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1. A CONSTRUCAO DO ESTADO sociAL

1.1. A REACAO AO INDIVIDUALISMO EGOISTA DO ESTADO LIBERAL

Embora o paradigma do Estado social apenas tenha se consolidado no sécu-
lo XX, foi sendo lentamente construido a partir da década de 30 do século XIX,
época em que comegaram a se formar movimentos em defesa da classe operiria,
tal como o liderado por Robert Owen.

Foram inumeras as contribuigbes tedricas e os movimentos sociais que se
desenvolveram, desde entao, contra a exploragio e a degradagio do ser humano
e em favor de uma maior igualdade efetiva, inclusive no que diz respeito a distri-
bui¢io da riqueza social.

Para os efeitos do presente estudo, merecem atengio trés vertentes de pensa-.
mento que, constituindo diferentes respostas para a mesma crise do paradigma
do Estado liberal, influenciaram a superagio do individualismo egoista que o
caracterizava: (i) o socialismo e o marxismo, (ii) a sociologia e a teoria da solida-

riedade social, iniciada por Comte e adaptada e revisada por Durkheim e (iii) o
social liberalismo de John Stuart Mill.

1.1.1. O SOCIALISMO UTOPICO E O MARXISMO

Apesar de o soc:alismo ndo ser uma criagdo do século XIX as desigualdades e as
contradi¢des decorrentes do paradigma do Estado liberal tiveram um papel decisivo
para o desenvolvimento e o prestigio das teorias socialistas. O diagndstico feito por
MARX e ENGELS (2002, p. 2), logo no inicio do Manifesto Comunista, era
inquestionavel: a sociedade burguesa, longe de ter abolido as diferengas, estabelecen
novas classes, novas condigées de opressio, novas formas de lutar no lugar das antigas.

As teorias socialistas surgidas a partir da primeira metade do século XIX
foram chamadas por MARX e ENGELS (2002, pp. 56-80) de utépicas, pois
partiam do principio de que as modificagdes necessirias na economia e na
sociedade liberais deveriam vir ndo de uma agio politica ou revolucioniria,
mas de uma reestrutura¢io da propria sociedade e das instituigdes, o que
nio implicava necessariamente o comunismo'’3. Destacam-se, dentre os seus

173 PROUDHON (1970, pp. 280-281), por exemplo, entendia gue o comunismo era tiranico e injusto,
motivo pefo qual propunha uma sintese entre o comunismo e a propriedade, cujo resultado seria a
liberdade, vista sob uma perpectiva de igualdade e dignidade, em que 1odos tivessem condigoes de
levar a sua propria vida. Portanto, Proudhon tentava conciliar os aspectos social e individual da vida
humana. |4 Saint-Simon era favoravel a supressao da propriedade privada e ao dirigismo estatal,
como se observa pela seguinte licdo de REALE e ANTISER! (1990, v. Iil, p. 178): Saint-Simon e seus
discipulas desenvolveraim firme campanha contra o parasitismo e a injustica; e, para lavorecer a
justica, insistiram na idéia de eliminar a propriedade privada, revogar o direilo de heranga (de modo
a abolir o “acaso do nascimento”) e planejar a economia, tanto a agraria como a industrial.
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principais representantes, Owen, Saint-Simon, Fourier e Proudhon .

Enquanto os socialistas utépicos, em seus projetos de reforma social, leva-
vam em consideragio pontos de vista éticos e juridicos, os socialistas cientificos
ou marxistas adotavam o materialismo dialético ou histérico, assentado basica-
mente em dois postulados: (i) o de que as relagdes de produgdo consistiriam a
estrutura da sociedade e (ii) o de que a evolugdo social, a partir das lutas de
classes, levaria ao comunismo!”.

Para Marx, a idéia cartesiana de que seria possivel o conhecimento imediato
era equivocada, j& que o modo de produgio da vida material dominaria o desen-
volvimento da sociedade, da politica e do intelecto'”. Dai a sua famosa frase
segundo a qual ndo seria a consciéncia que determina o ser, mas sim o ser social

174 MARX e ENGELS (2002, pp. $6-60), consideravam Owen, Saint-Simon e Fourier socialistas utopi-
cos, ja que estes entendiam que a mudanga que possibilitaria a superagdo dos antagonismos de
classe deveria vir da propria sociedade, ou seja, por meio de uma nova ciéncia social, novas leis
sociais € uma reestruturagdo da sociedade como um todo, discussio que transcendia, inclusive, a
luta de classes. £ exatamente pela pretensio de se colocarem fora da luta de classes que tais idéias
dos socialistas utépicos perderiam, para Marx e Engels, o seu valor prético e as suas justificativas
tedricas. Ja Proudhon ¢ considerado desdenhosamente por MARX e ENGELS (2002, p. 54) como um
socialista burgués, nos seguintes termos: Uma parte da burguesia deseja compensar as injusticas
sociais, para assegurar a continuidade da existéncia da sociedade burguesa. (...) Podemos citar
Philosophie de la Misére, de Proudhon, como um exemplo desta forma. A burguesia socialista quer
todas as vantagens das condi¢des sociais modernas sem as lutas e os perigos que necessariamente
resultam disto. Deseja o estado da sociedade existente sem os seus elementos revoluciondrios e
desintegradores. Quer uma burguesia sem um proletariado. O melhor dos mundos, pensa a burgue-
sia, é 0 mundo no qual ela domina. Ndo obstante, Proudhon é normalmente considerado como
socialista utépico exatamente por partilhar com os demais nomes do movimento a preoctipagao de
uma reforma da sociedade a partir de critérios de éticos e juridicos e nao exclusivamente econémi-
cos (HUGON, 1995, pp. 197-207; REALE e ANTISERI, 1990, v. ill, pp. 181-183).

