer as máximas male enim nostro iure uti non debemus (Inst. I, 53, Gaio), expedit enim reipublicae ne quis sua male utatur (Inst.1,18, Gaio), e outras análogas. Deste modo, foram suprindo e corrigindo o ius civile, adequando-o às exigências dos novos tempos, de maneira a retirar eficácia às máximas individualistas do antigo direito quiritário.




    Na França, analisaremos como a teoria do abuso de direito desenvolveu-se através de decisões judiciais, em reação ao jusnaturalismo do século XVII e ao racionalismo do século XVIII, segundo os quais o homem nasceria com direitos absolutos, invioláveis e ilimitados, e que encontraram a sua máxima consagração na grande codificação napoleônica de 1804.




    Com base m tais concepções, a Escola da Exegese defendia que o direito de cada pessoa estaria cabalmente previsto pelo Código Napoleônico, e poderia ser exercido livremente, sem quaisquer limites. Respeitadas as restrições legais, o titular do direito estaria situado como um soberano em sua fortaleza, e poderia agir de modo arbitrário, como bem lhe aprouvesse, inclusive maliciosamente e de modo antissocial.




    A partir de meados do século XIX, no entanto, os tribunais franceses, atendendo às necessidades concretas da vida social, em reiteradas decisões ‒ que se consolidaram em jurisprudência ‒, foram fixando limites ao exercício dos direitos subjetivos, em especial o da necessidade de atender a um interesse “sério e legítimo” e uma finalidade social. Logo verificou-se que a miragem de um edifício lógico perfeito, fundado em uma visão individualista dos direitos, pretensamente de acordo com o Direito Romano Clássico, iria ruir por terra, em uma “revolta dos fatos contra os códigos”, na rica expressão de Morin, ou, como bem registra Josserand em sua monumental obra De l’esprit des droits et de leur relativité: théorie dite de l’abus des droits , na constatação de que a realidade prevalece sobre a ficção, e o esprit de finesse predomina sobre o esprit de géométrie.




    A teoria chamada do “abuso de direito” ainda se encontra em plena elaboração, e seus contornos estão longe de estarem assentados. Deitando suas raízes em teorias conflitantes a respeito da própria concepção de direito, inúmeras são as propostas para sua conceituação. Analisaremos, portanto, as mais significativas teorias a respeito, e proporemos a nossa própria teoria.




    O debate a respeito da matéria continua particularmente intenso, notadamente em face das características da sociedade e do direito atuais ‒ com o advento do que veio a se denominar “pós-modernismo” − havendo quem questione a conveniência e utilidade da figura da vedação ao abuso de direito, ou mesmo proponha a sua superação pelo princípio da boa-fé objetiva.




    A discussão teórica do tema, tal como é compreendido na atualidade, não será irrelevante no que tange às suas consequências práticas, uma vez que implicará no reconhecimento de limitações aos direitos subjetivos e, em última instância, ao reduto da liberdade individual, independentemente de expressa previsão legal.




    É uma doutrina complexa, que está ligada à concepção do próprio direito e de seus limites, do seu conteúdo e da sua forma, da sua concretude e de sua abstração, da sua estabilidade e da sua constante renovação. A fundamentação teórica dessa doutrina exige argumentos filosóficos, e não apenas dogmáticos ou mesmo hauridos da teoria geral do direito.




    Pretende o autor desta obra demonstrar que a vedação ao abuso do direito é um princípio jurídico implícito que ingressa no sistema normativo através da jurisprudência, mediante o método tópico. Necessário, para esse fim, o estudo desse método, recuperado especialmente por Theodor Viehweg, em seu denso livro Tópica e Jurisprudência, e dos ensinamentos de Miguel Reale a respeito do modelo jurídico pretoriano, particularmente em sua obra Fontes e modelos de direito para um novo paradigma hermenêutico.




    Será ainda imprescindível a detida análise dos princípios jurídicos, para compreendermos a sua importância e o papel que desempenham no direito. Por serem os princípios, inequivocamente, normas que concretizam valores, que fundamentam e informam todo o sistema jurídico, conferindo-lhe unidade e sentido.




    Procuraremos demostrar também a tese de que o princípio da vedação ao abuso de direito, integrante da “ideia de direito”, pode ser considerado “princípio com forma de proposição jurídica”, na classificação de Karl Larenz, ou “princípio geral fundamental”, na classificação de Canotilho.




    Como subprincípio ou desdobramento do princípio da proporcionalidade, é uma “válvula de escape” do sistema normativo, que autorizará o jurista, e em especial o magistrado, verificar a correspondência da conduta concreta praticada está de acordo não apenas com as regras jurídicas, mas também com os princípios que vivificam e norteiam o sistema jurídico: em especial os princípios da boa-fé, da finalidade social e da moralidade.




    Assim, mesmo que haja aparência de licitude no exercício de determinado direito subjetivo, em virtude do formal preenchimento das exigências legais, o princípio da vedação ao abuso de direito permitirá ao magistrado, detectar a violação ao conteúdo axiológico-finalístico desse direito, identificando o ato como abusivo e antijurídico, e aplicar as sanções correspondentes.




    Não se pode deixar de acentuar que, no Brasil, o debate da matéria suscita particulares questionamentos, em razão do Código Civil de 2002 ter inserido em seu artigo 187 critérios específicos para a caracterização do ato abusivo, com equivalência ao ato ilícito, por meio de uma “cláusula geral”. A cláusula geral, como se sabe, consiste em disposição normativa que utiliza uma linguagem intencionalmente aberta, com ampla extensão semântica em seu conteúdo, conferindo ao magistrado competência para, diante dos casos concretos, criar ou desenvolver normas jurídicas, mediante o reenvio para elementos cuja concretização pode estar fora do sistema (Judith Martins-Costa).




    Indaga-se: teria o artigo 187 do Código Civil o condão de dirimir em nosso país as controvérsias a respeito da natureza jurídica do abuso de direito? Dependerá a constatação do abuso, pelo magistrado, dos critérios legais agora fixados? A vedação aos atos abusivos poderá ser invocada em outros ramos do direito, além do direito civil? As sanções dos atos abusivos doravante serão necessariamente as mesmas que as previstas para os atos ilícitos?




    Esforçar-nos-emos por demonstrar ser insuficiente a previsão do art. 187 do Código Civil para a vedação do ato abusivo. Os critérios para a identificação do ato abusivo, como exigência da própria natureza da figura jurídica, não podem ser plenamente estabelecidos prévia e abstratamente pelo legislador, mas dependem sobretudo de parâmetros axiológico-finalísticos configurados pela jurisprudência, bem como da análise das circunstâncias do caso concreto e das exigências da vida social. A vedação ao ato abusivo, por ser aplicável a todos os ramos do direito, não se restringe ao Direito Civil.




    Em decorrência de todos esses estudos teremos condições de justificar a nossa tese de que o ato abusivo constitui uma categoria autônoma de juridicidade, que não se confunde com o ato ilícito, e está sujeito a sanções variáveis e específicas. É um ato ilícito sui generis, ou melhor, um ato ilegítimo – expressão esta já consagrada no direito pátrio, mais abrangente que a de simples ilegalidade formal, por expressar a violação aos princípios e valores que fundamentam o sistema normativo.




    Para tratarmos de todas essas matérias, após estabelecermos o conceito inicial do ato abusivo, dividiremos o presente estudo em três partes: pressupostos teóricos, noções indispensáveis e vedação ao abuso de direito. Na primeira parte, esclareceremos os nossos pontos de vista filosóficos e metodológicos a respeito do direito, que nos servirão como norte na análise de tão árduo tema. Utilizaremos, como perspectiva teórica, as doutrinas do tridimensionalismo do direito, do normativismo concreto e dos modelos jurídicos de Miguel Reale, bem como ressaltaremos a complementaridade entre tópica e da sistemática.




    Na segunda parte do trabalho, estudaremos as noções indispensáveis para o estudo da vedação ao abuso de direito: os princípios jurídicos, os direitos subjetivos e o sistema normativo civil constitucional. E na terceira parte, depois da análise histórica da figura jurídica ‒ em especial a sua origem em Roma e a sua formulação na França‒, discorremos sobre as diversas teorias que procuraram explicar e fundamentar o abuso de direito. A seguir, verificaremos as razões pelas quais a vedação ao abuso de direito consiste em verdadeiro princípio jurídico; e também, por fim, por que o abuso de direito não se confunde com o ato ilícito, apesar da previsão do art. 187 do Código Civil.




