O ABUSO DO DIREITO*

Pelo Dr. Augusto da Penha-Gongalves

I. O ordenamento juridico ou seja, o complexo de nor-
mas sociais especialmente qualificado pela sua coercibilidade,
existe e justifica-se em fungdo dos valores de justica e de seguranga,
havidos como necessirios para assegurar a existéncia de uma
sociedade. Valores esses que, em planos menos abstractos, se
desdobram na defini¢io de fins e interesses mais ou menos
concretos, com vista A defesa da dignidade do homem, pro-
mog3o do seu bem estar, incremento de justica substancial nas
relacSes inter-individuais ¢ reforgo de solidariedade social.

Uma parte das normas que integram o ordenamento
juridico tem por miss3o realizar aqueles fins e tutelar aqueles
interesses, através de adequados comandos. Mas a existéncia
destas normas materiais ou substanciais no bastaria para que a
missio do direito, enquanto disciplina social pritica, ficasse
integralmente cumprida.

Por isso, do ordenamento juridico objectivo também fazem
parte outros tipos de normas de caricter instrumental, dentre
as quais importa aqui particularizar as que objectivam esquemas
conceituais téenicos, formalmente reconhecidos e funcionalmente
dispostos em ordem a que os fins e os interesses que integram

* Palestra proferida em 27/6/80 no CENTRO DE ESTUDOS
JUDICIARIOS.
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a previsio das normas materiais atrés aludidas, possam ser alcan-
cados ou satisfeitos.

Assim sendo, compreende-se que a operatividade desses
esquemas conceituais encontre o seu natural e légico limite
no quadro dos fins e interesses que através deles a norma subs-
tantiva procura realizar ou proteger. Enquanto esse limite ¢
observado, como por via de regra acontece, fica obviamente
assegurada a legitimidade formal e substancial dos meios utili-
zados ¢ por isso, tudo decorre entio no desejivel campo da
normalidade juridica.

Nio poucas vezes porém a cxperiéncia juridica denuncia
a existéncia de casos que acusam a rotura dessa normalidade.
S3o casos esses em que um determinado instrumento juridico-
—formal ¢ utilizado como meio de alcangar fins ou objectivos
alheios a0 ou até repelidos pelo ordenamento juridico material.
Surge entio uma situagdo marcada com a particular caracte-
ristica de consistir no uso de um instrumento legal para fins
anti-juridicos. Desenvolve-se com efcito em tal emergéncia,
uma actuacio que se apresenta, do ponto de vista formal ou
externo, de harmonia com a lei, mas que na realidade nio o é.

Este fenémeno de divergéncia entre a forma e a realidade
que no fundo se traduz em distor¢do na utilizacdo dos conceitos
técnico-juridicos e respectivos limites, pode manifestar-se, na
vasta 4rea do direito, sob perfis diversos e nem sempre igual-
mente transparentes.

Poderemos ilustrar o que se acaba de dizer recordando,
por exemplo, que, como vem sendo detectado pela doutrina
mais recente, o conceito de pessoa colectiva como sujeito aut6-
nomo de relagSes juridicas, pode apresentar-se, na prética, utili-
zado para fins abusivos isto ¢, para prossecugio de fins que a
ordem juridica nfo acolhe, pois nfo se inscrevem no rol das
motivagdes em razio e em fungdo das quais o instrumento
técnico~juridico da personalidade colectiva foi por ela adoptado.

Passando para uma outra zonma, —a dos negdcios juri-
dicos — ocorre também aqui recordar, por referéncia a certas
conhecidas figuras como as de negécio simulado e negécio
com fraude 2 lei, certa doutrina que tende a enquadré-las na
teoria geral do «buso do direito», entendida esta férmula no
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seu sentido mais lato. Assim se fala por ex. a propésito da
simulacio, em «buso da fungio instrumental do negdcior;
¢ também nio falta quem reconduza 3 concepgio genérica de
actividade abusiva em direito, o negécio com fraude 2 lei.

Restringindo o campo de referéncia aos limites do exer-
cicio de um direito ou de um poder legal, podemos encontrar
mais casos daquela distor¢io entre a forma e a realidade, pelo
uso anormal dos meios legais. Assim, no direito administrativo
¢ bem conhecida a figura do «desvio do poders, vicio este que
— como se sabe — afecta o acto administrativo praticado no
exercicio de poderes discriciondrios quando estes hajam sido
usados com fins diversos para que a lei os confira. E corrente,
entre nds, aceitar-se a tese da afinidade da figura do «desvio
do poder» com a do «buso do direitor.

Finalmente, cabe também referir que o exercicio do direito
de agir em juizo (o direito da acgdo) pode manifestar-se sob
forma abusiva, como decorre especialmente do que se pres-
creve na 2. parte do n.° 2 do art. 456.° do Céd. de Proc. Civil.
E ilustrativo neste sentido, o Ac. de Rel. de Coimbra, de 21/2/68
(Jur. RelagBes, 14.°, pig. 185) no qual se decidiu, entre mais,
que @a acgio de interdi¢io por deméncia, hi abuso do di-
reito, nos termos do art. 334.° do Céd. Civil, se a acgio ¢ pro-
posta com um fim repreensivel, verificado quanto 2 injustica
ou inutilidade da pretensio do autor, havendo apenas o desejo
de vexar alegando-se factos sem consisténcia para, com sua
publicidade, causar danos 3 reputagio da pessoa visada,

Parece justificado concluir-se do exposto que o «buso do
direito», em sentido amplo, pode manifestar-se sob vestes dife-
renciadas e em latitudes diversas do mundo do direito. Importa
por isso, delimitar o tema desta exposi¢io e defmnir concreta-
mente a matéria que vai ser objecto das consideragSes que se
seguem.

Nesta ordem de ideias, diremos que o nosso propésito ¢
estudar, no 4mbito do direito civil, a figura do «abuso do direito»
pelo desenho que dela se faz no art. 334.° no Céd. Civil, obser-
vando-a, por um lado, 2 luz dos ensinamentos da doutrina e,
por outro, tendo em conta o tratamento que lhe tem sido dado,
especialmente, na nossa pritica jurisprudencial.
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A doutrina sobre o tema é rica ¢ abundante o que, real-
mente, nio surpreende. A problemitica do «abuso do direitor
agita algumas questSes fundamentais da teoria do direito,
o%}ectivado na norma juridica ou subjectivado no poder juri-
dico; e além disso, situa-se no delicado ponto em que con-
fluem, por vezes inconciliavelmente, os gns supremos que 2
ordem juridica cumpre realizar na sociedade civil.

Nio estaria porém, na indole desta exposicio referir, ainda
que sumariamente, quanto a cste respeito tem sido dito no
plano da construgio dogmitica da figura em causa, e, antes
disso, da sua propria viabilidade como conceito jurfdico vélido.
Procuraremos por isso, isolar ¢ examinar alguns aspectos doutri-
nais que nos parecem mais relevantes para os fins deste traba-
Tho, nio cedendo 3 tentagio de lhe dar cariz tedrico ou espe-
culativo que seria aqui certamente deslocado.

Assim teri de ser e nio s6 pela ji aludida razdo decorrente
da fndole deste trabalho. E que quando se fala em «abuso do
direito», nomeadamente no campo do direito civil, nio pode
deixar de ser sublinhada a poderosa contribui¢io que, para 2
formulagio desse conceito ¢ seu progressivo enriquecimento,
foi desde o inicio dispensada pela jurisprudéncia. Neste sentido,
nio parece exagerado afirmar que a teoria do abuso do direito
¢, em grande parte, obra dos Tribunais e que 3s decis3es judi-
ciais tem ela ido buscar e continua a buscar o fermento vivi-
ficador que a justiga do caso concreto propicia,

Por isso se compreenders que nesta exposi¢do, para além
de alguns problemas doutrinirios que o tema do «abuso do
direito comporta e nio poderiam, a nosso ver, ser omitidos,
se dé particular relevo 2 sua vivéncia jurfdica, tal como ¢ pos-
sivel capts-la através de decisSes judiciais dos nossos tribunais,
que nos foi possivel coligir no espago de tempo que tivemos
ao nosso dispor.

II. Do direito romano, vieram até nés fé6rmulas cor-
tantes e radicais como «Feci sed jure feci» ou também, «ui suo
jure utitur neminem laedits, 3 base das quais se poderia inferir,
na perspectiva daquele direito — como alis foi por alguns

inferido — o carfcter absoluto do jus, bem de acordo com o seu
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reconhecido trago individualista e formalista, Mas a verdade
¢ que outras férmulas tais como «ummum jus, summa injuriar
ou, «on omne quod licet honestum est», pdem em divida a
legitimidade daquela inferéncia e indicam, pelo menos, a nio-
-regei¢io pelos romanos da necessidade pritica da intervengio
de um critério amortecedor da rigida aplicagio da lei no tocante
ao exercicio dos direitos,

Seja porém como for, parece certo, segundo opinifo
geralmente compartilhada, que o direito romano nio terd
alcancado formular uma nogio geral do «abuso do direito».
E nio falta até quem ponha em diivida que aquele direito tivesse
formulado qualquer doutrina geral acerca dos chamados «actos
emulativos», ou seja, de actos praticados pelo titular do direito
sem qualquer utilidade ou necessidade para ele e unicamente
para prejudicar terceiros (nocendi causa),

Admite-se, em consenso corrente, que a figura do «abuso
do direito» — porventura ji visualisada, séculos antes, na dou-
trina dos glosadores e post-glosadores — terd entrado no voca-
bulirio juridico e na pritica judicidria dos sistemas inspirados
na tradigio romano-germinica, por meados do século XIX,
a comegar, possivelmente, pela Franca. A explicagio de tal
fenémeno radicar-se-4 nas profundas transformagBes sociais
e politicas que a partir de entdo se processaram na Europa, por
acgio concorrente de miltiplos factores de ordem filoséfica,
ideolégica e econémica que alimentaram a Revolugio fran-
cesa, e por impulso desta, promoveram a expansio do ideério
liberal no continente europeu. Idedrio que marcado pela exal-
tagio do homem, e dos seus direitos «naturais e sagradoss,
assegurava a licitude de todos os seus actos, desde que nio proi-
bidos pela lei, como se proclama nos arts. 4.° e 5.° da «Decla-
racio dos Direitos». Mas esta concepgio, de manifesto perfil
idealista, nio obstou a que os tribunais da época mais atentos
3s realidades concretas, procurassem introduzir aqui e além,
sobretudo em matéria do direito de propriedade, orientagio
moderadora, negando-se a sancionar o exercicio de direitos
na base da exceptio doli generalis, quando o titular visasse tio
sé prejudicar outros ou intuitos de «chicana».
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De algum modo terdo concorrido para isso as ideias de um
direito menos formalista, que iam brotando aqui e além, do
seio do pensamento juridico, as quais punham em causa a natu-
reza imperativistica do direito e muito em especial, a con-
cepgio excessivamente absolutista e individualista do direito
subjectivo, a0 tempo reinante.