175 O aspecto dialético do materialismo marxista resulta da sua compreensao da evolugao histoérica da
sociedade sempre a partir da renovagdo das lutas e conflitos entre a classe dos detentores da produ-
Gdo e a classe dos fornecedores da forga de trabalho (HUGON, 1995, p. 212). A tese da evolugao
histérica partia das crises do capitalismo observadas no século XIX, a partir das quais Marx sustenta
gue, assim como o capitalismo constituira no passado uma forga econdmica necessaria, propician-
do o desenvolvimento das forgas produtivas da humanidade, no presente ja n3o estaria em condi-
¢oes de preencher suas fungdes econdmicas, até porque ja trazia em si o gérmen da sua propria
destruigdo (HUGON, op.cit., p. 217). Segundo ARON (2002, p. 196), Marx ndo negava a existéncia
de muitos grupos intermediarios entre os capitalistas e a classe operaria; mas entendia que a evolu-
¢ao do capitalismo levaria a uma polarizagio entre estas duas classes, pois as classes intermediarias
nao possuiriam iniciativa nem dinamismo historico. Em razdo dessa evolugio histérica, Marx acre-
ditava em que, assim como o capitalismo havia tomado o fugar do feudalismo, a crescente industri-
alizagao da sociedade e a melhor organizagao da classe proletariada iria fazer com que a proprieda-
de passasse a ser coletiva. HUGON (1995, p. 213} destaca um trecho de Marx, em seu famoso livro
“Ideologia Alema”, no qual se percebe bem o determinismo historico da teoria marxista: (O comunis-
mo ndo € para nés um ideal segundo o qual a vontade deve ser regulada. Chamamos de comunismo
o mavimento real que abolird o estado atual. As condigdes desse movimento resultam das bases
atualmente existentes.

176 Se as relagbes de produgao constituem a estrutura da sociedade, as outras institui¢des (politicas,
religiosas, morais, juridicas, etc.) ndo sdo mais do que superestruturas, assim entendidas como um
produto secunddrio da estrutura econémica, que se modificam sempre que esta se modifica. As
ideologias cu falsas consciéncias, que seriam erradas representacdes e expressdes por influéncia
inconsciente dos interesses de classe e da realidade economica, fazem igualmente parte da superes-
trutura (FASS ,1970, p. 112).
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que determina a consciéncia'”’. Conseqlientemente, as idéias juridicas, morais,
[filosdficas, religiosas, etc., dependem, sio condicionadas ou séo o reflexo e a justificagdo

da estrutura economica (REALE; ANTISERI, 1990, v. I11, p. 196).

E nesse contexto que deve ser entendido o conceito de ideologia para Marx,
pois defendia ele que a classe controladora dos meios de produgio material teria
a seu dispor os instrumentos para propagar suas idéias na sociedade.

Em face desses pressupostos, Marx deixou um rico e complexo trabalho'’®,
cuja critica principal dirigia-se, antes de tudo, a coisificagio do homem resul-
tante do capitalismo, sistema no qual o trabalhador seria simples animal, burro de
carga cujas necessidades se limitam exclusivamente a necessidades corporais (MARX,
2002, p. 74) e cuja forga de trabalho era negociada como mercadoria, ainda que
0 mesmo tivesse que pagar com a sua fome ou miséria a eventual falta de de-

manda por seus servigos'”. .

Por outro lado, Marx impingiu dois violentos ataques as premissas da teoria
econémica tradicional: (i) mostrou que as leis da economia capitalista nio eram
universalmente vilidas, mas sim uma construgio social e histérica (ARON, 2002,
p- 208) e (ii) salientou que as relagdes econdmicas ndo poderiam ser tratadas de
forma abstrata, desconsiderando que os objetos reais da sua andlise sdo homens

e que esses homens vivern em sociedade e nio isolados'®.

A partir dai, Marx construiu a sua teoria da exploragdo, que estd associada ao
conceito de mais-valia, que seria a parcela do valor do trabalho do operério que,

ndo lhe sendo voltada em forma de saldrio, seria apropriada pelo capitalista®.

177 Como Marx escreveu no Prefacio a Por uma critica da economia politica, o materialismo histérico
consiste na tese segundo a qual “nao é a consciéncia dos homens que determina o seu ser, mas, ao
contrério, o seu ser social que determina a sua consciéncia.” Isso leva a especificar a relagdo existen-
te entre estrutura econdmica e superestrutura ideologica. (REALE, ANTISERI, 1990, v. Ill, p. 194). De
forma mais sintética, HUGON (1995, p. 212) define o materialismo historico como a tese de acordo
com a qual as transformagées de ordem material determinardo todas as transformagdes de ordem
ideolégica.

178 ARON (2002, p. 191), ao se referir a teoria marxista, lembra que toda teoria que pretende tornar-se
ideologia de movimento politico, ou doutrina oficial de um Estado, deve prestar-se a simpliticacao
para os simples e a sutileza para os sutis. Essa adverténcia deve estar bem viva ao se analisar o
pensamertto de Marx, a fim de se evitar as redugdes e as deformagées do seu pensamento.