    Em poucas palavras, portanto, pretendemos com a presente obra alcançar o resultado de que a vedação ao abuso de direito consiste em um princípio jurídico implícito que ingressa no sistema normativo civil-constitucional por meio da jurisprudência, é um modelo jurisprudencial autônomo. No direito brasileiro, assim como nos demais países da família romano-germânica, o ato abusivo é um ato ilegítimo, que constitui uma categoria autônoma de antijuridicidade. E estará sujeito a sanções variáveis e específicas, a serem configuradas paulatinamente pela jurisprudência e de acordo com as circunstâncias do caso concreto, independentemente de prévia fixação abstrata pela legislação.




    ________________________________


  




  

    CAPÍTULO I - CONCEITO INICIAL DE ABUSO




    O tema da vedação ao abuso do direito, embora formulado teoricamente a partir da metade do século XIX, sempre esteve presente na aplicação do Direito.




    Para os romanos – e desde então para toda a civilização ocidental1, até os dias presentes – o direito jamais foi visto como algo absoluto, que pudesse ser exercido de modo puramente individualista e ilimitado.




    Como toda criação humana, o direito não é uma obra perfeita e acabada, e tampouco um fim em si mesmo: segue uma orientação e uma finalidade que, em última análise, são as que estabelecem os seus próprios limites e o seu alcance.




    Trata-se o abuso de direito de um dos temas mais complexos da teoria e da ciência do direito, sobretudo porque exige o reconhecimento da relatividade dos direitos subjetivos e da subordinação destes − e, em decorrência, da própria liberdade humana − a princípios e valores não expressamente previstos em lei, embora básicos a toda convivência social.




    O pensamento jurídico liberal, característico da ideologia da Revolução Francesa e que prevaleceu até as primeiras décadas do século XX, defendia o absolutismo dos direitos subjetivos e a irrestrita liberdade individual, exceto no que a lei expressamente delimitava.2 Tal pensamento acabou sendo superado em razão das radicais alterações sociais, econômicas e filosóficas que sacudiram a civilização ocidental, sobretudo a partir da Revolução Industrial e das duas Grandes Guerras Mundiais.




    Pode-se afirmar ser que a fórmula do abuso de direito registra a crise do Estado Liberal, a “crise do sistema fundado sobre a garantia das liberdades individuais qualificadas como intangíveis, e assinalava ao juiz uma importante tarefa de controle das finalidades que subjazem na atividade empreendida pelos indivíduos”.3




    Como assinala Heloísa Carpena, a massificação das relações sociais e “a reação que se operou com o surgimento do chamado Estado Social conduziram a uma revalorização do homem, reclamando a revisão dos institutos clássicos do Direito Civil”.4




    Convém assinalar que perdura, na época pós-moderna em que nos encontramos, a acentuada dificuldade de fixação e delimitação dos direitos subjetivos. Como observa Cláudio Luiz Bueno de Godoy, recordando as palavras de Luigi Ferrajoli:




    (…) o desafio do Direito pós-moderno, diante da chamada crise do Estado Social – provocada pelo quadro já retratado de multiplicidade de fontes normativas, cada vez mais supranacionais, inclusive, e de hipercomplexidade das relações econômicas e sociais, mais e mais induzindo, no welfarismo, por isso também cujo modelo jurídico vem sendo criticado, legislações esparsas e excepcionais que pudessem dar cabo da exigência de satisfação de prestações positivas próprias do paradigma moderno – está em encontrar na ciência e no papel do juiz um instrumental de garantia, justamente, de escolhas valorativas que, nesse passo necessariamente universalizadas, prestigiem os direitos do homem, antes que o cidadão.5




    Em virtude da complexidade do tema, convém neste início de trabalho estabelecermos um conceito inicial de abuso de direito, suficiente para a fim de sua delimitação provisória, que nos permitirá adentrar paulatinamente na caracterização dos elementos integrantes e dos traços essenciais dessa figura jurídica, e para compreendermos a sua importância.




    Antes de mais nada, convém destacar que a teoria do abuso não é um jogo equivocado de palavras. De fato, através de uma análise meramente terminológica, a expressão afigura-se como uma contradictio in terminis.6 Revela-se difícil reconhecer como direito subjetivo aquele que não pode ser exercido com autonomia: ou há direito, ou há o abuso. Se o direito é meu, como posso exercê-lo violando direitos alheios, e em decorrência receber sanções e ser responsabilizado? Não seria mais adequado falar-se simplesmente em ato ilícito, em “não direito”, em vez de ato abusivo? Realmente, trata-se de uma figura terminologicamente deficiente e, nesse aspecto, talvez assista razão a Planiol, que afirmava ser a expressão abuso de direito uma logomaquia: a rigor, dizia ele “o direito cessa quando o abuso se inicia”.7




    Porém Josserand, afastando a crítica de Planiol, já apontava a necessidade de se distinguir a dupla acepção do direito: o direito enquanto direito subjetivo, e o direito como um todo, a ordem jurídica ‒ tal como no famoso adágio, “summum ius, summa iniura”.8 Ressalta adequadamente Rodolfo Vigo, no tocante a esta aparente contradição no nome da figura em exame:




    Estimamos que, sob este deficit terminológico, haja uma recuperação profunda do Direito, com vista a colocá-lo em harmonia com seu sentido justificador. O Direito está por e a serviço do homem ou, melhor dito, dos homens que integram uma sociedade política, mas não a serviço dos juristas, da ciência ou da autoridade. Ali onde alguém teve um dano jurídico que não pode ser justificado, ainda que provenha de uma conduta que geralmente é lícita ou que tenha a presunção ou aparência de ser legítima, o Direito deve reagir novamente e impedi-la ou finalizá-la; pois a esta “obviedade” se reduz essencialmente o instituto em estudo. 9




    A crítica de Planiol, portanto, é uma crítica meramente formal, que não atinge a substância da teoria. Trata-se o abuso de direito de doutrina consagrada por grande parte dos autores, invocada abundantemente pela jurisprudência e presente em quase todos os ordenamentos jurídicos ocidentais, sendo inquestionável a sua importância e utilidade. Embora tenha contornos polêmicos, e tenha sempre encontrado opositores que a considerassem teoria nociva ou superada, a prática dos tribunais continua a confirmá-la invariavelmente.




    A dificuldade da matéria reside na dúvida quanto à possibilidade de fixação de critérios jurídicos que permitam distinguir o exercício regular de um direito daquele que, embora aparentemente realizado no âmbito da legislação, em realidade seja contrário ao direito. Mais ainda: no reconhecimento da existência de limites implícitos ao sistema normativo que impedem a abusividade no exercício do direito pretensamente amparado em lei. Não se trata tal questão de um tema meramente acadêmico, mas acarreta consequências práticas, pois o ato abusivo será rejeitado pelo organismo do direito como um corpo estranho.




    A título meramente ilustrativo, e adiantando-nos à discussão da questão, um típico ato abusivo é o que realiza um proprietário que, obedecendo a todas as posturas municipais, constrói uma chaminé alta, de maneira a provocar sombra justamente na piscina do vizinho, um desafeto notório seu, sem que haja motivos que justifiquem essa construção naquele local. Ou o praticado por um locador que, sem uma razão séria, denega autorização ao locatário que pretendia ceder o uso de parte do imóvel locado a um parente próximo que passa por momentâneas dificuldades econômicas. E também aquele ato de determinado cidadão que, respaldado em dispositivo constitucional e lei específica, formula todos os dias inúmeros pedidos de informação sobre os mais variados assuntos a determinado órgão público.




    Como se verifica em um primeiro momento, todos esses exemplos revestem-se de uma aparência de juridicidade, de cumprimento fiel das disposições normativas, e configuram um exercício pretensamente legítimo de um direito subjetivo. No entanto, ao mesmo tempo, de modo patente, percebe-se um desvio nocivo dos princípios que informam a pacífica convivência, um desatendimento aos fins sociais do direito subjetivo, que são a sua razão de existir. Trata-se de atos que, por serem claramente abusivos, deveriam ser proibidos. Mas haverá, com base no direito em vigor, fundamentação hábil para se vedar ou limitar tais condutas antissociais?