Mas quase desde o seu aparecimento, 2 nogio do «buso
do direito» (e até os termos linguisticos que a verbalizavam)
se apresentou aos olhos de muitos juristas como qualquer coisa
de profundamente absurdo no plano légico e, mais do que
iss0, como séria ameaga 3 estabilidade do comércio juridico e
A prépria autonomia do direito.

Por isso, se houve quem saudasse e exaltasse o principio
do «@buso do direitor como instrumento adequado para travar
o exercicio egofsta ou emulativo dos direitos ¢ conter estes
dentro dos limites que a ética ¢ a solidariedade social impdem,
nio faltou por outro lado, quem o esconjurasse, como doutrina
logicamente indefensivel e juridicamente «bdrbara.

Indefensével na opinifo de certos autores, com Planiol 2
frente, porque —argumentava-s¢— quem usa de um direito nio
pode dele abusar, e por isso, a f6rmula «abuso do direito» ndo
passaria de uma dogomaquia». Outros porém, julgaram ouvir
a0 eco de tal férmula os passos de um novo cavalo de Trdia,
que ensaiava penetrar insidiosamente na cidadela juridica com
o dissimulado propésito de abalar o valor da certeza da norma
juridica e a seguranga dos direitos individuais e fazer regredir
o direito para épocas em que nio s¢ operara ainda a clara dis-
tingdo do ordenamento juridico em relacio a outros ordena-
mentos socialmente vigentes.

Nesta controvérsia em volta da viabilidade da figura do
w@buso do direito» detectam-se evidentes e irreprimiveis factores
ideolégicos, que naturalmente influem sobre a concepgdo geral
do direito e da sua funcio numa sociedade organizada. Por
isso se compreende que, por vezes, o debate tivesse assumido
acentos apaixonados e nio esteja hoje ainda encerrado, pois
continua a haver, pelo menos na literatura estrangeira, quem
continue a sustentar a inviabilidade 16gica e juridica do con-
ceito do «abuso do direitos. Neste contexto, s3o de citar parti-
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cularmente os autores italianos, que nio regateiam aplausos
a orientagdo seguida pelo Céd. Civil do seu pafs (Céd. Civil
de 1942), que na sua versio definitiva, como se sabe, nio
acolheu aquele conceito.

Certo ¢é porém que, arredando objecgdes ou ultrapassando
juizos negativos de uma parte da doutrina, a teoria do «abuso
do direito», sempre muito impulsionada pela jurisprudéncia,
se foi impondo progressivamente em paralelo com os novos
caminhos do pensamento juridico moderno que, por superagio
da concepgio liberal e individualista do séc. XIX, tende a acen-
tuar a vertente social da norma juridica e dos poderes que, com
base nela, integram a esfera jurfdica individual.

Manifestagdo incontroversa de tal tendéncia é o facto de a
figura do «buso do direito» ter vindo a ser acolhida em 4reas,
cada vez mais numerosas, de direitos nacionais, nio s4 nos
pafses européus mais ligados 3 tradigio juridica romano-crist3,
como t-Mbém em outros paises.

Ef:ctivamente, verifica-se que sucessivos Cédigos de direito
civil de diferentes paises passaram a consagrar, por forma ex-
pressa, o conceito do «abuso do direito» como figura geral,
em normas que a modelaram — é certo — com perfis formais
e ingredientes substanciais nem sempre councidentes, mas vi-
sando todos, vincar, com maior ou menor énfase, o principio
da relatividade dos direitos subjectivos, admitir a possibilidade
fictica do seu exercicio abusivo, e recusar tutela legal aos actos
abusivos.

Vamos a seguir inventariar, por nos parecer de algum inte-
resse no imbito desta exposi¢io, alguns textos de diversos
sistemas juridicos estrangeiros sobre a matéria do «buso do
direitos. E para uma informagio menos incompleta sobre o
tema no plano do direito comparado, faremos também alus3o,
as posi¢Bes adoptadas sobre o assunto en alguns paises cujos
textos positivos, nio consagram, expressamente, a figura do
«abuso do direitos. '

III. A jurisprudéncia francesa da segunda metade do
- século XIX é geralmente referida como tendo contribuido
para a elaboragio ulterior da figura do «abuso do direitos,

O-12
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tal como a entendemos hoje, desligada da teoria dos «actos
emulativos». S30 a este propésito, conhecidas algumas decis3es,
dentre as quais aqui registamos, por mais frequentemente cita-
das, a de Maio de 1855, no affaire Doern» e a de Dezembro
de 1901 no «ffaire Savartr. Na sentenca que decidiu o primeiro
desses casos, o Tribunal de Colmar condenou o proprietirio
2 demolir uma falsa chaminé que construira no seu prédio, sem
qualquer utilidade para ele, mas tio sé para impedir que, atra-
vés de uma janela, a luz entrasse em um prédio vizinho. No
caso Savart, o Tribunal de Sedan, condenou o proprietirio
de um prédio a demolir uma diviséria de madeira, pintada de
negro, por ele construfda com o finico propésito de dar a uma
moradia vizinha aspecto de uma prisio».

E certo que, nos casos referidos, as decisdes se fundamen-
taram na provada intengio de prejudicar; mas nelas jé se diz
também que «o exercicio do direito da propriedade tem por
limite a satisfacio de um interesse sério e legitimo». E a consi-
deragio pelos Tribunais franceses deste @ltimo aspecto, por
directamente relacionado com o exercicio do direito e com a
afirmacio do seu limite objectivo em razao do «nteresse sério
e legitimo», parece colocar aquelas decisSes na pista do con-
ceito moderno do-«abuso do direitor.

Mas seja assim ou nio, é opiniio corrente que O reco-
nhecimento legislativo do «abuso do direito» podera ser encon-
trado, em fins do séc. XIX, no Céd. Civil alemio (de 1896),
pelo que se dispae, nomeadamente, nos seus arts. 226.° € 886.°.
No primeiro desses artigos, de clara conotagdo com a doutrina
dos «actos emulativoss, se prescreve ser inadmissfvel o uso de
um direito apenas para prejudicar outrem; mas na prescrigao
do art. 886.° — que se situa j4 fora do dmbito daquela doutrina
¢ assim releva para o conceito auténomo do «buso do direitor —
se dispde que todo aquele que, de um modo chocante, causar
voluntariamente danos a outrem, fica obrigado a indemnizar
os prejuizos causados.

Na linha do pensamento do Céd. Civil alemio se situa
o0 Céd. Civil Sufsso de 1912, que parece ter sido o primeiro
— entre os grandes cédigos europeus— a acolher expressa-
mente a nogio geral do «abuso do direito». Efectivamente, no
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art. 2.° do seu titulo preliminar, utilizando uma férmula ao
mesmo tempo simples, concisa e flexivel, se prescreve que os
direitos devem ser exercidos e as obrigagdes cumpridas segundo
as regras de boa-fé e que «o abuso manifesto de um direito nio
¢ protegido pela leir. O «w@buso do direito», conforme o texto
helvético, mostra-se claramente relacionado com o dever do
exercicio do direito segundo as regras da boa-fé.

O reconhecimento, por texto expresso, de um conceito
geral do «buso do direito» e a afirmagio também expressa, de
sua anti-jurisdicidade voltam a aparecer em outros Cédigos
europeus.

Assim, no art. 2.° do Céd. Civil da Turquia, de 1926,
— em evidente paralelismo com o texto ji referido do Céd.
Civil Suisso — se prescreve que todos s3o obrigados, no exer-
cicio dos seus direitos e no cumprimento das suas obrigagdes,
a respeitar as regras de boa-fé ¢ que o abuso do direito que
cause prejuizo a terceiros ndo ¢ protegido pela lei. Por sua vez,
no art. 135.° do Céd. das Obriga¢des da Polénia se declara que
comete «abuso do direito» e nio goza a protecgio da lei quem
exerce o seu direito contra os principios fundamentais da ordem
juridica. E, por dltimo, o Céd. Civil da Grécia de 1940, no
seu art. 281.°, em disposi¢io de particular interesse para nés
—como adiante diremos — preceitua que « exercicio do
direito é proibido se excede manifestamente os limites im-
postos quer pela boa fé e pelos bons costumes quer pelo fim
social e econémico do mesmo direitor. Neste texto, como dele
se vé, alarga-se consideravelmente a nogio do «abuso do direiton,
relacionando-a n3o s com a boa fé — como acontece nos
cédigos civis sufsso e turco— mas também com os «bons
costumes» e muito especialmente, com a «fungo social e eco-
némica» do direito.

Na introdugio deste novo factor, conotado com o «fim
social e econémico do direitos, o legislador helénico ter-se-4
inspirado no art. 1.° do Céd. Civil de 1922, da Reptiblica Fede-
rativa Socialista da Rissia, no qual —alids por reconhecida
inspiragio da escola francesa de Duguit — se dispunha que «os
direitos sio protegidos pela lei, salvo nos casos em que sejam
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exercidos em sentido contririo A sua destinagio social e eco-
némica».