179 Diz MARX (2002, p. 66): A procura de homens regula necessariamente a produgdo de homens
como de qualquer outra mercadoria. Se a oferta é muito maior que a procura, entdo parte dos
trabalhadores cai na miséria ou na fome. Assim, a existéncia do trabalhador torna-se reduzida as
mesmas condicdes que a existéncia de qualquer outra mercadoria. O trabalhador transformou-se
numa mercadoria e terd muita sorte se puder encontrar um comprador.

180 A idéia do individuo isolado seria, para Marx, uma mera ficgao do utilitarismo, pois todo o fenéme-
no econémico é simultaneamente um fendmeno social, e a existéncia de determinado tipo de eco-
nomia pressupoe a existéncia de um certo tipo de sociedade (GIDDENS, 2000, p. 38). O artificialismo
da economia politica, ao abstrair o homem e ao considera-lo apenas sob a nogao individual, busca-
ria esconder, na verdade, algo que seria intrinseco ao capitalismo, que é a divisao de classes.

181 MARX (1999, p. BS) partia do principio de que seria o trabalho que constituiria o valor dos produ-
tos, motivo pelo qual o valor produzido deveria pertencer ao operario, como se observa pelo trecho
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Como resultado deste processo, o trabalho deixava de ser uma fonte de afirma-
¢ao do trabalhador, tornando-se um meio de negagdo e de alienago, esta iltima
entendida como o processo pelo qual o homem se tornaria estranho a si mesmo
(MARX, 2002, pp. 114-119)!%2. Esse o motivo pelo qual Marx apostava no
comunismo, que permitiria a eliminagio positiva da propriedade privada como auto-
alienacdo humana e, &&Q\S.dﬂm, areal @QS\QE.Q,SQ da esséncia \E\E:Sﬁm\m epara o
homem (MARX, 2002, p. 138).

E facil perceber que o comunismo, para Marx, nio se restringia 2 aboligio da
Eowln&mao privada, aspecto que, inclusive, nunca suscitou maiores problemas
para ele, até por considerar que tal direito j4 nio existia para a parte substancial
da populagio'®. O comunismo seria, na verdade, uma forma de suplantar a

auto-alienagio e assegurar a plenitude do homem**.

seguinte: Se o valor de troca de uma produto € igual ao tempo de trabalho contido nele, o valor de
troca de um dia de trabalho € igual a seu produto, Qu entdo o saldrio tem que ser igual ao produto
do trabalho. Marx, portanto, adota a teoria do valor-trabatho. No entanto, HUGON (1995, pp. 228-
229) mostra que a concepgao de Marx é simplista e chega a deformar o problema do valor mmO:@.E_.
co, na medida em que desconsidera aspectos fundamentais, tais como a utilidade dos bens, a rarida-
de, dentre outros. N3o é sem razio que REALE e ANTISERI (1990, v. IIl, p. 208) destacam que a
inadequagao da teoria valor-trabatho é hoje reconhecida pelos proprios economistas Ewﬂxﬂmﬁmm.
ARON (2002, pp. 211-212), do contrario, sustenta que a teoria do <m_9.:mcm.=._o marxista dwo
ignorava as variagdes da demanda sobre o preco das mercadorias; apenas entendia que a quantida-
de de trabatho é o Gnico elemento quantificavel das mesmas.

182 Destaca-se o seguinte irecho de MARX (2002, pp. 111-112): O trabalhador torna-se tanto mais pobre
quanto mais riqueza produz, quanto mais a sua produgdo aumenta em poder e extensdo. O traba-
thador torna-se uma mercadoria tanto mais barata, quanto maior o nimero de bens que produz.
Com a valorizacdo do mundo das coisas, aumenta em propor¢do direta a desvalorizagdo do mundo
dos homens. O trabalho ndo produz apenas mercadorias; produz-se também a si mesimo e 30 traba-
Ihador como uma mercadoria, e justamente na mesma propor¢do com que produz bens. Tal fato
implica apenas que o objeto produzido pelo trabalho, o seu produto, opoe-se a ele como ser estra-
nho, como um poder independente do produtor. O produto do trabalho é o trabalho que se fixou
num objeto, que se transformou em coisa fisica, & a objetivagao do trabalho. A realiza¢do do traba-
lho constitui simultaneamente a sua objetivagdo. A realiza¢o do trabalho aparece na mm.\mi da
economia politica como desrealizagdo do trabalhador, a objetivagdo como perda € mm?imo do
objeto, a apropriacio como alienagdo. Outro trecho que merece atengao é o seguinte (idem, p.
157): A alienacdo nio se revela apenas no fato de que 0s meus meios de vida pertencem a outio, de
que os meus desejos sdo a posse inatingivel de outro, mas de que tudo é algo diferente de si mesmo,
de que a minha atividade é qualquer outra coisa e que, por fim - e € também o caso para o capila-
lista —, um poder inumano impera sobre tudo.

183 1sso estd claro no Manifesto Comunista (MARX; ENGELS, 2002, p. 34): Vocés estao \Sloq.wmmcm
com a nossa inten¢do de acabar com a propriedade privaca. Mas na sua sociedade, a tSt:quQ_m
privada ji acabou para nove décimos da populagdo. A sua existéncia para os poucos QmS«u.mm. sim-
plesmente & sua ndo existéncid para esses nove décimos. Vocés nos condenam, bo:mzwo\ twr);i.m:.‘
¢d0 de acabar com uma forma de propriedade, a condigio necessaria para aqueles cuja existéncia e
a ndo existéncia de qualquer propriedade para a maioria da sociedade.