    Para a doutrina do abuso de direito, o direito subjetivo não é absoluto, mas relativo, e deve ser exercido em conformidade com os princípios e fins perseguidos pelo sistema jurídico. Segundo Josserand, o mais clássico autor em tema de abuso do direito, assim como existe um espírito das leis, existe também um espírito dos direitos, inerente a todo e qualquer direito subjetivo, devendo esse direito ser sempre exercido segundo esse espírito, segundo sua “missão social”.10




    Sustenta o mesmo autor que a doutrina do abuso de direito teve início e que se desenvolveu por meio da prática judiciária: é “de formação e de tessitura jurisprudenciais”.11 Os juízes sempre procuraram, nos casos concretos sob a sua jurisdição, vedar os atos antissociais realizados sob a capa aparente do direito, decidindo não apenas formal e mecanicamente, mas com equidade, respeitando a boa-fé e visando ao maior benefício da coletividade.




    A dificuldade de se estabelecerem traços teóricos da vedação ao abuso reside fundamentalmente, no nosso entender, em dois aspectos, que poderiam ser denominados estático e dinâmico do direito.




    Estaticamente, quanto ao aspecto estrutural do direito, pode-se asseverar que a teoria do abuso de direito contraria uma concepção arraigada na cultura ocidental, fundamento mesmo do nosso Estado de Direito: a que sustenta estar o direito fundado na autonomia da liberdade pessoal, que não pode ser delimitada a não ser nos expressos termos legais.




    Contudo, ao longo desse trabalho, constataremos que a teoria do abuso do direito nos demonstra, na prática, o equívoco dessa concepção, a insuficiência e intentar-se delimitar o direito apenas formalmente pela regra jurídica‒ ou seja, em última análise, a insuficiência do racionalismo ou formalismo jurídico.




    O direito, em seu sentido objetivo e dogmático, não consiste em mera forma, mas possui um conteúdo material. Ou, expressando-nos de outra maneira, a teoria do abuso demonstra que o direito, em seu conteúdo, é inspirado e legitimado por princípios e valores jurídicos. A moral, a ética e a própria realidade social penetram no direito e, longe de com isso o empobrecerem, potencializam-no como uma seiva vivificadora.




    O valor integra o direito não para torná-lo inseguro e para subtrair sua eficácia ordenadora, mas para lhe dar sentido e impedir que seja fonte de desagregação da convivência social. Tito Arantes viu na doutrina do abuso de direito a “fórmula mais feliz” para manifestar uma reação “no sentido de humanizar o direito, dirigindo-o para um ideal de solidariedade e cooperação”.12




    Nesse sentido, a teoria do abuso de direito ajuda na compreensão da finalidade do próprio direito, como instrumento que visa possibilitar e aprimorar a convivência social. O direito passa a ser não como queria o jusnaturalismo racionalista, ou a Escola da Exegese, uma simples restrição à liberdade e autonomia individuais, que permaneceriam absolutas. Ao invés, reconhece-se ser da essência do próprio direito individual, e de seu exercício respectivo, a sua finalidade social.




    Esta é a lição de Maria Helena Diniz, para quem “o direito só pode existir em função do homem”.13 Recorda a mesma autora que, em virtude de o homem ser gregário por natureza, “essencialmente coexistência”, estabelecem os indivíduos entre si “relações de coordenação, subordinação, integração e delimitação; relações essas que não se dão sem o concomitante aparecimento de normas de organização de conduta social”.14 O ser humano, na atualidade, “recupera sua real situação no mundo: a de um ser coexistencial, que convive com outros seres humanos em comunidade, com os quais ou apesar dos quais deve realizar-se como pessoa dentro do bem comum”.15 E, portanto, internamente, e não apenas externamente, o direito está subordinado a valores e princípios que o delimitam.




    A teoria do abuso, como ressalta com muita propriedade Heloísa Carpena,




    (…) está baseada na ideia de que o exercício dos direitos deve estar condicionado a um paradigma de lealdade, de correção, à utilidade social, aprovada pelo senso comum. Estes limites ‒ além dos quais o titular sai da esfera da legalidade para o campo do abuso ‒ são dados por um elemento axiológico, que espelha valores sociais, hoje em grande parte constitucionalizados.16




    Inafastável, no mesmo sentido, a doutrina de François Geny, no sentido de que




    (…) no fundo, o direito não encontra seu conteúdo próprio e específico senão no conceito de ‘justo’, noção primária irredutível e indefinível, que implica essencialmente não apenas os preceitos elementares de não fazer mal a ninguém (neminem laedere) e dar a cada um o que é seu (suum ciuque tribuere), mas o pensamento mais profundo de um equilíbrio a estabelecer entre os interesses em conflito, em vista a assegurar a ordem essencial à conservação e ao progresso da sociedade humana.17




    Do ponto de vista estático, portanto, a doutrina do abuso de direito encontra obstáculos porque, ao procurar estabelecer limites e restrições à autonomia da vontade e ao exercício dos direitos individuais, adentra na necessidade de esclarecer qual é, em última instância, a natureza do próprio direito subjetivo: quais são seus limites internos e quais suas finalidades. Ou, como bem assinala Cunha de Sá, “o problema do abuso do direito não é um problema dogmático de interpretação do direito positivo, ou seja, não diz tanto respeito à determinação do que está na lei, mas sim ao que é no direito”.18 E mais adiante: “A imanência dos valores ao direito subjetivo, relativamente ao qual se põe o problema de um seu exercício abusivo, é, pois, condição sine qua non do pensar e do existir do abuso do direito como um problema jurídico”.19




    A segunda dificuldade, que podemos denominar de ordem dinâmica, consiste em que o ato abusivo não pode ser caracterizado a partir de limites abstratos, estabelecidos a priori pela lei, mas somente se manifesta in concreto. Apenas após a realização do ato concreto, depois do exercício efetivo do direito, é que o intérprete detectará o abuso. Trata-se da dificuldade da aplicação do direito. Exige o reconhecimento de não ser o sistema jurídico um sistema fechado, mas aberto: não é possível restringir-se o direito à lei – como na lição de Bugnet, que afirmava restringir-se o direito civil ao já previsto previamente no Código Civil francês.




    A vedação ao abuso, portanto, não depende integralmente da formalização legislativa. Mesmo que seus contornos gerais sejam estabelecidos por meio de texto legal, ou pela jurisprudência, uma ampla margem de interpretação e de aplicação sempre se confere ao magistrado. Este, atendendo aos princípios jurídicos que informam o sistema normativo, terá condições de detectar se, a pretexto de se obedecer a regras abstratas, in concreto ocorre violação ao sistema jurídico.




    Como diz Cunha de Sá:




    (…) a uma observação mais atenta, o abuso do direito revela-se-nos, afinal, como o sinal exato (ou um dos sinais mais exatos) de que o mundo jurídico ultrapassou em muito os tradicionais quadros e molduras formalistas do conceitualismo, para ser a própria vida em norma, ou o constante aferir e confrontar da concreta realidade histórico-cultural com os valores jurídicos que lhe presidem, numa simbiose inelutável ou numa assimilação exigente de fato e direito.20




    Lapidares também as palavras de Pedro Baptista Martins sobre a matéria:




    A aplicação da fórmula não depende estritamente da lei. Como na França, a teoria do abuso do direito é, noutros países, uma construção puramente jurisprudencial. Não constituindo um elemento da técnica jurídica, ela exerceu, entretanto, larga e salutar influência nas aplicações do direito, graças às contribuições da doutrina. Mobilizando com habilidade os princípios gerais de direito, os doutrinadores fazem derivar dele o conceito social de relatividade, em virtude do qual o seu conteúdo se flexibiliza, adquirindo essa capacidade de adaptação ao meio, sem a qual a ordem jurídica seria uma verdadeira tirania.21




    A tormentosa fixação de critérios para a identificação do abuso de direito, seja no âmbito estrutural do direito, seja na sua aplicação aos casos concretos, encontra sua raiz na complexidade da delimitação do próprio âmbito jurídico, da distinção entre o que é e o que não é direito. A dificuldade do manejo dessa figura jurídica está em ser o direito, de algum modo, vida humana, uma “dimensão da vida humana”22, nas palavras de Recaséns Siches, recordadas por Miguel Reale, e não é possível, por meio de uma simples rede de silogismos, fazê-lo adaptar-se às específicas e cambiantes circunstâncias humanas.