Aos juristas soviéticos — cOmO de outros paises da drea
socialista — nio é, alids, de modo algum estranha a nogio do
«abuso do direitos. Mas tal nogio (como outras, da teoria juri-
dica), embora possam ser por eles utilizadas com formulagSes
estilisticas idénticas ou semelhantes 3s usadas nos sistemas juri-
dicos clissicos continentais, tém de ser entendidas na perspec-
tiva prépria do significado e fungdo do direito naqueles paises.
Perspectiva que deliberadamente assume o ordenamento juri-
dico como instrumento subordinado a um determinado pro-
jecto politico—ideolégico que, por sua intermédio, inclusiva-
mente, se pretende realizar. Por isso, se compreenderd que 2
lei soviética tivesse abandonado a férmula «destinagio social
e econémica», do direito, do art. 1.° do Céd. Civil de 1922,
para a substituir, em texto mais recente, por uma outra mais
vinculada a0 aludido projecto. Referimo-nos ao art. 5.° dos
«Fundamentos do direito civil, de Dezembro de 1961, segundo
o qual os direitos civis s3o protegidos pela lei «com exclusdo
dos casos em que forem exercidos em contradi¢io com o des-
tino dos rcfcrigos direitos numa sociedade socialista em periodo
de edificagio do comunismo».

No seguimento das indicagSes que antecedem, acrescen-
taremos que em muitas legislagSes {bero-americanas, o «abuso
do direito» se mostra expressamente consagrado. E o que acon-
tece, por exemplo, no C6d. Civil Mexicano de 1928 (arts. 16.°
e 17.°, entre outros), no Céd. Civil do Peru de 1936 (art. 2.9,
no C6d. Civil da Venezuela de 1942 (art. 74.°), no Cod. Civil
da Guatemala de 1964 (art. 1653.°) € também no Céd. Civil
Argentino (art. 1071.° na redacgdo da lei 17711, de 24/4/68).

Em outros paises, cujos ordenamentos juridicos positivos
nio acolhem expressis verbis o «abuso do direitos, admite-se,
apesar disso, a partir de textos avulsos e com apoio na res-
pectiva jurisprudencia, a aplicabilidade da correspondente
doutrina, com maior ou menor amplitude.

Neste sentido cabe referir, em primeiro lugar, a Franga,
onde, como se sabe, o C6d. de Napolefo, ainda vigente, nio
contém qualquer referéncia expressa a0 abuso do direiton,
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como figura geral. No entanto, é igualmente conhecida a
poderosa contribui¢do propiciada nesta matéria pelos Tribu-
nais franceses, através de uma jurisprudéncia dotada de imagi-
nagio e criatividade. Guardando, embora, uma justificada e
louvivel prudéncia os juizes franceses sem se enfeudarem a
qualquer posi¢do doutrindria, continuam a revelar, em amplo
e diversificado leque de decisdes que cobrem vastas dreas do
direito civil e também fora do direito civil (direito comercial,
direito de trabalho), a validade e a utilidade pritica da dou-
trina do «abuso do direito», como instrumento de contengio
do exercicio dos direitos, em termos de sua moralizagio e
ajustamento aos objectivos sociais e econémicos que os jus-
tificam.

Pelo que respeita 2 Itilia, o respectivo Céd. Civil (de 1942)
demarcando-se do que vinha proposto no respectivo projecto
ministerial, nio incluiu —como se disse— qualquer cldusula
geral do «abuso do direito», limitando-se a inserir, no livro
respeitante 3 propriedade, o preceito do art. 833.°, proibitivo
dos actos emulativos. Em defesa de tal orientagio alegou-se
que O tema em causa respeita a um problema da teoria geral,
dificilmente moldével no quadro de uma norma juridica — o
que implicando razio que se afigura da mera ordem téc-
nica, tem na natureza do argumento o seu limite. Concluir-
-se-3 por isso, legitimamente, que o Céd. Civil Italiano, nio
regeitou in limine a figura do «buso do direito.

Neste sentido se manifesta, pelo menos, parte da doutrina
italiana para quem a caréncia de uma norma geral expressa
no Céd. Civil nio exclui que, no respectivo ordenamento
juridico, estejam reconhecigos os principios fundamentais
que se reconduzem 2 teoria do «buso do direitor. E uma vez
mais, também aqui, a jurisprudéncia italiana por numeros as
importantes decisSes d4 constante testemunho da aplicagio do
principio do «abuso do direito» nos muitos casos em que fora
do 4mbito restrito do art. 833.°, citado, a legalidade abstracta e
formal do direito choca com as exigéncias do seu exercicio
normal e correcto.

O mesmo acontece na doutrina cspanhola Reconhecendo
embora que no respectivo C6d. Civil falta um texto expresso
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sobre o «abuso do direito», aquela doutrina admite correntemente
estar consagrada no respectivo ordenamento, a proibigio do
exercicio abusivo do direito. Posigio esta, largamente compar-
tilhada pelos Tribunais espanh6is em numerosos arestos, dentre
os quais se cita pelo mérito de sua fundamentagio, a decisio
do Supremo Tribunal de 14 de Fevereiro de 1944, da qual
transcrevemos uma breve passagem:

«Considerando que a doutrina modemna... elaborou a
teoria chamada de abuso do direito, sancionada nos mais recen~
tes ordenamentos legislativos, que considera ilicito o exercicio
dos direitos quando abusivo; e embora existam discrepancias,
tebricas e positivas, em relagio a virios pontos... é certo €
ineghvel de todo o modo que tais diividas e divergéncias ndo
pogem eliminar a conformidade substancial do pensamento
juridico moderno em forma de ideia de que os direitos subjec-
tivos, 3 parte dos seus limites legais, com frequéncia defeituosa-
mente precisados, tém outros de ordem moral, 16gica e social
e que incorre em responsabilidade aquele que, agindo sob o
amparo de uma legalidade externa e de um aparente exercicio
do direito, excede, na realidade, os limites impostos a0 mesmo
pela equidade e boa fé, com danos para terceiros ou para a
sociedade ...»

Para concluir esta breve e rapida incursio pelo direito com~
parado, parece oportuno fazer referéncia ao direito brasileiro.

O Cédigo Civil do Brasil (de 1916) ndo contém preceito
repressivo do «abuso do direito», mas tanto a doutrina como
a jurisprudéncia brasileiras sdo concordes em reconhecer, como
principio fundamental do respectivo ordenamento juridico,
o principio dos limites no exercicio dos direitos. No ante-
~projecto oficial de reforma da lei geral de aplicagio das normas
juridicas, se constata a insercio sob a rubrica «condenacio do
abuso do direitos, o art. 2.° no qual se prescreve que @do serd
protegido o direito que seja, ou deixe de ser exercido em
prejuizo, ou de modo egoista, excessivo ou anti-social».

IV. Segundo refere Cunha Gongalves, a teoria do abuso
do direito, embora na limitada mas saliente perspectiva dos
chamados «actos emulativos, teria sido j& adoptada, de algum
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modo, por Coelho da Rocha. De qualquer modo, e pondo
de lado escassas vozes em sentido contririo, a verdade é que,
na vigéncia do Cédigo de Seabra, a maior parte dos autores
entre nds, vinha ji sustentando que, embora nio formulada
directamente em texto expresso ga lei, aquela teoria seria de
acolher como principio fundamental da nossa ordem juridica.
Argumentava—-se, para o efcito, com oOs arts. 13.%, 1I4.°, I5.° ¢
outros daquele Cédigo e com textos de diplomas posteriores
nomeadamente, com o art. 8.° da Constituicio de 1933, se-
gundo o qual «todos os cidaddos deverdo fazer uso dos seus
direitos sem ofensa dos direitos dos terceiros, nem lesio dos
interesses da sociedade ou principios da morab.

O tratadista acima citado, indica como afirmagGes juris-
prudenciais da teoria do abuso do direito durante aquele perfodo,
os Acérdios da Rel. de Lisboa de 14/12/1885 e do Sup. Tri-
bunal de Justica de 8/6/86 € 21/11/919, mas ¢ duvidoso que tal
asser¢do seja inteiramente correcta.

Na verdade, a jurisprudéncia nas primeiras décadas deste
século parece orientar-se no sentido da rigida aplicagio do
principio qui suo jure utitur, embora a partir de 1920 se possam
recolher, aqui e além, algumas decisdes reveladoras de certa
moderacio dessa tendéncia. Trata-se, porém, de decisSes que,
conquanto denunciem uma certa preocupagio moralizadora
na aplicagio do direito, assentem em difusas motivagSes meta-
—juridicas que nio utilizam contudo e ainda, o «abuso do direito,
como principio juridico auténomo.

J4 se escreveu que o primeiro caso jurisprudencial a fazer,
entre nés, a aplicagio da teoria do «buso do direito» terd
sido o Ac. da Rel de Coimbra, de 26/5/926. Tratava-se do
dono de um prédio urbano que nele construira uma chaminé
com o propésito de incomodar os vizinhos, ocupantes de um
prédio contiguo e que, por aquela decisio, foi condenado, na
base da teoria de abuso do direito, a elevar a chaminé mais
metro e meio, de forma a eliminar aquele incémodo.

Em uma outra decisio desse mesmo Tribunal (de Maio
de 1931), proferida no caso em que um sécio excluira outro
da sociedade, se escreveu «que todos os direitos tém de ser exer-
cidos dum modo normab e «que o direito cessa onde o abuso
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comega, sublinhando-se ainda que, na espécie nele julgada,
«ob a aparéncia do uso e exercicio dum direito se praticou
um verdadeiro abusos. £ notivel este Acérdio pelos elementos
que lucidamente destaca com interesse para a defini¢ao do con-
ceito do «abuso do direitor.