184 Referindo-se ao comunismo, prossegue MARX (2002, p. 138): £ deste modo, o retorno do homem
a si mesmo corno ser social, ou melhor, verdadeiramente humano, retorno esse integral, no:w.n.\m\.:m\
que assimila toda a riqueza do desenvolvimento anterior. O comunismo como naturalismo inteira-
mente evoluido = humanismo, como humanismo inteiramente desenvolvido = natura lismo, estabe-
lece a resolugdo auténtica do antagonismo entre o homem e a natureza, entre 0 homern e o homem.
£ a vordadeira solucdo do conflito entre a existéncia e a esséncia, entre a objetivagdo e a auto-
afirmagao, entre a liberdade e a necessidade, entre o individuo e a espécie.

N
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A eliminagio da propriedade privada era vista, pois, em um contexto de afirmagio
da propria personalidade’®. Toda a critica de Marx ao capitalismo vern da pretensio
de reconhecer 0 homem enquanto individuo, afastando a dominagio de uns sobre os
outros'®. Em alguns momentos, o discurso marxista ndo difere muito do enalteci-
mento da dignidade da pessoa humana observado em Kant'¥, embora muitas vezes a
disting@o entre a individualidade e a vida social ou “genérica” nao fique muito clara'®®.

O grande problema de Marx foi achar que a emancipagio humana sé poderia
ocorrer por meio do comunismo, sem observar o abismo entre esses dois concei-
tos'®. O ideal marxista, ainda que estivesse muito distante de um totalitarismo de
Estado', ndo deixava de ser um extremismo, contradizendo as suas propostas
emancipatérias.

185 Segundo MARX (2002, p. 139), ao pressupor a eliminagdo positiva da propriedade privada, o ho-
mem produz o homem e se produz a si mesmo a aos outros homens; como o objeto, que constitui a
atividade direta da sua personalidade, é ao mesmo tempo a sua existéncia para os outros homens e
a sua existéncia para si. Logo, a supressio da propriedade privada constitui, deste modo, a emanci-
pagéo total de todos os sentidos e qualidades humanas (MARX, op.cit., p. 143). Em face disso,
GIDDENS (2000, p. 46), referindo-se a obra de Marx, conclui que 0 comunismo nao nega, portanto,
a individualidade de cada pessoa.

186 Diante da preocupagao de Marx com a emancipagio do homem, DUMONT {2000, p. 157) afirma
textualmente que Marx é essencialmente individualista.

187 Essa exaltagdo do individuo pode ser vista no seguinte trecho de MARX {2002, p. 147): Um ser s6 é
independente quando é senhor de si mesmo, e s6 é senhor de si proprio quando a si mesmo deve a
existéncia. O homem que vive pelo favor de outros se considera como ser que depende. Vivo comple-
tamente do tavor de outro, quando lhe devo ndo s6 a manutencdo da minha vida, mas também a sua
criacdo; quando ele € a fonte da minha vida e a minha vida possui fundamentalmente fora de si a fonte
da sua prépria criagio. Por conseqiéncia, é muito dificil suprimir da consciéncia popular a idéia de
criagdo. Tal consciéncia é incapaz de conceber que a natureza e o homem existem por si mesmos,
porque semelhante existéncia desmente todos os fatos palpaveis da vida prética.

188 Como, por exemplo, no seguinte trecho (MARX, 2002, p. 140): A vida individual e a vida genérica
do homem ndo sdo diferentes, por mais que - e isto é necessdrio — 0 modo de existéncia da vida
individual seja um modo mais especitico ou mais geral da vida genérica, ou por mais que a vida
genérica constitua uma vida individual mais especifica ou mais geral.

189 £ interessante a seguinte observagdo de GIDDENS (2000, pp. 46-47): Pelo contrdrio, Marx argumen-
ta que a sociedade comunista permitird o desenvolvimento integral das potencialidades e capacida-
des de todos os homens, o que é impossivel em todos os outros sistemas anteriores de produgao.
Marx ndo considera que essa alirmagdo seja paradoxal. 56 na comunidade social o homem se pode
individualizar, por intermédio da utilizagdo dos recursos facultados pelos produtos coletivos.

180 MARX e ENGELS (2002, pp.43-44) deixam claro que pretendiam, com o comunismo, a extingao do
poder politico & a existéncia de uma associagao, na qual o desenvolvimento livre de cada um € a
condicao para o desenvolvimento livre de todos. REALE e ANTISERI (1990, v. HlI, pp. 202-203)
descrevem minuciosamente como Marx distinguiria o seu comunismo, gue seria o auténtico, do
comunismo grosseiro, que atribuiria a propriedade ao Estado, reduzindo todos os homens a proleta-
rios e negando a propria personalidade do homem. Marx acreditava que, abolida a propriedade
privada, o poder politico se reduziria gradualmente, até acabar. Como o Estado € visto por Marx
como uma organizagao que os burgueses criam para proteger sua propriedade e seus interesses, ndo
haveria necessidade do poder politico quando nio houvesse mais propriedade privada e nem clas-
ses sociats. No mesmo sentido, ARON (2002, p. 198) destaca que, para Marx, a supressio das
contradigdes de classe deve levar logicamente ao desaparecimento da politica e do Estado, pois a
politica e Estado sdo, na aparéncia, o subproduto ou a expressdo dos conflitos sociais. Vale ressaltar
a adverténcia.de GIDDENS (2000, p. 100} de que nao se encontra na obra de Marx a ordern social
que viria apds o capitalismo, pois, na medida em que se dissocia do socialismo utépico, Marx
recusa-se a apresentar um plano completo para a edificagdo da sociedade do futuro.
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No entanto, € inequivoco que a obra de Marx, em razao da sua originalidade
e da forca dos seus argumentos, teve uma importancia fundamental na supera-
¢io do paradigma do Estado liberal. . o