    Trata-se, em verdade, de perceber que o direito deriva não apenas das regras jurídicas, mas também dos casos concretos, detectados pela jurisprudência: ex facto oritur ius. O direito, como leciona Menezes Cordeiro, “é um modo de resolver casos concretos. Assim sendo, ele sempre teve uma particular aptidão para aderir à realidade: mesmo quando desamparado pela reflexão dos juristas, o direito foi, ao longo da história, procurando as soluções possíveis”.23 Oportunamente veremos como foi extremamente fecunda a jurisprudência romana, desde a época clássica, para a compreensão dos traços gerais do abuso de direito, bem como a jurisprudência francesa, para a sistematização da teoria.




    Não se pode negar que a jurisprudência é também fonte de direito. Sessarego recorda a lição de Rescigno, no sentido de que o princípio do abuso de direito foi produto “da necessidade de confiar ao juiz um meio para corrigir as mais estridentes desigualdades do sistema”. 24




    A subsunção, portanto, embora importante, não é suficiente para a aplicação do direito. Necessária também a aplicação tópica, o contraste entre o direito e os princípios e valores que fundamentam a vida social, a ponderação axiológica.




    Ainda, é preciso ter em conta que os juízes, ao julgar os problemas concretos da vida social, aos poucos vão consolidando a jurisprudência ‒ nunca de forma definitiva ‒, fixando os traços gerais da vedação ao abuso de direito, que nortearão a aplicação futura dessa figura jurídica. Como de maneira muito adequada ensina Rodolfo Vigo, o juiz, ao decidir, cria duas normas – por um lado, a norma individual que basicamente importa às partes do juízo e, simultaneamente, a norma geral em que se subsume o caso ‒ e que, por isso, interessa à comunidade jurídica pela possibilidade de voltar a subsumir ou orientar a resolução de casos análogos.25




    Certos atos, ainda que aparentemente conforme a lei, na verdade são contrários “ao ordenamento visto como um sistema, não apenas de normas postas, mas, e principalmente, como um sistema dotado de valores éticos e que possui uma função teleológica em face da sociedade a que se dirige”, 26cabendo ao juiz, em cada caso concreto, buscar o que seja a finalidade social da norma jurídica.




    A violação aos princípios que fundamentam o direito, no ato abusivo, é muito bem sintetizada por Silvio Venosa:




    No abuso de direito, pois, sob a máscara de ato legítimo esconde-se uma ilegalidade. Trata-se de ato jurídico aparentemente lícito, mas que, levado a efeito sem a devida regularidade, ocasiona resultado tido como ilícito. O exercício de um direito não pode afastar-se da finalidade para a qual esse direito foi criado. É inafastável certo arbítrio do julgador, ao se defrontar com a situação de abusos de direito. Todavia, esse arbítrio é mais aparente do que real, pois o juiz julga em determinada época, circundado por um contexto social e histórico, o que fatalmente o fará obedecer a esses parâmetros, uma vez que sua decisão sofrerá o crivo de seus pares.27




    A figura do abuso, pois, é uma “pedra de toque”, na expressão de Josserand, uma “válvula de segurança contra a aplicação rígida e cega dos esquemas abstratos da lei”, no dizer de Natoli, acolhido por Cunha de Sá,28 que permite ao aplicador do direito contrastá-lo em relação aos valores da justiça, da ética e da sua finalidade social. Essa válvula de segurança está diretamente vinculada com a origem e o fim do direito, e está revestida da “maleabilidade necessária para se tornar num instrumento de adaptação permanente de juridicidade à realidade do meio”. 29




    Adotarei, como conceito inicial, que o ato abusivo é um ato aparentemente lícito, realizado de acordo com os aspectos formais do direito subjetivo, mas que contraria os princípios jurídicos e os valores que informam o sistema normativo. Como bem define Heloísa Carpena, o ato abusivo “é aquele pelo qual o sujeito excede os limites ao exercício do direito, sendo estes fixados por seu fundamento axiológico, ou seja, o abuso surge no interior do próprio direito, sempre que ocorrer uma desconformidade com o sentido teleológico em que se funda o direito subjetivo”.30




    A teoria que veda o abuso de direito não está adstrita ao direito civil, como veremos oportunamente. Conforme certeiras palavras de Eduardo Ferreira Jordão, o “abuso de direito é matéria diretamente afeita à teoria geral do Direito. Conquanto seja tratada primordialmente pelos civilistas, o instituto permeia todos os ramos da ciência jurídica”.31
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    PRIMEIRA PARTE – PRESSUPOSTOS TEÓRICOS


  




  

    CAPÍTULO II - FILOSOFIA NO DIREITO OU FILOSOFIA DO DIREITO




    A filosofia jurídica é um ramo da filosofia geral, e tem por objeto os problemas de maior generalidade referentes ao direito. Nas palavras de Abelardo Torré:




    Encara, pois, as questões mais profundas e gerais do direito, situando seu estudo em uma sistematização geral dos conhecimentos humanos, o que nos permite compreender não só o sentido, ou se se quer, a significação do jurídico em uma concepção total do mundo e da vida, mas também o caráter e fundamentação das disciplinas que o tomam por objeto. 32




    Ensina Miguel Reale que a filosofia do direito, como disciplina autônoma, tem por objeto a experiência do direito. Visa resolver a questão sobre quid sit jus, sobre o que é o direito, diferentemente do advogado e do jurista, preocupados com o que é “de direito”, quid sit juris, lembrando a famosa distinção de Kant em seus Princípios metafísicos da doutrina do direito, retomada depois por Hegel. Não se restringe a buscar, no entanto, uma “visão unitária” da ciência jurídica, ou o exame da sua metodologia, ou um saber de caráter puramente empírico, como mera teoria geral do direito.




    Para o saudoso Mestre, a filosofia do direito visa indagar três temas essenciais. Em primeiro lugar, questiona a respeito da legitimidade da ação do jurista, ou, em outras palavras, a respeito do problema do fundamento ético do direito. Em segundo lugar, indaga quanto ao valor lógico da ciência do direito, ou seja, quanto aos critérios de ordenação da experiência social, com rigor e coerência de verdadeira ciência. Por fim, o terceiro tema consiste no indagar a respeito do perene esforço, quer do legislador, quer do jurista, de relacionar de maneira cada vez mais adequada, também sob o aspecto prático, o problema lógico e o problema ético − que formam um todo harmônico e unitário − com as infraestruturas econômico-sociais, segundo ideais éticos que informam e dignificam a pessoa humana. São essas três questões básicas, que não consistem em pesquisas diversas no âmbito da filosofia do direito, pois o que se pretende é “a compreensão da experiência jurídica na unidade de seus elementos integrantes, o que quer dizer, a realidade do Direito como realidade ético-lógico-histórica em uma implicação de perspectivas”.33




    Nesse sentido, os temas ou assuntos fundamentais da filosofia do direito referem-se ao conceito de direito, à ideia de Justiça e à sua integração no plano histórico, “suscitando-se estas perguntas fundamentais: ‒ Como se determina conceitualmente o Direito? Como se concebe idealmente a Justiça? Como essas exigências de ordem lógica e ética se concretizam na ordem social e histórica do Direito Positivo?” 34




    As três ordens de pesquisas, correspondentes a tais perguntas anteriormente formuladas, serão imprescindíveis na presente obra, que versa sobre o abuso do direito. Ser-nos-á necessário penetrar nas razões do direito, bem como no seu fundamento e sentido: daí que problemas relativos à lógica, à ética, aos valores ‒ em especial o da Justiça ‒ e ao desenvolvimento do direito histórica e culturalmente, serão objeto de nossa análise. Embora a presente obra se situe primordialmente na esfera da filosofia do direito, pretende ela contribuir com o tema no âmbito da teoria geral do direito e da ciência do direito.