Outras decises posteriores poderiam ser aqui citadas, pro-
vindas quer do Supremo Tribunal de Justica, quer das Rela-
¢Bes, todas demonstrativas de que a teoria do abuso do direito
se ia desenvolvendo entre nés, nio certamente, com 2 pujanga
correspondente 3 de outros paises ¢ nomeadamene a Franga
— mas, de qualquer modo, em termos de se poder dizer que
ela ia criando raizes seguras no terreno da nossa pritica judicidria.

Nio serd por isso talvez inteiramente €xacto o dizer-se —
como foi j4 dito— que a inser¢do do texto do art. 334.° no Céd.
de 1066 se deve sobretudo « preocupagdo da ordem doutri-
nals. Cremos que a corrente jurisprudencial até ai entre nés
estabelecida, também para tanto concorreu, sem que isso en-
volva menosprezo pelo valioso contributo dado pela doutrina
(e também pela legislagio dos paises estrangeiros) para a for-
mulagio do conceito do «abuso do direito», tal como o encon-
tramos no citado texto legal.

Nos trabalhos preparatérios do novo Cédigo Civil avulta,
no que respeita 3 matéria do @buso do direito», 0 ante-projecto
de autoria do Prof. Vaz Serra, o qual — como se sabe — cul-
minava com um articulado extenso, abrangendo nada menos
que oito artigos, cada um deles constituido por virios pari-
grafos. Mas o préprio autor admitia que «poderia reduzir-se
2 muito menoss. Efectivamente, assim aconteceu em sucessivas
revisdes daquele primeiro texto, até que na 2.2 revisio minis-
terial, a regulamentagio do «abuso do direito» ficou conden-
sada em um s6 artigo, com a redacgdo depois adoptada no
projecto do Céd. Civil e que hoje se 18 no citado art. 334.

Esta redacgio teve por fonte, como foi ji reconhecido,
o j4 citado art. 281.° do Céd. Civil da Grécia, que atrds ficou
transcrito. B realmente flagrante a similitude literal dos dois
textos legais, e entre as pequenas diferencas que entre eles se
possam notar, cabe salientar a seguinte: enquanto o texto do
Céd. grego, adoptando formulagio de acentuada forma impe-
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rativistica, decreta a «proibigio» do abuso do direitos, o texto
portugués, utilizando terminologia insegura ou pelo menos
equivoca, considera-o «legitimos. A divergéncia assinalada terd
mero significado semintico ou deverd ser entendida como
traduzindo posturas diferenciadas do legislador grego e do
legislador portugués quando ao problema da anti-jurisdicidade
do «abuso do c%ircito»? Teremos a oportunidade de voltar a
este assunto mais adiante pelo que aqui fica apenas colocada
a Interrogagio.

Tivemos a ocasiio de referir que, na vigéncia do Cédigo
de Seabra, a nossa doutrina invocou também o disposto no
art. 8.°, n.° 1 da Constituicio de 1933, para fundamentar o
reconhecimento da teoria do «abuso do direitos, na nossa ordem
juridica.

A Constituigio actualmente vigente nio contém —e ¢
pena — norma que, directa ou indirectamente, aponte um qual-
quer critério geral, delimitador do exercicio, pelos cidadios,
dos respectivos direitos civis. Todavia, importa lembrar que
no art. 29.°, n.° 2 da Declaragio Universal dos Direitos do
Homem que, por forga do art. 8.%, n.° 1 daquela Constituigio,
faz parte do direito interno portugués, se contém norma im-
portante, de evidente conotagdo, a nosso ver, com a proble-
mitica do «abuso do direito» na medida em que ali se prescreve
que o «exercicio dos direitos» (e o gozo das liberdades) sofre limi-
tages por leis estabelecidas com vista a promover o reconhe-
cimento e o respeito dos direitos e liberdades de outros, e afim
de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem piblica e do bem
estar numa sociedade democrética».

Desenha-se assim claramente, neste preceito, uma directriz
fundamental, exclusiva de qualquer concepgio absolutista dos
direitos e liberdades. Directriz que embora referida aos direitos
e liberdades inscritas naquela Declaragio, nio sé6 nio con-
traria a doutrina do ars. 334.° do Céd. Civil, como até a reforga,
conferindo-lhe acrescido peso juridico.

V. O texto do art. 334.° embora 3 primeira vista se apre-
sente de leitura acessivel, esconde todavia, algumas interroga-
¢des e davidas que em boa parte se articulam com questdes
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delicadas e complexas da teoria geral do direito ¢ nomeada-
mente, com a estrutura do direito subjectivo stricto sensu ¢,
demais situagdes juridicas subjectivas, e respectiva fungio.

A cabeca de tais interrogagGes € davidas, coloca-se, natu-
ralmente, a da prépria construgio do conceito legal do «abuso
do direiton.

Nio poderé ser posta, agora, em causa, certamente, a via-
bilidade desse conceito, uma vez que, em face do texto do citado
art. 334.9, & irrecusivel que o nosso direito positivo actual con-
sagra o «buso do direitor como uma categoria definida e aut6-
noma. ,

Mas assente isto, permanece sempre a questio acima posta
de como deve ser entendida e teoricamente justificada 3 luz do
citado texto, a figura do «abuso do direito».

Uma primeira resposta poderia ser ensaiada — como em
certa doutrina se propds — recorrendo 2 classica distingio entre
o direito subjectivo e o direito objectivo. O acto abusivo seria aquele
que praticado na base de um direito subjectivo cujos limites
legais se respeitaram, se apresenta, todavia, como anti-juridico
por contririo ao direito visto no seu conjunto ou seja, ao
direito enquanto ordenamento normativo, objectivo.

Neste entendimento, nio haveria qualquer ilogismo em
admitir que alguém tivesse por si um determinado direito (sub-
jectivo) e contra si todo o direito (objectivo). Deste modo, o
alegado vicio légico do conceito do «abuso do direito» se esvairia,
e do mesmo passo, ficaria bem vincada a autonomia desse
conceito como algo distinto da simples «falta de direiton.

Aparentemente sedutora, esta construgio nio escapa todavia
3 critica que lhe foi feita em razdo do seu evidente artificialismo.
Nio se afigura, na verdade, possivel aceitar a ideia da separagdo
entre o direito subjectivo e o direito objectivo, uma vez que
aquele se fundamenta neste que The d4 a base. Por isso, ¢ inadmis-
sivel que em relagio a um mesmo direito subjectivo, o direito
objectivo o permita e o proiba simultaneamente.

Uma outra proposta doutriniria — esta com maior resso-
nincia na literatura juridica (até na mais recente) e também
na jurisprudéncia nacional (v. Ac. 8.T]., 22[2/70) — pretende
dever distinguir-se entre os limites extrinsecos € 0 limites intrin-
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secos do direito subjectivo, e situa o «abuso do direito» na vio-
lagio destes Gltimos limites. A explanagio desta doutrina pode
ser feita sumariamente, como segue:

Uma vez que o direito subjectivo como poder juridico,
tem por base a lei, é naturalmente a esta que cabe fixar o scu
contesido ou seja, o conjunto dos poderes e faculdades que,
em abstracto, o integram. A fixagio assim feita pela lei, em
relacio a cada direito, definiria, segundo a doutrina em
exame, os seus limites formais e extrinsecos.

Mas para além de tais limites extrinsecos do direito subjectivo,
imediatamente decorrentes da lei que o reconhece e define,
haverd que ter em consideragio também, segundo a doutrina
em apre¢o,¥um outro tipo de limites — os chamados limites
intrinsecos —2sobre cuja exacta caracterizagio porém, se afigura
pairar certa perplexidade.

Para certos autores, estes tais limites intrinsecos diferente-
mente do que acontece com os limites extrinsecos sio rara-
mente expressos pela lei e por isso, terdo de ser pesquisados
tendo em ateng3o os principios gerais e o espirito de um deter-
minado sistema normativo-juridico. Assim, segundo esta ma-
neira de ver, a sinalizacio e distingdo entre os limites extrin-
secos e os limites intrinsecos do direito é feita, como se V¢,
por referéncia 3 respectiva fonte formal.

Outros porém entendem que esta questio — de destringa
entre elementos extrinsecos e elementos intrinsecos — n3o releva
da fonte formal, devendo antes ser resolvida em sede diferente
que toma como base os momentos logicamente distintos da
existéncia do direito e da sua actuagio. Por outras palavras, os
limites extrinsecos, ou simplesmente limites de um direito s3o
os que, por directa referencia 3 lei ou aos principios gerais do
sistema, definem o seu contetido e, por tal motivo, nio inte-
ressam 3 construgio do conceito legal do «abuso do direitor.
Mas para além desses limites do direito, hi que ter em conta um
outro tipo de limites que se relacionam com o exercicio do direito
ou, mais precisamente, com o modo desse exercicio. E nesta
perspectiva preferem falar em dlimitagdes ao exercicio do direitor
as’ quais — salvo quando especificas, isto &, referidas na lef
a certas espécies de direitos — no tém influéncia sobre o con~-
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tedo do direito subjectivo, pois apenas consistem em directri-
zes destinadas a disciplinar a sua pritica actuagio.

Segundo opinido mencionada em primeiro lugar, os limi-
tes intrinsecos se definiriam por terem o seu assento nos prin-
cipios gerais e no espirito de um determinado ordenamento
juridico. Mas esta circunstincia parece, na verdade, irrelevante,
pois o que importard é averiguar se tais limites condicionam
ou nio o conteido do direito. Ora, parece claro que a cir-
cunstincia negativa de os limites intrinsecos nio derivarem de
lei expressa, nio faz com que eles sejam irrelevantes para a
determinagio do contetido do direito. Assim sendo, como nos
parece que é, nio haveri certamente, razio para utilmente
distinguir entre limites internos ¢ limites externos de um qual-
quer direito subjectivo, e por isso, a violagio de qualquer deles
nio pode dar lugar a tipos diferentes de anti-jurisdicidade.
Tanto equivale dizer que segundo este modo de ver o con-
ceito do abuso do direito» nio poderia reivindicar qualquer
identidade prépria; o acto abusivo seria um acto ilicito como
qualquer outro que acontece quando o titular do direito o
exerce fora de limites legais respectivos. Conclusio esta que
n3o parece de acolher nos limites do nosso direito constituido
e nomeadamente, do citado art. 334.° que, no quadro amplo
da antijurisdicidade ou ilicitude, consagra o «abuso do direito»
como uma realidade especifica e auténoma. Exercer um direito,
mas fora dos seus limites legais, ¢ uma coisa; outra ¢, exercé-lo
dentro desses limites, mas por forma abusiva. A disting3o entre
essas duas situacBes parece bem demarcada nos arts. 269.° €
268.° em que se prevé, respectivamente, ¢ com regimes dife-
rentes, a «representagio sem poderess ¢ o «buso da repre-
sentagaon.