Embora Marx continue analisando o homem sob uma perspectiva eco :oBW
ca reducionista, seja porque o concebe sempre no contexto daluta de &mmwm, Mn._m
porque considera que a consciéncia humana ¢ resultado da estrutura mm.oD.o::nP
ataca um dos cernes do Aomo veconomicus, propondo uma questao cuja 5%0«-
tancia permanece até a atualidade: como poderia a existéncia humana ser consi-

derada pela economia a partir de uma racionalidade voltada exclusivamente para

a acumulacio de dinheiro'”".

Apesar do extremismo da proposta comunista, vmmomam também em uma Sm.wo
objetivista da histéria, 0 Marxismo propiciou Um Vigoroso mﬂm@wm mo. 595@:&.6-
Mo possessivo do paradigma anterior, ressaltando o carater social e _.:ﬁmn.mcgog\.o
da vida humana'*? considerando a necessidade como critério de justiga distributi-
val? e suscitando a discussdo sobre a legitimidade da propriedade privada, que
nio poderia ser considerada como um dado inquestionével e imutavel*™,

Outro aspecto importante da obra de Marx foi o de propiciar a discussao, na

. U . 12195 ,
economia, de questdes €ticas, filosoficas e socioldgicas'®. Acresce que tal tenta

191 As reflexdes sobre o carater argentério da sociedade burguesa ficam claras especialmente nesse
trecho (MARX, 2002, p. 156): Quando a economia politica afirma que a procura e a oferta Mm
equilibram mutuamente, esquece-se logo de que, segundo a sua propria mb.::mﬁmo\ a oferta de
homens (teoria da populagdo) excede sempre a procura € que, por conseguinte, a despropor¢io
entre a procura e a oferta tem a sua expressao mais decisiva no resultado mmm.m:Qm\ Qw S.QN a tSQ:..
¢do - a existéncia do homem. Até que ponto 0 dinheiro, que surge como meio, constitui o verdadei-
fo poder e 0 (nico objetivo - até que ponto em geral o meio, que me da o ser e a posse de um ser
objetivo estranho, e um fim em si mesmo... -

192 Antes de tudo, é importante evilar que a “sociedade” se mo:mim\.m. :céxEm:R. como uma m\um:mmmo N\S
antagonismo com o individuo. O individuo é o ser social. A manifestacdo ,Qm sua vida - mesmo gtiando
nao surge diretamenie na forma de uma manifestagao 83:::%:@ \.mmrw.mm\m juntamente com outros
homens — constitui, assim, uma expressio e uma confirmagao da vida social (MARX, 2002, p. 140).

193 REALE e ANTISERI (1990, v. 11, p. 202) mostram gue Marx, na “Critica ao programa de ﬁ._e_r? de
1875, afirma que a nova sociedade teria como lema de cada qual segundo a sua capacidade e a
cada qual segundo sua necessidade. . B o

194 Essa passagem de MARX (2002, p. 110) é particularmente instigante: A economia to\:_wm tem ::.Q.o
no fator da propriedade privada. Nao o esclarece. Concebe o processo material da propriedade priva-
da, como ele ocorre na realidade, em formulas gerais e abstratas, que em seguida \.:m servem Qm leis.
Ndo compreende tais leis, ou seja, ndo explana como elas decorrem da esséncia da vwo.\.i.ml&mam
privada. A economia politica ndo fomece qualquer explicagdo sobre o fundamento da divisdo do
trabalho, do capital e da terra.

195 A observagio de ARON (2002, p. 236) é precisa sobre esse aspecto da obra de Marx: ‘Om\.m\c:m\ que
seja a interpretagdo exata que se dé a essa alienagdo econdmica, parece-me que a idéia central é
bastante clara. A critica da realidade econémica do capitalismo no pensamento de Marx era, na sua
origem, uma critica filoséfica e moral, antes de se tornar uma andlise q.wosmmimim mcﬂ\o\ﬁw\mm‘m
econdmica. No mesmo sentido, HUGON (1995, p. 244) salienta que € esta tentativa de reintegra-
cdo da filosofia e da sociologia no estudo econémico que \.Sblim.m, !\Emm.m de Marx o seu mE.SO
mais original e interessante, afirmando, posteriormente, que estd reintegracao realcou de maneira
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tiva de trazer os valores para a discussio dos problemas sociais e econdmicos nio
ocorreu de forma ingénua. Marx ressaltou, com o seu conceito de estrutura,
superestrutura e ideologia, que o conhecimento nio é neutro, mostrando, se-
gundo GIDDENS (2000, p. 78), que as circunstancias sociais em que se exerce a
atividade dos individuos condicionam a sua percepgio do mundo em que vivem.

Ao assim fazer, salientou que as teorias econdmicas liberais, ao contrdrio de
serem naturais, eram fortemente ideoldgicas, de forma que somente a relagio
dos economistas cldssicos com a estrutura do dominio de classe burgués poderia
justificar que estes fossem incapazes de compreender o cardter limitado e ten-

dencioso de suas doutrinas (GIDDENS, 2000, p. 79).