    A ciência do direito, como ensina Miguel Reale, “enquanto se destina ao estudo sistemático das normas, ordenando-as segundo princípios, e tendo em vista a sua aplicação, toma o nome de Dogmática Jurídica”.35 Para Reale, a Dogmática consiste no momento culminante da aplicação da ciência do direito, quando “o jurista se eleva ao plano teórico dos princípios e conceitos gerais indispensáveis à interpretação, construção e sistematização dos preceitos e institutos de que se compõe o ordenamento jurídico”.36 Salienta o autor haver dois momentos nessa pesquisa, um em conexão e continuidade com o outro: o primeiro, “de abstração conceitual, em que se procurará determinar os princípios e estruturas, em razão dos quais os modelos jurídicos são pensados em unidade sistemática”; e o segundo, técnico ou operacional, que consiste no “consequente momento de atualização funcional daqueles modelos, mediante técnicas e processos destinados a interpretá-los e aplicá-los nos distintos campos da sua incidência”.37




    Capograssi aduz importantes considerações da relação entre filosofia do direito e ciência do direito:




    (...) o trabalho da filosofia do direito será, precisamente, tomar consciência de tais verdades implícitas na ciência, assim como ajudar aos juristas a tomar plena e exata consciência de sua instintiva fé no significado ontológico das realidades e das instituições que estudam. Além da diferenciação entre o implícito e o explícito, ciência e filosofia do direito se distinguem também porque a primeira tem como missão principal proceder à elaboração racional do direito positivo, em toda a plenitude de suas implicações, enquanto que a segunda deve, sobretudo, suscitar o tema do sentido do direito em geral para a vida total do homem.38




    Acrescenta Capograssi que, se a distinção entre ambas as esferas de conhecimento sobre o direito é clara, não menos certa é a necessidade de colaboração e solidariedade mútuas. Para ele, “a ciência do direito tem necessidade da filosofia do direito para nela manter viva o sentido de sua alta missão. Pois corresponde à filosofia do direito ser a consciência do jurista, como à ciência do direito ser a do juiz e do legislador”.39




    Se o direito é tridimensional, essa qualidade não pode existir só para o jurista, mas também para o filósofo, tendo ambos, como mesmo objeto de seus estudos, a estrutura axiológico-normativa da realidade jurídica. As tarefas de ambos se exigem e se completam. Como leciona Reale:




    Se uma visa a atingir a realidade jurídica em sua integral concreção − o que implica remontar até os pressupostos essenciais do direito −, a segunda propõe-se a compreender a experiência jurídica tal como se concretiza mediante modelos jurídicos prescritivos e hermenêuticos que atualizam, no plano da condicionalidade histórica, os valores transcendentais da Justiça.40




    Assim, a filosofia do direito “não pode se alienar dos problemas da Ciência do Direito, mas, ao contrário, deve achegar-se a eles, convertendo-os em seus problemas”.41




    Cabe ao jurista, portanto:




    (...) interpretar e aplicar com rigor técnico os modelos jurídicos postos pelo legislador, pelos costumes ou pela jurisdição, assim como conceber e sistematizar os modelos teóricos ou dogmáticos que aqueles modelos normativos implicam, no processo de sua vigência e de sua eficácia. Ao filósofo do direito, ao contrário, essa tarefa é estranha, por competir-lhe indagar das razões universais fundantes de todos os modelos atuais e possíveis e, também, do significado da ação do jurista no ato de interpretar e de dar efetiva aplicação às estruturas normativas que brotam da experiência.42




    A filosofia do direito, em decorrência, auxiliará a ciência do direito na fixação dos seus fins e princípios. Assiste razão à Villey ao afirmar que não seria possível nenhuma resposta científica à questão: o que é “de direito”, quid juris, se não se contasse previamente com a ideia sobre o que é “o direito”, quid jus? Toda a ciência do direito, segundo ele, “pressupõe adquirida uma certa concepção do direito, de seu objeto e de suas fontes; e cada ciência do direito valerá apenas pelo que valem seus princípios”.43 E mais adiante aduz, ressaltando a importância também da pesquisa quanto ao fim do direito: “Toda a estrutura de uma ciência depende da ideia que se faz de seu fim. Daí decorrem seu método e sua linguagem especializada. Nada de ciência sem princípio, isto é, segundo Cícero, que não pressuponha a obra dos filósofos”.44




    A teoria geral do direito, por seu turno, como ensina Reale, apresenta a parte geral comum a todas as formas de conhecimento positivo do direito, “aquela na qual se fixam os princípios ou diretrizes capazes de elucidar-nos sobre a estrutura das regras jurídicas e sua concatenação lógica, bem como sobre os motivos que governam os distintos campos da experiência jurídica”.45 Leciona Maria Helena Diniz que a teoria geral do direito “elabora noções comuns a todas as ordens jurídico-positivas, por estudar as condições necessárias ao fenômeno jurídico, independentemente de tempo e lugar. Ao fixar tais noções jurídicas mais gerais constitui-se verdadeiro denominador comum para o estudo dos diversos ramos do direito”.46 E acrescenta que “a teoria geral do direito estaria na zona fronteiriça entre a filosofia jurídica e a ciência do direito, pois há quem afirme que ela é o aspecto científico da filosofia do direito e o aspecto filosófico da ciência jurídica”.47




    Dificilmente algum tema seja tão polêmico quanto o ora sob análise, que provoque tantas perplexidades. O tema do abuso do direito está intrinsecamente ligado ao conceito do próprio direito, já que, para abusar de um direito é preciso, em princípio, ir além dos limites ‒ não apenas formais ‒ do que autorizado pelo jurídico. A ideia de justiça lhe está estreitamente adstrita, pois o tema moral penetra inequivocamente no seu significado. E o problema da adequação histórica é importantíssimo para compreender a abrangência e utilidade dessa figura jurídica.




    Se, como bem já se assinalou, “em todo problema relativo ao fundamento de um instituto jurídico, não podemos deixar de elevar-nos até o plano da Filosofia”,48 esta afirmação é ainda mais exata no que tange ao abuso de direito, tal como o professor Carlos Raul Sanz detectou agudamente:




    Um dos casos em que se faz mais evidente a necessidade de um questionamento filosófico, é o que nasce ao considerar o tema que nos ocupa [o abuso de direito]. Aqui a própria compreensão do instituto não pode cabalmente alcançar-se sem uma investigação de suas raízes supralegais.49




    Rui Stocco, no mesmo sentido, assevera que “uma das questões mais complexas e controvertidas de que se tem notícia no campo da dogmática jurídica é o que se convencionou chamar de ‘abuso de Direito’”.50 Daí que a solução para a complexidade do tema não se encontra, a rigor, na dogmática e na teoria geral do direito, mas sim na filosofia do direito.




    Cunha de Sá registra em sua importante obra Abuso do direito, que realiza uma “mera tentativa de reflexão”, em termos jurídicos, sobre o tema, e conclui:




    Mais ainda que pelas soluções que através dela, porventura, seja possível alcançar em matéria suscetível de assumir enorme importância prática e de vir a constituir tema quotidiano da vida dos nossos tribunais, devo confessar que o problema me interessou sobretudo pela esquematização que acarreta. Na verdade, as implicações aí pressupostas de questões vitais da teoria geral do direito determinavam que sobre elas se conquistassem, talvez previamente, ideias claras, para não falar já de opções fundamentais dentro da filosofia do direito.51




    E procuraremos demonstrar que convém ser a vedação ao abuso considerada como princípio jurídico e princípio não apenas positivo, mas implícito no sistema ‒ outro tema de grande dificuldade conceitual.