A doutrina que para a definicio do «buso do direito»
utiliza o conceito de «limitagdes ao exercicio do direito» parece-
—nos francamente positiva, sem prejuizo do que mais adiante
diremos. Positiva, antes de mais, porque postula um claro nexo
entre o «abuso do direitor e o seu exercicio, ou seja, a sua pra-
tica actuagio. Positiva ainda, porque assegura desse modo a
autonomia do conceito do «abuso do direito», Positiva, final-
mente porque se ajusta, adequadamente, a0 texto do art. 334.°
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no qual o «buso do direito» vem clara e expressamente cono-
tado com o «exercicio de um direito».

Todavia e apesar dessas virtudes, a doutrina em causa afi-
gura-se-nos ainda bastante dominada pelo sortilégio da férmula
«abuso do direito», apesar da sua reconhecida e proclamada
obscuridade. Resulta dai, a nosso ver, que a figura do «buso
do direito» fica envolvida em certo halo de indefini¢3o, impe-
ditivo de uma visio satisfatria dos seus tragos principais. Im-
porta, certamente, ultrapassar esse aspecto negativo da doutrina
de «limitagdes ao exercicio do direitor — o que a seguir tenta-
remos fazer.

O conteddo do direito subjectivo ¢ fixado (directa ou
indirectamente) pela lei, pela men¢io quer em termos gerais
quer em termos especificos, dos poderes ou actos que, pelo
respectivo titular podem ser exercidos ou praticados. O con-
teddo assim definido marca os limites do direito dentro dos
quais o titular pode livremente actuar.

A teoria do «abuso do direito» que, a partir de certo mo-
mento histérico foi acolhida na lei, na doutrina e na jurispru-
déncia, nio visou, a nosso ver, introduzir na estrutura do
direito qualquer factor modificativo ou redutor do seu con-
tetido, nem tio pouco restringir no imbito desse conteido, a
liberdade da actuagio do titular.

Por outro lado e segundo nos parece, o significado actual
daquela doutrina nio se esgota numa mera absten¢io ou proi-
bi¢io de actos abusivos; antes co-envolve um claro impera-
tivo enderecado ao titular do direito para que o exer¢a correc-
tamente, em atengio aos interesses fundamentais da comu-
nidade. Nio se trata de ferir ou afectar a liberdade de actuagio
do titular na esfera do seu direito; mas de imunizi-la de pos-
siveis vicios e desvios que a pudessem desfigurar. Nesta pers-
pectiva, o «abuso do direito» longe de ser um «imite» ao exer-
cicio do direito, deve antes ser entendido como meio de sua
potenciagio juridica, pelo decorrente refor¢o dos lagos de
solidariedade social de que o titular do direito exercido é tam-
bém beneficiirio. ‘

Pelo que respeita ao nosso direito positivo, a norma fun-
damentadora daquele dever de conduta encontra-se precisa-
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mente no art. 334.° — texto este que 3 luz do que ficou dito,
deve ser interpretado, segundo se nos afigura, nio como mera
norma proibitiva do abuso, mas antes, como comando posi-
tivo que vincula o titular do direito ao dever de o exercer de
modo normal, para utilizar a f6rmula do art. 255.°, n.° 3. Assim,
havers «buso do direitor quando esse dever legal for inobser-
vado.

VI. O enquadramento da figura do «abuso do direiton,
nos termos expostos, consente alguns corolérios que convém
registar desde ji.

Assim, e antes de mais, na medida em que o acto abusivo
implica a violagio de um dever legal, ele deve ser considerado
como acto ilicito e nesse sentido deve ser interpretada a expres-
sio incolor e ambigua que o art. 334.° utiliza quando diz que
o exercicio abusivo do direito é dlegitimo». A ilicitude da coac-
¢3o moral, quando esta consista na ameaca do exercicio anormal
do direito, esti alids afirmada no citado art. 255.°, n.% I € 3.

Uma outra consequéncia é a de que fica demonstrada a
utonomia conceitual do «abuso do direito» no quadro geral
dos actos ilicitos. O acto abusivo ¢ ilicito, nio porque se tenha
actuado em desconformidade com o direito exercido. Bem
pelo contririo, ele postula que ele foi praticado dentro dos limi-
tes desse direito e a ilicitude da actuagdo resulta tio s6 da vio-
lagio do aludido dever que o titular do direito tem, de o exer-
cer normalmente. ’

Corolério ser4 ainda o de que o «buso do direito» n3o pode
fundamentar a exclusio ou negagio do préprio direito exer-
cido. A violagio do dever do exercicio normal, apenas justificard
que se pretenda ou se autorize a remogio ou neutralizagio dos
efeitos, juridicos ou praticos, decorrentes do abuso.

Por outro lado, dada a natureza imperativa ji assinalada, da
norma consagradora do «abuso do direitor, impde-se concluir
que a sua aplicacio estd excluida do dominio da disponibilidade
das partes. E finalmente, terd de se entender, pela mesma razao,
que o Tribunal pode e deve conhecer do «abuso do direitor
ex officio, como alids se decidiu nos Acs. da Relagio de Evora
de 4/5/76 e 8676, respectivamente, in B.M.J. 260, pig. 185 ¢
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Col. Jur. ano I, tomo 2.°, pig. 409. Ndo & por isso de aplau-
dir a doutrina do Ac. da Relagio do Porto de 17/4/68, in Jur.
Rel., ano 14, pg. 424, em que se julgou que o Tribunal nio
tinha "o dever funcional de tomar conhecimento oficioso do
«abuso do direiton.

VII. O texto do art. 334.°, suscita alguns outros proble-
mas um dos quais é o de determinar a extensio da expressdo
«exercicio de um direito» nele utilizada.

E por demais sabido que o termo «direito» como poder
legal subjectivado, pode apresentar-se na experiéncia juridica,
sob modalidades com estruturas e fungdes diferentes e sob
este aspecto a doutrina distingue, pelo menos, as seguintes
espécies de direitos: direitos subjectivos propriamente ditos,
direitos potestativos e direitos funcionais.

O exercicio de qualquer dessas espécies de «direitos» ¢ sus-
ceptivel de ser abusivo? Ou haverd que admitir restrigSes em
relaco a algumas dessas espécies ou dentro de uma determinada
espécie, a certos direitos?

A doutrina francesa fala a este propésito em «direitos
absolutos ou discricionirios» que seriam insusceptiveis de abuso,
dado o caricter insindicivel do seu exercicio. Seriam «direitos
absolutos ou discricionirios», entre outros, o direito de deser-
dagio e de testar nos limites da quota disponivel, o direito de
reclamar a partilha de bens individsos, o de exigir meagdo na
muro divisério, o direito de dar por finda a tolerdncia para
com o detentor etc.

Mas esta opinifo, pela dificuldade de se fixar um critério
relativamente seguro para a delimitagio do conceito de «direi-
tos discriciondrios», parece ter entrado em crise na doutrina
mais recente que pde mesmo em causa a existéncia de qualquer
espécie de direitos que a priori se possa dizer excluida do con-
trolo judicial, 3 luz da teoria do «abuso do direito».

Esta lig3o parece de aproveitar no nosso caso ¢ de harmo-
nia com ela, entendemos — como aliis entre nés tem sido enten-
dido — que a expressio «direito» utilizada pelo art. 334.°, deve
ser interpretida em sentido amplo, de forma a abranger em
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principio, tanto o direito subjectivo propriamente dito, como
os direitos potestativos ou os direitos funcionais.

Efectivamente, nada inculca que o texto legal tenha que-
rido adoptar um conceito restrito do direito subjectivo e parece
que nem haveria razdo para tal, uma vez que todos os direitos
ou poderes legais subjectivados s3o de, um modo geral, sus-
ceptiveis de exercicio anormal. Isso nio exclui naturalmente
que, na pritica, a figura do abuso do direito» se revele com
mais frequéncia, relacionada com o exercicio de certos direitos
¢ nomeadamente, com os direitos de gozo, reais ou pessoais, €
particularmente com o exercicio dos poderes que se incluem
no direito da propriedade (art. 1305.%).

Serio também de incluir na expressdo «direito» do art. 334.
as realidades correntemente designadas por diberdades»?.
Do ponto de vista técnico-juridico como se sabe, o conceito de
«ireito» enquanto poder legalmente atribuido para uma deter-
minada finalidade particular, é diferente do conceito de dibe -
dade» enquanto prerrogativa que pode ser exercida em todas
as direcgOes.

A questio posta ¢ discutida especialmente a propésito da
liberdade de contratar e mais precisamente, quanto  hipbtese
da «ecusa de contratar.

A recusa de contratar, ou seja, o nio-exercicio da liberdade
de contratar pode eventualmente ser qualificada como abusiva
e recair sob a alcada da ilicitude do art. 334.° quando se veri-
fiquem os presupostos nele estabelecidos?

Naturalmente que estio fora de questdo aqueles casos em
que, por forga de lei expressa ou em razio do particular esta-
tuto de certas entidades ou pessoas ou por outras razdes, hi o
dever legal especifico de contratar, porque entio a recusa de
contratar & ilicita, nio por ser abusiva mas por violar o alu-
dido dever.