1.1.2. A SOCIOLOGIA E A TEORIA DA SOLIDARIEDADE SOCIAL

1.1.2.1. Aucuste COMTE E A FUNCAO SOCIAL N

Em oposi¢do ao individualismo do Estado liberal, o desenvolvimento da
sociologia enquanto ciéncia, atribuido a Auguste Comte, revelou a preocupagio
de se buscar na sociedade explicagées que antes eram atribuidas exclusivamente
ao individuo.

A énfase no aspecto social nio foi uma mera coincidéncia em relagio ao
socialismo. Comte era amigo e colaborador de Saint-Simon*, comungando
com este a idéia de que, para superar a crise social entio existente, seria necessa-
ria uma reforma ou reorganizagio social e nio uma revolugio (FASSO, 1970,
pp- 134-135).

Para entender melhor o projeto de reforma social de Comte, néo se pode esque-
cer do seu positivismo socioldgico, segundo o qual a ciéncia deveria se basear exclu-
sivamente nos fatos positivos observados e identificados pelas leis causais'”. Dessa
maneira, Comte propds-se a resolver a crise do mundo moderno por meio do estu-

particular a importincia da evolugdo estrutural das instituicoes, o relativismo dos sistemas e das lers
econdmicas e a necessidade de conhecer o comportamento do grupo para passar da psicologia
individual a explicagdo dos fenémenos sociars. ’

196 Nio é sem razdo que DUMONT (2000, p. 114) afirma que o nascimento da sociologia estd intima-
mente ligado ao socialismo em um dos mestres de Comte, e talvez o mais proximo dele, o genial e
exaltado Saint-Simon.

197 O positivismo foi um movimento intelectual que dominou grande parte da cultura européia de
cerca de 1840 até as vésperas da Primeira Guerra Mundiaf (REALE e ANTISERI, 1990, v. Ifl, p. 295).
£ uma filosofia da Europa industrial, cuja caracteristica essencial é rechagar a metafisica, a fim de se
basear somente em fatos positivos (FASS , 1970, p. 134). Apesar das virias vertentes, o positivismo
apresenta alguns conceitos comuns, tais como o de que o (nico método de conhecimento ¢ o das
ciéncias naturais (observagao, identificagao das leis causais e seu dominio sobre os fatos) e isto
valeria para o estudo da sociedade. Ha uma grande exaltagdo da ciéncia como meio de resolver
todos os problemas humanos e sociais, assim como um clima de otimismo e de voniade de progres-
so (REALE e ANTISERY, 1990, v. I, pp. 297-298).
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do das leis da sociedade, a partir das quais se poderia estabelecer um sisterna de
idéias cientificas que presidiria a reorganizagio social (ARON, 2002, p. 92).

A observagao das leis da sociedade levou a conclusdo de que a espécie hu-
mana seria caracterizada pela sociabilidade essencialmente espontinea (COMTE
(1989, p. 109). Dessa maneira, Comte refutou a prépria idéia de contrato
social liberal, que partia do pressuposto de um homem isolado e livre na natu-
reza que resolveria unir-se voluntariamente em sociedade!®®. A sociabilidade
espontinea do homem ainda foi levada por COMTE (1989, p. 111) as ulti-
mas conseqiiéncias, entendendo que o homem propriamente ndo existe, 56 pode
existir a humanidade, de vez que todo nosso desenvolvimento é devido a sociedade,
sob qualquer relagdo com que seja encarada.

Toda a filosofia de Comte esta relacionada a solidariedade social, que seria o
elo natural entre os homens'®, reconhecido por meio da divisio do trabalho
existente nas sociedades modernas?®, Mas a exaltagio da solidariedade, embora
representasse uma ruptura com o paradigma liberal, nio implicou uma adesio
ao socialismo?®’.

Comte, na verdade, adotava uma solugio intermedidria. Nos termos da pre-
cisa sintese de ARON (2002, pp. 99-100), Comte criticava o liberalismo por
achar que este descontextualizava o fendmeno econdmico do todo social, mas
estava do lado dos liberais no que se refere a crenga de que os interesses sociais
sio harménicos e nio consistemn em uma luta de classes. Assim, o problema da

sociedade seria, antes de tudo, uma questdo de organizagio e de desenvolvimen- |

to da riqueza, o que possibilitaria uma conciliagdo final de interesses (idem).
Essa a razio pela qual Comte nio era contra a propriedade privada, mas bus-
cou mudar o seu sentido por meio da fungdo social®”?, que orientaria o seu exerci-

198 ARON {2002, p. 93) acentua esse aspecio de Comte, em oposicdo a Marx e aos liberais: \S.oim[mac‘mc
e Tocqueville atribuem uma certa primazia 3 politica, a forma do Estado; cho a organizagao eco-
némica. A doutrina de Auguste Comte se baseia na idéia de que loda sociedade se rnantem pelo
acordo entre os espiritos. 56 h sociedade na medida em que seus membros tém as mesmas crengas.

199 Segundo COMTE (1989, p. 111), o conjunto da nova filosofia deverd sempre fazer ressaltar, tanto na
vida ativa como na especulativa, a ligacio de cada um a todos, sob um grande namero de aspeclos
diversos, de modo a tornar involuntariamente familiar o sentimento intimo da solidariedade social,
convenientemente estendida a todos os tempos e a todos os lugares. .