    Não traçaremos, visando a este fim, uma fronteira rígida entre a filosofia do direito e a teoria geral do direito, o que, segundo Reale, seria desaconselhável.52 Critica Reale o academicismo jurisfilosófico daqueles se perdem em abstrações infecundas, por serem indiferentes para com os problemas que compõem a trama viva da experiência social. E recorda Recaséns Siches que advertia o perigo da “Filosofia jurídica acadêmica”, a daqueles jurisfilósofos que se isolam dos problemas políticos e do direito vivido no dia a dia por legisladores, juízes e advogados.53




    No presente trabalho, trataremos do problema do abuso do direito tanto no âmbito filosófico como no da teoria geral, como questão de justiça material presente no ordenamento jurídico, ou seja, de filosofia “no” direito e “do” direito, como zetética e como dogmática. É “no” direito, porquanto a filosofia do direito




    (...) é a própria Filosofia enquanto voltada para uma ordem da realidade jurídica. Nem mesmo se pode afirmar que seja Filosofia especial, porque é a Filosofia, na sua totalidade, na medida em que se preocupa com algo que possui valor universal, a experiência histórica e social do Direito. 54




    Por outro lado, no presente trabalho, sigo as oportunas lições de Tércio Sampaio Ferraz Junior e Juliano Souza de Albuquerque Maranhão em interessantíssimo artigo Função pragmática da Justiça na hermenêutica jurídica: lógica do ou no direito?:




    (...) as questões de justiça suscitadas na atividade de interpretação jurídica não são tratadas pelo jurista como questões zetéticas, tal como, por exemplo, em uma especulação filosófica sobre o sentido ou critérios de justiça, mas como problemas dogmáticos, implicando uma forma específica de pensar que não se reduz à filosofia em geral. Aqui, também, abre-se espaço para falarmos em uma filosofia ‘do’ e não ‘no’ direito. 55




    Oportuna, ainda, a observação de Arthur Kaufmann, no sentido de ser imprecisa a diferença entre a filosofia do direito e a teoria do direito. É certamente correto dizer cum grano salis que a filosofia do direito é mais direcionada para os conteúdos, e a teoria do direito, para as formas, mas visto que não existe matéria sem forma, nem forma sem matéria, não se pode obter desse modo nenhuma delimitação precisa.56




    A ciência do direito alberga em seu seio, portanto, como fundamento, os princípios decorrentes das conclusões da filosofia “no” direito quanto aos critérios de justiça. Uma vez fixados os princípios pela filosofia, pode-se falar em uma filosofia do direito, que seria uma forma específica de pensar que não se reduz a uma filosofia geral.




    Interessantes ainda as ponderações que fazem Álvaro de Azevedo Gonzaga e Henrique Garbellini Carnio, em sua obra Curso de sociologia jurídica.57 Afirmam que a filosofia no direito (assim como a sociologia no direito, guardadas as devidas proporções) partiria de uma perspectiva interna com relação ao sistema jurídico, de maneira que a filosofia jurídica interfere na elaboração e no estudo dogmático, e inclusive no sentido da tendência atual de unificar as perspectivas. Por outro lado, a filosofia do direito se colocaria em uma perspectiva externa, de maneira que o filósofo realizaria uma análise externa daquilo que é considerado como direito pelo ponto de vista da dogmática jurídica. A tarefa deste consistiria em ser um observador neutro do sistema jurídico. A filosofia do direito utilizaria conceitos, elementos, métodos da filosofia no direito, fato que em si mesmo traz a problemática de até que ponto o direito não ficaria reduzido ao próprio exercício da filosofia. E salienta que atualmente envidam-se esforços no sentido de unificação das duas perspectivas:




    Desta forma, para além de posicionamentos extremados aos conceitos, didaticamente há de se superar o dualismo proposto (…) Há de se entender que atualmente não há mais espaço para não se atuar em termos científicos ‒ dogmáticos‒ do direito sem a contribuição da pesquisa jurídica não só estritamente dogmática, como por exemplo, da filosofia, psicologia, história, antropologia e sociologia jurídica. Em termos teóricos, estas pesquisas fomentam um espaço de reflexão crítica para o próprio direito e sua dogmaticidade, ou seja, uma dimensão crítica para o próprio direito.58




    Oportuno sublinhar que a prática, no campo do abuso de direito, sempre foi adiante da teoria. Trata-se o abuso, sobretudo, de uma figura jurídica criada e desenvolvida pela jurisprudência, com grande utilidade para a solução de problemas da vida, embora sempre enfrentando − até os dias de hoje − grande perplexidade teórica. Aliás, é o que precisamente nota Orlando Gomes quanto ao abuso de direito: “A utilidade prática desse recurso técnico é reconhecida. As objeções, seja por falta de substrato filosófico, seja por ilogicismo, não impediram sua penetração nos sistemas legislativos”.59




    Cremos ser possível afrontar o tema com racionalidade. “Todo direito é (ou pelo menos deve ser) uma regra de conduta ditada pela razão. Toda norma jurídica exige, portanto, como toda proposição sustentada por um jurista, ser racionalmente justificada”, afirma acertadamente Kalinowski.60




    Recorda Reale que, apesar de a gênese das regras de direito nem sempre ser racional, sempre a regra do direito é uma ordenação racional, e permite encontrar-se nela “razão do direito”. Segundo o mesmo professor, a exigência de racionalidade “resulta da aspiração constante dos indivíduos e das sociedades, no sentido de compor, em unidade, certeza e segurança, estabilidade e movimento, ordem e justiça, o que explica seja a experiência jurídica uma renovada tentativa, um sempre indômito propósito de neutralizar abusos e de descobrir, na pior das leis, algo de útil e proveitoso ao desenvolvimento dos valores humanos”.61 E conclui:




    Daí podermos completar o que já dissemos, com esta parêmia: ubi jus, ibi ratio. Aliás, a palavra razão é deveras elucidativa, porque ela tanto significa limite ou medida (pensem na outra palavra que vem de ratio, razão) como indica o motivo ou a causa de medir. De qualquer modo, ninguém pode exercer uma atividade sem razão de direito.62




    Porém, é preciso ter em conta que a racionalidade não se resume à lógica-dedutiva formal, e que, portanto, interessa-nos também o tema da justiça material, estreitamente ligada ao fim do direito. Perelman, no prefácio à edição francesa de 1965 da obra Introdução à lógica de Kalinowski, já afirmava que:




    O raciocínio jurídico, que se refere à descrição, à aplicação e à qualificação de fatos, à seleção e à interpretação das normas aplicáveis, não é um raciocínio de natureza puramente formal (…). A lógica jurídica constitui o objeto próprio do interesse do jurista por ser essencial para a elaboração dessas premissas e ser prévia à sua configuração, mas para ver suas particularidades, deve-se distinguir claramente da lógica formal. Em seu livro, Kalinowski tem o grande mérito de chamar a atenção sobre o que separa estas duas lógicas; é importante não confundi-las, nem subordinar uma à outra.63




    Adotaremos o que Miguel Reale denomina “Lógica Jurídica do Concreto”, que não é puramente formal, mas leva em conta também as “exigências axiológicas” e as “estruturas fáticas” da realidade jurídica, isto é, da natureza dialética e problemática da experiência jurídica: a “razão analítica” e a “razão dialética” no direito se exigem e se completam.64 Luiz Legaz y Lacambra denomina-a também “Lógica Jurídica”, que, no seu entender, é a “Lógica do jurista, a Lógica que de fato utiliza o jurista, ou melhor −pois a Lógica tem uma dimensão normativa −, a que deve utilizar o jurista para cumprir adequadamente sua missão”.65




    Salientam, de modo adequado, Tércio Sampaio Ferraz Jr. e Juliano Souza de Albuquerque Maranhão que a ideia de razão




    (…) presidiu, no desenvolvimento do pensamento ocidental, o estabelecimento de diversos princípios, como os do pensamento correto (lógica), da pesquisa correta (metodologia), da correta justificação de juízos valorativos (retórica), do correto comportamento em face das diversas situações vitais (prudência). Neste sentido, a razão, tomada como núcleo essencial da natureza humana (o ser humano como ser racional), acaba por tornar-se para o homem uma espécie de valor em si, um valor que incorpora a própria dignidade humana, não constituindo um meio para obtenção de outros valores, mas o valor que dá sentido aos demais.66




    Oportunas ainda, nesse sentido, as palavras de Rodolfo Vigo:




    Sem uma certa confiança na capacidade da razão para elucidar a qualidade axiológica das condutas jurídicas, torna-se impossível ou difícil falar com consistência ou fundamento sobre o abuso de direito. Mas ao desvincular o Direito do justo ou, em geral, dos valores ou bens humanos, reduzindo-o a questões formais ou estruturais, perdemos o sentido do direito e, por isso, ficamos sem argumentos para falar de abuso.67




    Essa racionalidade nos obrigará, no entanto, a ser audazes em algumas posições, quando necessário − o que não significa que abandonaremos a indispensável prudência −, a fim de justificarmos suficientemente nossos pontos de vista. Na esteira de Castanheira Neves, não seguiremos Rotondi, que alertava: “Diante do perigo de construções que minam as próprias bases e fundamentos de todo um sistema jurídico, como os conceitos de direito subjetivo, de responsabilidade, de interesse, nós cremos que a obra do jurista deve ser sabiamente, zelosamente, racionalmente conservadora”. Diante de tal conselho, Castanheira Neves simplesmente faz o seguinte certeiro e irônico comentário: Fiat logica, pereat mundus!68