Fora de tais casos, é muito duvidoso, a nosso ver, que O
nfo-cxercicio da liberdade de contratar possa dar lugar a qual-
quer situagio enquadrivel na doutrina do abuso do direito
expressa no art. 364.° E o que se diz do nio exercicio da liber-
dide de contratar seri possivel dizer — segundo pensamos —
do nio-exercicio de quaisquer outras liberdades.
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Nio pode-esquecer-se, apesar de tudo, na interpretagio
do art. 334.°, a preocupagio geralmente manifestada na doutrina
quanto ao perigo de indiscriminida extensio da figura do
«buso do cfireito». Por isso, se parece justificado atribuir 2
expressio «direito» do art. 334.° um sentido amplo como atris
ficou dito, alids com inteiro respeito da regra de continéncia
expressa no n.° 2 do art. 9.°, nio encontramos razio suficiente
para nela se incluirem realidades que — como acontece com as
liberdades — sio estruturalmente distintas.

Falamos no nio-exercicio das liberdades, mas quid-juris
quanto ao exercicio delas? Se tal exercicio se apresentar, por
hipétese, ofensivo da boa-fé ou dos bons costumes poderio
os actos, em tais circunstincias praticados, ser abrangidos pelo
art. 334.°¢

Inclinamo-nos a pensar que nio, em face das razGes anterior-
mente aludidas a propésito do nio-exercicio das liberdades.
Mas isso n3o quer dizer que aqueles actos ndo possam ser ou
nio sgjam mesmo passiveis de reprovagio juridica i luz de
outras regras do direito. Assim, por exemplo, na vasta 4rea
em que se processa o exercicio da liberdade negocial, haveri
que ter em conta certamente o importantissimo principbo
consignado no art. 227.%, n.° 1, no qual se imp3e, sob pena de
responsabilidade civil, a observincia das «egras de boa-fé
tanto nos preliminares como na formagio do negécior. Nesta
mesma 4rea sio de citar também os arts. 280.°, n.° 2, e 281.°,
por for¢a dos quais serd nulo o negécio cujo objecto ou fim
seja ofensivo «dos bons costumes» sob a reserva neste Gltimo caso,
de o fim ser comum a todas as partes.

Para concluir a anilise que temos estado a fazer no sen-
tido de captar o entendimento da férmula «exercicio do direiton,
falta falar das hipéteses do nio-exercicio do direito.

Exercer ou nio exercer um direito &, pelo menos, no nosso
sistema juridico e nos sistemas juridicos de idéntica inspirag3o,
um acto livre e por isso, poderio ser aqui transportadas as
consideragSes anteriormente feitas quanto as liberdades e seu
exercicio ou n3o-exercicio.

A questio reveste-se porém de particular melindre rela-
tivamente a0 direito de propriedade privada, dada a marcada

Ne13



498 A. DA PENHA-GONGCALVES

componente social da sua fungdo que, embora nio expressa-
mente consagrada na actual Constituicio — como acontecia
na Constituicio de 1933 — ndo deixa de se captar nas suas
entrelinhas.

Se o proprietirio nio exerce O$ poderes que integram o
seu direito, quid—juris? H4 quem entenda que a conduta serd
ilicita, mas n3o havendo norma especial que tutele os interesses
sociais, o proprietirio no sofrerd quaisquer consequéncias.

Dada a natureza indeterminada dos poderes do proprie-
thrio, o nio uso podera ser havido como forma de «exercicio
do direitos, e daf que, em principio, parece nio ser de excluir
a aplicagio do art. 334.° e a qualificagio de ilegitimos aos actos
abusivos praticados pelo proprietirio em tais circunstincias.
Simplesmente, nio se vislumbra na nossa lei qualquer regime
geral de sangio para tais circunstincias, nio obstante poderem

contender com a fungdo social da propriedade.

VII. No evidente propésito de reduzir de algum modo
os riscos de uma apreciagio subjectivistica, o legislador intro-
duziu no texto do art. 334.° para s¢ poder determinar em cada
caso concreto, se houve ou nio «buso do direito», alguns cri-
térios ou factores objectivantes os quais constituem, por isso, limi-
tes legais da aplicagio do preceito.

Assim, para que a face desse artigo se possa dar como veri-
ficado o exercicio abusivo do direito, preciso ¢, antes de mais,
que o acto exceda os dlimites impostos pela boa~fé ou pelos bons
costumes» ou, «pelo fim social ou_econdmico do direito» exercido.

E para além disso, serd preciso ainda que esse excesso scja mati-
festo.

A boa-fé a que o art. 334.° s¢ refere, é a chamada boa-fé
objectiva, aquela que se traduz num determinado modo de
agir, numa exigéncia de certo comportamento marcado por
critérios de prudéncia e moderagio, tendo em aten¢do, numa
perspectiva_de solidariedade social, o respeito dos legitimos
interesses alheios.

Daf que a avaliagio da boa-fé, no contexto do art. 334.%
postule, por parte de quem tiver de o aplicar, a reconstrugio
e assungio d[:: um padrio objectivamente qualificivel como



O ABUSO DO DIREITO 499

econduta correcta, 3 base do qual terd depois de decidir se o
exercicio, em concreto, de um certo direito, estd ou nio de
acordo com os ditames de boa-fé.

A observincia desses ditames, como necessdrio pressuposto
do exercicio normal do direito, permite qualificar como abu-
sivos actos praticados pelo titular do direito que impliquem
um «venire contra factum proprium» ou seja, em contradigio
com a sua conduta anterior, objectivamente considerada. Tam-
bém aqui poders haver ofensa i regra da boa-fé, fundamentadora
da exceptio doli, tal como acontece nos demais casos, em que
essa regra nio ¢ respeitada.

Pelo que respeita a0s «bons costumes», por esta expressdo
se entende — como ¢ sabido — aquele minimo de valores mo-
rais (ideais e convicgdes) geralmente aceites numa dada comuni-
dade. A respectiva defini¢do —sob pena de afectar gravemente
a seguranga da justica — ndo pode por isso ser extraida a partir
das concepgBes mais severas ou mais complacentes do julgador.

Um acto s6 violard a norma da «contrariedade dos bons
costumes» quando o Tribunal estiver convencido de que ele
seria inequivocamente reprovado quando referido — como
escreve Larenz — 3 «maneira ética de pensar da maior parte
dos contemporaneos e cidadioss.

A referéncia no art. 334.° aos limites impostos pela «boa-fé»
e pelos «bons costumes», dada a carga ética de qualquer destes
conceitos, responde 3 preocupagio do legislador de nfo des-
garrar inteiramente a ordem juridica da ordem moral. J o
mesmo nio acontece porém, quanto iqueles outros limites
também previstos nesse artigo, e relacionados com o «fim
econémico ou social do direito exercido, pois aqui estio em
causa, numa linha de valoragio sociolégica e economicistica,
os fins priticos que a ordem jurfdica tem em vista tutelar, pela
atribui¢do dos direitos.

Mas a determinagio do «fim econémico ou sociab do
direito s6 poders ser feita casufsticamente — o que, se exclui
a elaboragio de uma doutrina geral, postula e reclama, por outro
lado, do julgador e outros operadores do direito, cuidado
conhecimento das infra-estruturas socio-econémicas que ali-
cergam o ordenamento juridico.
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Ficou atris dito que, nos termos do art. 334.°, nio basta
que haja excesso dos limites impostos pela boa-fé, pelos bons
costumes ou pelo fim econémico ou social do direito, tornando-se
ainda necessdrio que esse excesso seja manifesto.

A razio justificativa de tal exigéncia legal, no plano dogmi-
tico, parece dever ser procurada na prépria caracteristica par-
ticular de que se reveste a figura de «buso do direito». Trata-se,
na verdade e sempre, de um direito que se exerce e este exer-
cicio, justamente porque apoiado na norma que O legitima,
beneficia de uma espécie (fe presungio de normalidade. Por
isso se compreende que a lei s6 consinta a qualificaigo do exer-
clcio do direito como abusivo, quando a violagio dos limites
estabelecidos do art. 334.%, e a que ji fizemos referéncia, seja
manifesta, isto &, objectivamente clara, evidente e inequivoca.

Além disso, e colocando a questio em um outro plano
— o dos poderes do juiz e seus limites — a exigéncia legal no
sentido de que o excesso deve ser «manifesto» terd sido também
motivado pela preocupagio, jé assinalada, de reduzir, no pos-
sfvel, os riscos do arbitrio judicial ou de mero subjectivismo
na apreciagao.

Na medida em que o acto abusivo se apresenta cOmo
violador do dever legal do exercicio normal do direito, cle ¢
— conforme atrds ficou dito— um acto ilicito.

Afastando-se neste ponto do texto do Cédigo helénico,
onde expressamente se declara, como vimos, que o abuso do
direito é «proibido» (isto ¢, ilicito), o nosso art. 334.% preferiu
dizer que ¢ dlegitimo». Mas quer-nos parecer que a disparidade
dos vocibulos tem alcance meramente semintico ¢ formal,
sem que fique por esse modo adulterada a real e efectiva des-
conformidade entre o acto abusivo e a norma juridica. Entre
nés, a doutrina de modo geral, ¢ concorde em qualificar o
acto abusivo como acto ilicito.

Mas, como se sabe, a ilicitude pode ser objectiva ou subjectiva,
No primeiro caso, a qualificagio da ilicitude, é obtida, pelo
confronto entre o acto (na sua materialidade) e a norma; o acto
ser4 ou nio licito se for conforme ou desconforme com tal
norma. No segundo caso, a qualificagio da ilicitude implica
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além disso, uma valoragio subjectiva porquanto exige que o
acto traduza uma vontade livre e consciente do autor.

A que tipo de ilicitude, deve ser referido o exercicio abu-
sivo do direito, nos termos do art. 334.°? A nossa doutrina
manifesta-se no sentido de que o abuso do direito, segundo
esse artigo, envolve um ilicito objectivo, ¢ daf o falar-se na
concepgio objectiva do abuso do direito. A letra da lei, conforta
esta opinido, sobretudo quando posta em paralelo com o texto
do art. 483.°, sobre a responsabilidade civil aquiliana. E no
mesmo sentido vai a ratio legis, pois perante a violagio dum
comando juridico, de tio primacial importincia para o equi-
librio da vida social, nio parece que a qualificagio da ilicitude
do acto abusivo pudesse ficar dependente de dolo ou culpa
do seu autor.