200 Frise-se que, para COMTE (1989, pp. 122-125), a solidariedade nas sociedades moderras m.,w vista no
contexto da divisio do trabalho, que tanto pode levar a solidariedade como a desintegracdo social,
na hipotese de os homens passarem a se colocar sob uma perspectiva _:Q_sacm__mﬂw\. perdendo a
relagido da acao especial de cada individuo com o conjunto da agdo social cada vez mais no.Bu_me

201 De acordo com ARON (2002, p. 98), Auguste Comte define sua propria teoria da sociedade SQESE
pelas criticas que dirige aos economistas liberars e aos socialistas. Sua versdo da sociedade industrial
ndo é nem liberal nem socialista, mas poderia ser definida como a teoria da organizagdo (...).

202 Nao é demais lembrar que, como mostra Fabio Konder COMPARATO (1996, p. 40), © substantivo
functio, na lingua matriz, é derivado do verbo depoente fungor (functus sum, fungi), cujo significa-
do primogénio é de cumprir algo, ou desempenhar-se de um dever ou uma tarefa.

———
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cio para o bem da sociedade, acabando com o seu cariter arbitririo e pessoal’®. O
préprio conceito de fungio jd ressaltava o escopo de buscar o interesse alheio?™.

Apesar de Comte defender uma posi¢io intermedidria entre o liberalismo e
o socialismo, o positivismo sociolégico que the dava amparo implicava uma
redugio demasiada da importincia do individuo, que era visto como um mero
“ componente da sociedade. Esta, por sua vez, ganhava uma vida prépria, que
prescindiria até mesmo dos interesses dos individuos®®”.

Nio obstante os exageros em que incorreu, é inequivoca a importancia his-
térica da teoria de Comte, ao ressaltar a sociabilidade e a solidariedade naturais,
propiciando a discussdo sobre a fungio social da propriedade e mesmo sobre a
intervengdo do Estado na economia, que se justificaria para o fim de preservar o
espirito de conjunto que deve predominar como caracteristica de qualquer ga-
verno (COMTE, 1989, p. 189).

O redescobrimento da importincia da sociedade também representou um
violento ataque aos pressupostos da teoria econdmica que se formara no Estado
liberal, que considerava os fenémenos econémicos apartados do todo social,
superestimando a eficdcia dos mecanismos de troca®®.

A falha da teoria de Comte foi a de acabar caindo em um extremismo similar
ao da teoria econdmica, partindo do principio de que o sistema de leis positivas
da sociedade teria a resposta para todos os problemas da época. Logo, a econo-
mia, a politica e o direito acabaram sendo totalmente desconsiderados enquanto
fontes de integragio social, sendo este dltimo, inclusive, visto como um fené-
meno determinado por forgas sociais que tenderia a desaparecer com a evolugio
da humanidade, momento em que a obra dos juristas seria substituida pela obra

dos socidlogos (FASSO, 1970, pp- 135-136).

203 ARON (2002, pp. 101-102) possui uma descrigao precisa sobre essa caracteristica do pensamento
de Comte: A propriedade privada é necessdria, inevitdvel, indispensavel; mas so € tolerdavel quando
assumida, ndo com o direito de usar e abusar, mas como o exercicio de uma fun¢ao coletiva por
aqueles que a sorte ou 0 mérito pessoal designou para isso. Comte assume, portanto, uma posicdo
intermediaria entre o liberalismo e o socialismo. Nao é um doutrindrio da propriedade privada,
concebida & maneira do direito romano. Nao € um reformador que se inclina d socializacdo dos
meios de produgdo. £ um organizador que deseja manter a propriedade privada e transformar seu
sentido, para que, embora exercida por alguns individuos, tenha também uma fungao social. Essa
concepgao nao se afasta muito de certas doutrinas do catolicismo social.

204 De fato, como adverte COMPARATO (1986, p. 41), se analisarmos mais de perto esse conceito
abstrato de fungdo, em suas maltiplas espécies, veremos que o escopo perseguido pelo agente €
sempre o interesse alheio, e ndo o préprio do titular do poder.

205 De acordo com FASS (1970, p. 135), Comte subestimou a propria complexidade da vida, preten-
dendo reduzir tudo a uma unidade filosofica cujo centro seria a sociologia.

206 Segundo ARON (2002, p. 99), a critica de Comte aos economistas foi retomada pela maior parie dos”

socilogos franceses da escola de Durkheim, criando-se uma certa hostilidade entre os socidlogos e
0s economisias.
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1.1.2.2. DURKHEIM E A TENTATIVA DE CONCILIAR A SOLIDARIEDADE E A
INDIVIDUALIDADE

Nio se pode falar em teoria da solidariedade social sem mencionar a obra de
Durkheim, que igualmente fez uma pesada critica aos pressupostos do Estado
liberal, demonstrando que o homem € um ser social e que € a integrag¢do social
que da sentido a sua vida. Embora seguidor de Comte, inclusive no que diz
respeito a0 método positivista, Durkheim propos diversos temperamentos ao
pensamento do seu mestre, possibilitando uma interpretagio da solidariedade
que ndo aniquilasse a individualidade, mas que, pelo contrério, se conciliasse
com esta®"”,

Em sua tese de doutorado, 4 Divisdo do Trabalh?®®, Durkheim procurou
demonstrar que, ao contririo do que entendia Comte, a sociedade moderna,
estruturada pela divisio do trabalho, ndo mais estaria submetida a um consenso
moral. Mas isto ndo implicaria uma extingio das relagées de solidariedade, e sim
uma transformagdo ¢ uma redefini¢do das mesmas.