    Cabe à filosofia criticar o método a ser adotado pela ciência do direito, tendo em vista a sua visão ampla da realidade jurídica e de seus fins. A filosofia, como agudamente assevera Reale, não é uma simples soma, nem mero resumo das ciências, por meio de uma visão de global ou de conjunto, mas é um saber com uma diferença qualitativa do saber científico, é uma “crítica das ciências”,69 também quanto ao seu método. Pertinente, pois, a colocação de Gadamer: “Não há método que ensine a perguntar, a ver o que se deve questionar”.70




    Por outro lado, a ciência “é uma verificação de conhecimentos, e um sistema de conhecimentos verificados”.71 A ciência necessita verificar o rigor e o teor de verdade de seus próprios conhecimentos, e elaborar um sistema a partir deles. E, para lograr tal fim, necessita de um método. Sem método, não haverá um sistema que conduza a enunciados verdadeiros. Como ensina Miguel Reale: “Método é o caminho que deve ser percorrido para a aquisição da verdade, ou, por outras palavras, de um resultado exato ou rigorosamente verificado”.72




    Evidentemente, o método não é um fim em si mesmo, mas está a serviço da ciência e da obtenção da verdade como adequação à realidade. Não deve ser adotado para delimitar e empobrecer o labor científico, mas sim para tornar possível e potenciar o alcance de seus bons resultados, do acesso ao real.




    Nesse sentido, assiste razão a Eduardo Garcia de Enterría, em sua obra Reflexiones sobre la ley y los principios generales del derecho: “é a ideia substantiva do Direito o que determina seu método e não o contrário”. E acolhe a lição de Kaufmann, contrário aos “princípios dogmaticamente estatuídos e com aspirações imperiais, que tratavam de cimentar a hegemonia do método”.73 Reconhece ele a utilidade da “toda meditação sobre o método, pois sendo este a reflexão de uma ciência sobre seu próprio agir, é claro que esta introspecção pode contribuir de forma importante a aperfeiçoar e depurar a atividade científica ulterior”. No entanto, salienta, as grandes teorias metódicas costumam ser formuladas por filósofos que não são técnicos, “o que explica a esterilidade de suas brilhantes construções”.74




    Adverte ainda o mesmo professor, titular da cátedra da Faculdade de Direito da Universidade Complutense de Madri, que os peritos capazes de realizar essa reflexão sobre a atividade científica a que habitualmente se dedicam, têm grandes dificuldades para formular tecnicamente os resultados dessa reflexão, “pois tal formulação já cai necessariamente fora da particular ciência positiva que possuem. Tais são os dois polos de tensão, Scylla y Caribdis, que dão sua peculiar dificuldade ao tema do método”.75




    Por tais motivos, afirma García de Enterría estar ele inscrito nesse segundo grupo ‒ e na mesma situação encontra-se o autor da presente obra ‒, o grupo dos juristas positivos, cuja reflexão está orientada não tanto a partir de noções teóricas, mas sim da experiência comum na técnica aplicativa e científica que lhe é peculiar, ainda que, sob essa base, pretenda alcançar esclarecimentos teóricos mais gerais.76




    Valer-nos-emos também da tridimensionalidade do direito proposta por Reale, que muito nos ajudará na formulação das presentes considerações teóricas, tal como vem auxiliando de maneira fecundíssima a construção teórica e a aplicação prática do direito, não somente no Brasil, mas como em incontáveis países. Leciona Reale:




    Sendo, pois, a tridimensionalidade da essência do direito, nada de estranhável que essa nota característica seja considerada tanto pelo filósofo do direito como pelo teórico do direito: de certo modo, é a tridimensionalidade o ponto comum de intercessão ou de correlação existente entre as distintas indagações que têm o direito como objeto.77




    Acolhemos a doutrina de Miguel Reale relativa à ciência do direito, de que




    (...) se trata de ciência de realidade, não física, nem psíquica, mas cultural. O Direito, como toda ciência positiva, implica uma atitude realista, enquanto analisa fatos do comportamento humano e até mesmo enquanto estuda normas que são apreciadas pela Dogmática Jurídica como um “já dado”, algo posto senão imposto à interpretação e à sistematização do jurista como tal. 78




    Reale entende, nesse sentido, que a atitude do jurista perante a experiência do direito deve ser realista.




    Realistas, para Miguel Reale, “entender-se-ão aqueles para os quais a realidade jurídica é algo que se não reduz ao sujeito cognoscente”. E acrescenta haver várias espécies de realismo, sendo que denomina “realismo tradicional” o que afirma ser a realidade “suscetível de ser conhecida total ou parcialmente como é”, e “realismo crítico”, aquele que sustenta ser a realidade conhecida por meio da “funcionalidade sujeito-objeto (realismo crítico)”. Filia-se ele a esta última espécie de realismo, “reconhecendo-se na experiência jurídica a polaridade do ser e de dever ser, de elementos reais e valores, insuscetível de compreensão sem referibilidade ao espírito, mas não redutível a ele”.79 Embora nos filiemos, como Miguel Reale, a um realismo crítico ‒ denominado mais adequadamente, no nosso entender, “realismo moderado” ‒, não acolhemos todos os pressupostos filosóficos de sua ontognoseologia, até porque vemos compatibilidade da maioria das teses de Miguel Reale com a possibilidade do conhecimento da realidade tal como ela é, ou seja, com a possibilidade de uma metafísica ‒ aliás, por ele mesmo reconhecida não apenas como possível, mas também, inclusive, como necessária. “Conhecer não é apreender uma coisa tal como está no entendimento, mas apreender, no entendimento, a coisa tal como é”.80 Ensina Regis Jolivet:




    O realismo filosófico não é um realismo ingênuo ou literal, como do senso comum. É um realismo crítico, quer dizer, preocupado em determinar, no real apresentado à experiência, o que é objetivo e o que se deve à atividade do espírito. O problema dos universais, examinado em Psicologia, responde, sobretudo, a este cuidado crítico. Sua discussão leva a afirmar que o universo do conhecimento não é uma cópia do universo objetivo, mas uma construção efetuada pela inteligência, a partir dos dados sensíveis e correspondente, sob sua forma imaterial, às realidades da experiência. A experiência inclui o inteligível, a saber, as formas e as essências, objetos primeiros da inteligência, enquanto as ideias objetivas das coisas. É este mundo de ideias objetivas, que existe sob forma singular, que a inteligência conhece sob forma universal. O universo do conhecimento é, pois, o universo real, mas apreendido pelo espírito, segundo o modo imaterial que lhe é próprio.81




    Não concebemos, portanto, o direito como “uma forma ou projeção do pensamento ou da consciência, ou momento do espírito objetivo”, como afirmam os idealistas.82 No idealismo de Hegel, o direito seria um momento do espírito objetivo, em que se identificariam o ser e o dever ser, o direito natural e o direito positivo, e as leis positivas seriam apenas “momento ou expressão do espírito objetivo em que se resolve a sua contingência”.83 Por outro lado, no idealismo de Kant, não haveria a identificação entre o ser e o dever ser, e “as duas ordens de realidade permaneceriam distintas, as da efetividade fenomenal e a da idealidade, havendo entre elas mera correspondência formal”.84




    Com acuidade, assinala Reale que “enquanto os filósofos do Direito manifestarem um dualismo irredutível entre ser e dever ser, apresentando-os tão só como duas categorias lógicas a priori, foi impossível fundar uma teoria realista do Direito sob as bases de um humanismo cultural”.85 O direito como fenômeno, portanto, só pode ser compreendido como síntese de ser e dever ser. É uma realidade de substrato sociológico e de forma técnico-jurídica.