Nio quer isto dizer obviamente, que na apreciagio em
concreto de um determinado acto abusivo, seja irrelevante a
atitude culposa ou dolosa do titular do direito, até porque neste
Gltimo caso sobretudo, a intencionalidade, o 4nimo de pre-
judicar ou defraudar, contribuiri certamente, para tornar mais
vincado e mais chocante o excesso cometido.

IX. No decurso desta exposigio, tivemos a oportunidade
de aqui e além, referir, a propésito de virias questdes que a
problemitica do abuso do direito suscita, algumas decisSes
dos nossos Tribunais. Nesta parte do trabalho, aditaremos
mais algumas que nos foi possivel recolher, e julgamos dtil
arrolar, dada a particular importincia que assume nesta maté-
ria, o «pportr da pritica judicidria.

Da capacidade de intervengio da jurisprudéncia depende,
efectivamente, a maior ou menor projecgio que a figura do
abuso do direito» e a sua influéncia regularizadora possam ter
na experiéncia juridica. Pensamos que a esse respeito, 0s nossos
Tribunais embora denunciem a partir do novo Céd. Civil e
sobretudo, nestes Gltimos anos, alguma tendéncia para ampliar
o horizonte da aplicagio da doutrina legal do «abuso do direito»,
encaram-na ainda com algum retraimento e indecisdo, prova-
velmente devidos, em grande parte, ao relativamente escasso
contributo que a doutrina nacional lhes proporciona.
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As decisdes judiciais que a seguir vio ser indicadas — dados
os limites desta exposigio logo de inicio indicados — repor-
tam-se todas ao art. 334.° do Céd. Civil, e abrangem, so[l)vre-
tudo, a @ltima década.

Algumas delas proporcionam subsidios para a construgio
do conceito juridico-positivo do «@buso do direito», ou mais
precisamente, para a interpretagio do art. 334.% enquanto outras
— em maior niimero — ora admitindo, ora recusando a sub-
suncio das espécies nelas apreciadas, no espago normativo
daquele artigo legal, delimitam o seu campo de aplicagio.
Todas serio referidas numa intengdo redominantemente infor-
mativa e, por isso, de um modo gera{ sem qualquer preocupa-

¢io critica.

a) Concepcio objectiva o «abuso do direito».

Foi dito oportunamente que no art. 3 34.° se mostra aco-
lhida uma concepgio objectiva do «buso do direitor. Esta
afirmacio ¢ compartilhada pela jurisprudéncia do nosso mais
Jlto Tribunal, como se pode verificar dos Acs. de 21/4[72, in

B.M.J., n.° 216, pig. 173, € mais recentemente, do Ac. de 2/3/78
in BM.J,, n.° 275, pig. 214

b) Conhecimento oficioso do «abuso do direito».

Quanto ao poder-dever do Tribunal no que toca a apre-
ciagio oficiosa do «abuso do direito», foram ji referidas deci-
sdes judiciais pelo que a este respeito nada mais havera que acres-
centar agora. Apenas se dird que 0 sentido dessas decisSes con-
fere, logicamente, com a natureza imperativa da norma que
impSe o exercicio normal do direito;

¢) Ilicitude do acto abusivo.

No Ae. do S.T.J., de 21/4/72 ji citado, a dlegitimidade»
do acto abusivo & assimilada 3 dlicitude», a acto «contrério 2
leir. No mesmo sentido podem ser citados também os Acs.
de S.T.J. de 21/11[72, in B.M]J., n.° 221, pig. 253 e de 15/4[75,
in B.M.J., n.° 246, pig. 138.

d) Significado do termo amanifestamentes.

Sobre o sentido do advérbio «manifestamenter 0 Ac. de
Rel. de Lisboa de 13/12/68, in Jur. Rel., n.° 14, pig. 944, enten-
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deu haver «excesso manifesto» se o autor do acto abusivo
«ultrapassar ostensivamente» 0s limites referidos no art. 334.°
¢ o Ac. posterior da mesma Rel. (Ac. de 25/4/69, in Jur. Rel,,
ano 15, pig. 364), usando linguagem porventura mais enfi-
tica, entendeu haver tal excesso quando o acto for «lamoro-
samente ofensivo do sentimento juridico socialmente domi-
nante,» Nesta mesma linha se orientou o Ac. da Rel. de Evora
de 8/6/76 (in Col. Jur. ano 1.°, tomo 2, pag. 409), oS termos do
qual hi excesso manifesto em caso de «procedimento ... cla-
morosamente chocante para o sentimento juridico dominante
na colectividade».

e) Dever de actuagdo coerente;

No Ac. da Rel. de Coimbra, de 1/7/77, in Col. Jur., ano 2.2,
tomo 4.°, pag. 800, se conﬁgurou o venire contra ﬂzctum proprium
como uma, entre outras, manifestagio de conduta ofensiva da
boa fé e por isso, qualificivel como «abuso do direito»;

f) Efeitos do abuso do direito;

No que toca aos efeitos do «abuso do direito», no citado
Ac. do S.T.J. de 21/4/72, se doutrinou que ele no consiste ape-
nas em dar lugar 3 obrigagio de indemnizar, podendo também
ser «causa da anulagio» do acto abusivo. E no seguimento da
mesma ideia, um outro Ac. do S.TJ. de 15/4/75, in B.M.J.
n.° 246, pag. 138 decidiu na espécie nele apreciada, que a sangio
do abuso do direito podia ser a «modificacio das cliusulas de
am contrator. No Ac. da Rel. do Porto, de 20/4/78, in Col.
Jur. ano 3.°, tomo 2.°, pig. 680, lucidamente se escreveu, em
termos de doutrina geral, quanto aos efeitos do «abuso do
direito, o passo seguinte:

«..para além de uma indemnizagio por prejuizos sofri-
dos, pode compreender-se, genericamente, como sangio ade-
quada 3 natureza do abuso, um qualquer processo em que se
consiga a paralizagio do respectivo direito; mas o que ndo pode
¢ suprimir-se o préprio direito a pretexto de que o seu exer-
cicio é abusivo...»

Mais recentemente, no Ac. da Rel. de Lisboa, de 23/1/79
in Col. Jur. ano 4.°, t. 2.° pig. 108 —a que adiante faremos
melhor referéncia — também se decidiu em termos de se admi-
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tir que o abuso do direito podia conduzir i ilegitimidade a
por isso, 3 inadmissibilidade do exercicio do direito, quando
abusivo.

2) Pretensio fundada em acto nulo por falta de forma.

Nos Acs. do S.T.J. de 20/11/73, in B.M.J. n.° 231, pig. 155,
de 17/12/74, in B.MJ,, n.° 242, pig. 257 e 20[3/73 no B.M.].
n.° 225, pig. 196, se firmou jurisprudéncia no sentido de que a
invocagio da nulidade da forma, como fundamento da pre-
tensio ajuizada, n¥o constitui «abuso do direito».

Mas antes desses arestos, o Ae. da Rel. do Porto de 16/7/
/71, in B.M.J. n.° 210, pig. 173, em jurisprudéncia que, salvo o
devido respeito, temos por excessiva, decidira que «o senhorio
pode invocar a nulidade por falta de forma de um arrendamento
verbal para comércio, inddstria ou profissio liberal, ainda que
ela lhe seja imputivel e mesmo que tenha sido ele quem induziu
o inquilino a nfo formalizar o negécio.

h) Deliberagdes sociais.

Parece consolidada, entre nés, a jurisprudéncia no sentido
de que s3o nulas por «abuso do direito» as deliberagdes sociais
quando tomadas no exclusivo interesse dos sécios que a apro-
vam ou de terceiros, em prejuizo da sociedade ou dos outros
sécios. Nesta orientagdo podem ser lembrados os Acs. da Rel.
do Porto de 13/12/67, in Jur. da Rel. ano 13, pig. 957, Ac.
do S.T.J. de 21/4/72 in B.M.J., n° 216, pig. 173 e de 21/4/72,
in B.M.J. n.° 221, pig. 253; e Ac. Rel. do Porto de 23/1/79
in Col. Jur. ano 4., tomo 1.°, pig. 277.

Enquadra-se também em tal orientagio um outro, relati-
vamente recente Ac. da Rel. de Lisboa de 17/11/78, in Col.
Jur. ano 3.°, tomo 5.°, pig. 552, no qual se decidiu que «a subs-
tancial redugio do vencimento de um gerente quando traduza
a atitude discriminatéria e reveladora do propésito de pro-
vocar o seu afastamento sem beneficio, antes com prejuizo,
ﬁara a sociedade, constitui abuso do direito da respectiva deli-

eragio que é por isso anuldveb.

i) Contrato de locagio.
No Ac. da Rel. de Coimbra, de 24/1/76, in Col. Jur. ano 1.°,
tomo 3, pig. 586, se decidiu que nfo hi abuso do direito no
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exercicio pelo senhorio do direito 3 resolugio do contrato com
fundamento em sublocagio invilida,

Na sentenca do Juiz da 1.* Vara Civel do Porto, de 31/1/78,
in Col. Jur. ano 4, tomo 2, pig. 707, foi decidido que nio
excede os limites da boa fé, dos bons costumes ou do fim social
do contrato e por isso n3o incorre em «buso do direito», o
senhorio que se limita a exigir do inquilino aquilo a que este
se obrigou por cldusula expressa no contrato.

No ji citado Ac. da Rel. de Lisboa de 23/1/79, se julgou
que o direito de preferéncia reconhecido ao inquilino no arren-
damento habitacional, nos termos do n.° 1 do art. 1.° do Dec.-
-Lei n.° 420/76, de 28 de Maio, ou ¢ restrito a quem nio dis-
ponha de outra habitagio ou nio poderd ser legitimamenta
exercido pelo titular que ¢ simultaneamente inquilino doutra
habitagdo que ele mantém ocupada em seu nome, por a isso se
opor o abuso do direito nos termos do art. 334.° do Céd. Civil.