    Afirma Reale, tese também por nós acatada, que o direito “não é puro fato nem pura norma, mas é fato social na forma que lhe dá uma norma racionalmente promulgada por uma autoridade competente, segundo uma ordem de valores”.86




    Procuraremos − não é demais reiterar − que as nossas elocubrações não nos afastem do mundo jurídico prático, de maneira a serem úteis e proveitosas. Correta a advertência de David Shnaid, de que a “teoria não se desvanece em noções abstratas e vazias, mas se integra à práxis, como instrumento a serviço do homem”. 87 E assim evitaremos que nos aconteça o mesmo que ao filósofo Tales de Mileto, que, enquanto contemplava os astros, caiu em um poço, tornando-se motivo de zombaria para a serva trácia, pelo fato de, desejando “conhecer as coisas do céu, não conseguia ver o que se encontrava ali diante de si sob seus próprios pés”.88




    E aqui nos parece um ponto fundamental, que orientará as divagações a serem promovidas no presente trabalho. O homem é o objeto do direito, sua origem, seu conteúdo e seu fim. Como afirma Miguel Reale: “Não há dúvida que o homem deve ser a medida e o fim, por excelência, do Direito”.89 Vicente Ráo, com palavras magistrais, leciona:




    À proteção e ao aperfeiçoamento do homem, o direito tende. Mas, para realizar este fim, não o considera isoladamente; considera-o, sim, em estado de comunhão com os seus semelhantes, isto é, como parte do todo social, ao que pertence (…). O direito equaciona a vida social, atribuindo aos seres humanos, que a constituem, uma reciprocidade de poderes, ou faculdades, e de deveres, ou obrigações. Por este modo o limite do direito de cada um é o direito dos outros e todos estes direitos são respeitados, por força dos deveres, que lhes correspondem.




    É assim que o direito confere harmonia à vida e assim é que só com o direito dignamente se vive. Constitui, pois, o direito, o fundamento da ordem social. 90




    Recaséns Siches, na esteira de Capograssi, entende que o conteúdo mais importante da experiência jurídica é o valor básico da pessoa humana individual. Não se trata do conceito genérico de pessoa, mas do indivíduo real, concreto, singular, particular. Trata-se do indivíduo em sua unicidade. 91




    O direito, em síntese, está voltado à vida humana, em sua dimensão individual e social. Hominum causa omne ius constitum sit (D. I, 5, 2.), por causa dos homens é que se constitui todo o direito. “O direito é feito para a vida, e não a vida para o direito”,92na expressão clássica, recordada por Miguel Reale. Cabe ao direito, seja através das normas, seja através dos princípios, resguardar os valores vitais da comunidade, em especial os da justiça e da paz social.




    E o homem será não só o objetivo para a criação do direito, mas também para a sua aplicação e aperfeiçoamento. Nas palavras de Sílvio Venosa, “maior problema do Homem ainda é o próprio Homem. Conhecer o ser humano e bater-se sempre por sua dignidade é a regra de ouro de todo julgador. Só pode ser aplicador do Direito quem se disponha a conhecer a sociedade, suas grandezas e tibiezas, suas virtudes e defeitos.”93




    A pessoa humana constitui o “valor fonte”,94 de todo ordenamento, na lição de Miguel Reale “uma noção pré-normativa, que é recepcionada pelo ordenamento”.95 Sem o respeito ao homem, aos seus direitos fundamentais quanto à sua dignidade, liberdade, fraternidade e igualdade, não se poderia falar em legitimidade normativa.96 Isso porque, como bem afirma Tércio Sampaio Ferraz Jr., a cidadania antecede o Estado, não sendo por ele instituída: “As competências estabelecidas e atribuídas ao Estado devem, pois, estar submetidas ao reconhecimento do indivíduo como cidadão, cuja dignidade se corporifica em direitos fundamentais”.97




    A pessoa humana é sempre particular e concreta, um ser vital, atua em um tempo histórico e em um contexto social do que recebe bens, os quais pode exigir que sejam respeitados como direitos próprios, a fim de possa desenvolver a sua personalidade. As expressões “bens” e “direitos” são expressões sinônimas, “dado que tais elementos próprios da pessoa se predicam em razão de sua dignidade, que não é concedida pelo Estado ou por terceiros, mas que procede de seu próprio ser, tais direitos, bens, títulos, são naturais”.98




    Somente as pessoas humanas podem compreender e forjar a sua experiência vital, o seu próprio destino, assumindo livremente compromissos e objetivos comuns na relação com os seus semelhantes. E o direito é o instrumento para se atingir esse fim.




    Na definição de Dante Alighieri, o “Direito é uma proporção real e pessoal, de homem para homem, que conservada, conserva a sociedade; corrompida, corrompe-a”.99 Salienta Reale que a definição de Dante Alighieri se inspira na filosofia clássica e especialmente nas lições de Cícero, que dizia que, para conhecer o direito, precisamos conhecer antes o próprio homem, a natureza humana. O direito é uma relação de proporção, uma proporcionalidade real, cuja medida é o próprio homem, também tendo em vista a sua, a sua natureza social. Daí, afirma Reale: “Vamos buscar o elemento fundamental do Direito no exame mesmo da natureza humana, como intersubjetividade e convivência ordenada”. 100 E em outra ocasião salienta: “Da análise da natureza racional do homem e da consideração de que o homem é por necessidade um animal político, resulta a ideia de que cada homem representa um valor e que a pessoa humana constitui o valor fonte de todos os valores (…). A pessoa humana é o fundamento tanto do direito como da moral”.101




    O direito está em constante intercâmbio com a vida, em particular, intercâmbio com o próprio homem e com a finalidade da vida humana. O fundamento último do direito é o homem, que é como Jano bifronte: tem uma face voltada para si próprio, para aquilo que o distingue dos outros homens como um valor irredutível, e tem uma outra face voltada para a sociedade, para o que há nele de comum com os demais.102




    Afirma Miguel Reale:




    O Direito, porém, não visa a ordenar as relações dos indivíduos entre si para satisfação apenas dos indivíduos, mas, ao contrário, para realizar uma convivência ordenada, o que se traduz na expressão: bem comum. O bem comum não é a soma dos bens individuais, nem a média do bem de todos; o bem comum, a rigor, é a ordenação daquilo que cada homem pode realizar sem prejuízo do bem alheio, uma composição harmônica do bem de cada um com o bem de todos.103




    A denominada “crise do direito” atual, na era da pós-modernidade, no fundo é a dificuldade do próprio homem em reconhecer-se a si mesmo em sua dimensão ao mesmo tempo individual e social, em estabelecer qual o papel do direito a serviço da convivência social. Com razão afirma Castanheira Neves:




    Pois é inegável, como já foi muito justamente observado, que “a fratura entre o direito e o homem é o aspecto essencial da hodierna crise da legalidade” [Dominedó, Giurisprudenza dei valori, 1950], o que agora, ao compreendê-lo, se propõe o pensamento jurídico é anular essa ‘heresia do século’ repondo a pessoa humana no lugar do valor supremo de toda a ordem jurídica. ‘Pessoa’ com toda a dignidade e conteúdo éticos que esta expressão é chamada hoje a exprimir − a personalidade ética centro de imputação e foco de irradiação de todos os valores de que se alimenta o projeto comunitário referido a uma situação histórica. A pessoa real concretamente situada, não já o indivíduo iluminista, forma abstrata despersonalizada (…). E se é este o valor supremo, infinitamente acima do Estado e das suas leis, perante o qual toda a juridicidade se terá de justificar, pois nele encontra seu fundamento último, será como seu corolário normativo.104




    Comentando o contrato entre Porcia e Shylock, na famosa obra de Shakespeare O mercador de Veneza, Spota entende que não se podem dar isoladamente os valores “segurança jurídica” e “justiça”: a segurança à custa da justiça não merece aquele nome, e a justiça sem ordem ou segurança jurídicas não é a justiça nesta terra. Depois de sustentar que o direito subjetivo deve adequar-se em seu exercício aos fins próprios deste direito, ou seja, à sua função social, assevera:




    Para nós, o contrato [entre Porcia e Shylock] − concebido ou não com o critério de nossos dias − tinha um objeto-fim social não tutelável pelo ordenamento jurídico. Há frente ao pretenso direito estrito que emanaria do pacto, um princípio de superior conservação da própria sociedade. O exercício abusivo da faculdade de contratar não pode merecer amparo, não só frente a esse valor de justiça tão elevado em si, mas frente ao próprio conceito do direito como instrumento de paz social. Eis aí como que, em vez de contradição, há de falar-se de harmonia entre a justiça e a segurança jurídica. 105




    Assim, pensamos que a vedação ao abuso de direito tem a ver com o resguardo à convivência humana, à paz social − ao próprio homem, em última análise. Trata-se de princípio elementar e fundamental do próprio direito em uma vida em sociedade democrática.
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