Neste douto Ac. se interpretou aquele texto legal no sen-
tido de que a preferéncia legal em causa n3o é absoluta ou incon-
dicionada nio sendo por isso de reconhecer a quem, como a
R. na acgdo, era inquilina de uma outra habitagio ocupada
em seu nome. E a esse respeito se escreveu:

«Ou terd de entender-se que a directa interpretagio do
sentido e alcance do preceito contida no art. 1.9, n.° 1 do Dec.-
-Lei n.° 420/76, revela que o direito de preferéncia ai consignado
¢ restrito ao preferente que nio disponha de outra habitagio
ou nio sendo assim, que ao menos, serd ilegitimo 3 face do
disposto do art. 334.° do Céd. Civil, o exercicio desse direito
por quem ¢ inquilino doutra habitagio ocupada em seu nome,
por numa clara situagio do abuso do direito, exceder entio
manifestamente os limites impostos pela boa fé, pelos bons
costumes e pela prépria fungdo social e econémica que aquele
diploma lhe assinala e o seu preAmbulo bem revela.

Finalmente, no Ac. do S.T.J. de 22/2[79, in B.M.J. n.° 284,
pig. 192, se decidiu de que n3o abusa do seu direito, nem cons-~
titui violagdo dos arts, 13.° e 65.° da Constitui¢io o senhorio
que intenta a acgdo de despejo com fundamento na falta de
pagamentos de rendas, nio havendo ele accionado outros seus
inquilinos do mesmo prédio nas mesmas circunstincias. O R. era
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«desalojador do ex-ultramar ¢ oferecera-se para pagar as rendas
em atrazo por prestagdes de acordo com a sua minguada capa-

cidade financeira.

j) Modificagio das clausulas do contrato por alteragdo das

circunstancias.

No Ac. do S.T.J. de 15/4/7s, citado, foi decidido ser licita
a modificagio das cliusulas de um contrato na medida em que,
de outro modo, se excederiam manifestamente os limites de
boa fé.

E interessante o caso, considerado neste aresto:

Ficara estipulado num determinado contrato que as pres-
tacdes devidas pelo R. seriam satisfeitas em moeda corrente
nacional; mas prevenindo eventual desvalorizagio do escudo,
ficara ainda clausulado que as prestagdes seriam actualizadas
por referéncia ao ouro fino, na base de Esc. 35$20 cada grama
de ouro.

O Supremo, no referido Ac., interpretou essa clausula de
actualizagio no sentido de ela nio significar que as prestagdes
devessem acompanhar sempre o valor do ouro, mas tio s6
prevenir prejufzos eventuais do Ac, decorrentes da desvalo-
riza¢io do escudo, ou seja, da diminuigio do seu valor de compra

A partir de 1971 —pondera o Ac. — o ouro atingiu
imprevisivelmente pregos elevadissimos, pois teve uma subida
de 84,6 %, enquanto o custo de vida aumentou apenas de 33,8 %.

Assim e por isso, concluiu o Sup., para compensar o A.
pela depreciagio do escudo, a prestagio deve ter um aumento
de apenas 33,8 % como os R.R. sustentam ¢ nio de 84,6 %
como aquele pretendia. Esta pretensio observa o Supremo
porque implica reparagio superior ao prejuizo sofrido é con-
triria 3 boa & e recai sob a algada do art. 334.°, na base do qual
hi lugar 3 correcgdo do valor das prestag3es.

I) Eficicia externa da relagdo creditéria.

No Ac. da Rel. de Coimbra de 21/2/68, in Jur. Rel. ano 14,
pig. 185, se doutrinou constituir abuso do direito o facto de
o terceiro cooperar conscientemente na violagio de uma obri-
gacio alheia, acompanhada de circunstincias graves e cho-
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cantes da consciéncia social, com o fim exclusivo de prejudicar
outrem.

m)  Exercicio do direito contrdrio ao seu fim econdmico e social.

O Ac. do S.TJ. de 28/5/76, in B.MJ. n° 257, pig. 110,
recaiu sobre o seguinte caso:

O A., proprietirio de um prédio urbano constituido por
sub-cave, cave, loja, 1/c, e cinco andares, quis instalar um ascen-
sor para beneficio dos utentes; mas para tanto, precisava de
sacrificar uma pequena parte da sub-cave, além de que os
cabos do ascensor teriam de passar pela cave. Com base nos
respectivos titulos de arrendamento, os inquilinos da cave e
da sub-cave opuseram-se 2 dita instalag3o, apesar de o A. ter
manifestado a sua disposi¢io de os ressarcir dos prejuizos que
viessem a sofrer. ,

Na 1.* instincia, em procedéncia da acgdo, foram os R.R.
condenados a nio fazer oposi¢io 2 instalagio do ascensor, e
a decisdo veio a ser confirmada na Relagio e posteriormente,
no Supremo por via do Ac. supra citado.

Neste Ac. pondera-se que:

— a instalagio do ascensor traz beneficios para os utentes
e vantagens para o A., mas por outro lado, traz prejuizos para
os inquilinos da sub-cave e cave, além de mais porque eles
sofrem reducgio, embora muito limitada, das 4reas locadas e
perante os dois interesses em conflito deve prevalecer o dos
proprietirio nos termos do art. 335.°

—a oposigio dos R.R., injustificada porque nio se vé
que prejuizos podem eles sofrer com a pequena redugio da
irea de que alids serdo indemnizados, é carente de interesse e
contraria o fim econémico e social da faculdade que a lei lhes
confere de nio ver reduzida uma pequena parte da 4rea do
local arrendado.

n) Direito de reinvindicagdo.

O caso apreciado no atris citado Ac. da Rel. de Evora
de 8/6/76, era o seguinte: o pai dos A.A. dono de um determi-
nado terreno, autorizara que os R.R., nele construfssem um
prédio para sua habitagio, sem qualquer restrigio temporal
ou outra — prédio este que eles construiram ¢ onde habitam



508 A. DA PENHA-GONCALVES

hi mais de 14 anos. Os A.A., pretendem agora que o ter-
reno lhes seja restituido, mas o Ac. em referéncia, rejeitou a
pretensio com fundamento de que ela era abusiva. No Ac.
se 1 que o procedimento dos A.A. como titulares do direito,
¢ «clamorosamente chocante» para o sentimento juridico domi-
nante na colectividade, podendo perfeitamente sob esta pers-
pectiva, considerar-se ofensivo do sio sentimento do povo
¢ provocar por isso mesmo uma viva reacgdo por parte da
consciéncia jurfdica da comunidades.

0) Amortizagdo de quota.

No Ac. do S.TJ. de 22/2/72, in B.M.J,, n.° 214, pig. 142,
se decidiu que a cldusula que para determinagio do prego de
amortizagio manda atender ao @ltimo balango, tem de enten-
der-se no sentido de que este deve ter sido aprovado por todos
os sécios, a nio ser que dela conste de modo explicito que o
Gltimo balango serd relevante mesmo que s6 tenha sido apro-
vado por maioria.

Nio havendo tal restri¢do, a deliberagio que fixa o prego
da amortizagio nio podia ser imposta aos herdeiros do sécio,
que ndo estavam presentes na respectiva assembleia, apesar de
estes a nio terem impugnado.

A nio ser assim, a sociedade locupletar-se-ia sem justa
causa, verificando-se um caso de abuso do direito de amor-
tizagdo.

p) Interdicdo por deméncia.

Na acgio de interdigio por deméncia, hi abuso do direito
nos termos do art. 344.° do Céd. Civil, — foi decidido no ji
citado Ac. da Rel. de Coimbra, de 21/2/68, in Jur. Rel. ano 14,
pag. 185 — se a acgio ¢ proposta com o fim repreensivel veri-
ficado quando a injustica ou inutilidade da pretensio do A.
forem manifestas, havendo apenas o desejo de vexar, alegando-se
factos sem consisténcia para, com sua publicidade, causar dano
a reputagdo da pessoa visada.

X. Eis-nos chegados ao fim deste trabalho que, apesar
das suas deficiéncias — fruto das circunstincias desfavoriveis
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em que foi preparado — ousamos esperar possa ter alguma
utilidade. Acrescentaremos apenas mais algumas palavras.

Numa sociedade como a nossa, decidida a construir-se e
viver sob o signo da democracia, a liberdade do individuo ¢é
certamente um valor fundamental. E essa liberdade, no plano
normativo-juridico e particularmente no campo do direito
privado, toma o nome de direito subjectivo.

Mas hi cerca de dois séculos o autor do «Espirito das leis»,
escreveu que « liberdade nio é independéncia; ndo consiste
em fazer o que se quer, mas em poder fazer o que se deve fazer.
Neste «poder fazer o que se deve fazer» se condensa afinal toda
a doutrina do «buso do direitos, consagrado no art. 334.°

Por via dele se coloca na mio dos Tribunais, um poder
importante ¢ uma responsabilidade nio menos importante.
O poder de detectar e corrigir, 3 luz dos grandes principios
informadores do sistema, os eventuais desvios da activid%de
juridica pritica. E responsabilidade também, de nio deixar
desvitalizar o ordenamento juridico e de assegurar que o direito
possa ser liviemente actuado na esfera que lhe é prépria.

Através de algumas decisSes judiciais anteriormente refe-
ridos, serd possivel concluir — segundo nos parece — que ven-
cida uma primeira fase de certo retraimento, a nossa jurispru-
déncia se esfor¢a por explorar, talvez ainda com alguma inde-
cisio, mas de um modo geral com louvivel ponderagio e equi-
librio, os novos horizontes da aplicabilidade da doutrina do
«buso do direito». Importa que neste seu meritdrio esforgo, seja
ajudada pela doutrina mais do que esta o tem feito até agora.