Segundo Durkheim, apenas as sociedades arcaicas estariam assentadas em
um consenso moral ou na ©
letiva baseada na identidade, de forma que a personalidade individual restava

absorvida pela personalidade coletiva (DURKHEIM, 2001, p. 83).J4 as socie-

dades modernas, caracterizadas pela divisio do trabalho, estariam estruturadas

solidariedade mecénica”, que seria a consciéncia co-

por uma “solidariedade orginica”, cujo pressuposto seria exatamente a individu-
alidade e a diferenga entre os individuos quanto a crengas e agdes. Logo, a soli-
dariedade organica sd ¢ possivel se cada um tiver uma esfera prépria de agdo e,
conseqiientemente, uma personalidade (idem).

Com isso, DURKHEIM (2001, p. 85) procurou mostrar que, do ponto de
vista da evolugdo histérica, a solidariedade mecénica que caracterizaria as soci-
edades arcaicas foi progressivamente substituida pela solidariedade organica.
Tal constatagdo permitia, a0 mesmo tempo, refutar o principio iluminista da
Revolugao Francesa, em que o individuo aparece isolado € auténomo no Estado
de natureza, como também a teoria econémica prevalecente, segundo a qual a

207 BELLAMY (1994, pp. 114) destaca o contexto de conciliagio entre liberalismo e socialismo na obra
de Durkheim: A nova doutrina do solidarismo destinava-se a harmonizar o individualismo, o
corporativismo e a moralidade, dentro de uma estrutura essencialmente liberal.

208 Afirma GIDDENS (2000, p. 117) que o conteddo polémico do livro dirige-se principalmente contra
¢ individualismo utilitarista dos fildsofos e economistas politicos ingleses. Mas nio se pode esquecer
o livro também ¢ uma critica & idéia de Comte de que apenas com um consenso moral fortemente
definido poderia haver a ordem social. Na verdade, Durkheim propunha-se a solucionar a aparente
contradi¢do entre o individualismo que caracteriza a sociedade moderna e a inser¢ao social do
homem sem a qual nenhuma sociedade pode subsistir.
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divisdo do trabalho seria uma conseqiiéncia das relagdes de producio e do au-
mento da riqueza, tal como entendia Smith. Durkheim inverteu a relagdo pro-
posta pela economia, mostrando que a divisao do trabalho foi a causa e nio a
conseqiiéncia do desenvolvimento econémico da sociedade moderna?®.

Mas a grande preocupagio de Durkheim era a de salientar que a passagem da
solidariedade mecanica para a orginica, embora apenas ocorresse com a acentuagio
da individualidade, ndo poderia ser substituida pelo culto ao individuo. Se o relaci-
onamento social pressupbe que dois seres dependem mutuamente um do outro porque
ambos sao incompletos e ele nada mais faz do que exteriorizar essa dependéncia miitua
(DURKHEIM, 2001, p. 64), a sociedade moderna haveria que buscar uma nova

solidariedade moral, a ser estabelecida espontaneamente entre os individuos?'®.

Nesse ponto, Durkheim, assim como Comte, apontou para a insuficiéncia
da obra dos economistas cldssicos, na medida em que supunham que seriam as
relagbes econdmicas, estabelecidas sob a perspectiva do individuo maximizador
de prazer pessoal, a fonte Unica de integragio social. Para Durkheim, do contri-
rio, era inadmissivel a idéia de estudar os fenémenos econdmicos como se fos-
sem independentes das normas e das crengas morais da sociedade, até porque as
~ fung6es econémicas seriam fungdes sociais, que ndo poderiam ser explicadas
quando deslocadas do contexto social.

Como conseqiiéncia, Durkheim propés uma reconciliag¢io entre a economia
e a moral, argumentando que o problema da economia ¢ ético por natureza; seu
objetivo ¢ moral (DURKHEIM, 2003, p. 16)*!!. Assim, as relagoes econémicas
deveriam se preocupar, antes de tudo, com a concepgao de ser humano que
pretendiam realizar. Isso fica claro na analise de Durkheim sobre a remuneragio
dos trabalhadores, oportunidade em que afirma que o saldrio dos operdrios nao
depende somente das relagbes entre a oferta e a procura, mas de certas concepgies morais;
aumenta ou diminui segundo a nogdo que fazemos do bem-estar minimo que um ser
humano pode desejar, ou seja, em ltima andlise, segundo a idéia que fazemos de pessoa

bumana (DURKHEIM, 2001, p. 44).

209 Como explica ARON (2002, p. 465}, se a solidariedade mecdnica precedeu & orgénica, a busca
racional do aumento da produgao nao pode explicar a diferenciagao social, pois esta busca pressu-
poe justamente tal diferenciagao social.

210 Registra-se a seguinte passagem de DURKHEIM (2001, p. 64): Somos assim levados a considerar a
divisdo do trabalho sob um novo aspecto. Neste caso, com efeito, 0s servi¢os econémicos que ela
proporciona sdo de menor monta ao lado do efeito moral que produz, e sua verdadeira fungao é
criar entre duas ou mais pessoas um sentimento de solidariedade.

2n Segundo DURKHEIM (2003, p. 16), importante acima de tudo nao é saber como produzir tanto
quanto seja possivel, mas saber como vivem as pessoas, saber até que ponto a atividade econémica
realiza os fins morais da vida, as exigéncias de justica, humanidade e moralidade, que se impoem a
toda sociedade humana.
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Tais assertivas comprovam que, para Durkheim, o problema da sociedade
moderna, longe de ser apenas econémico, era um problema de organizagao e
moralizagio, aspecto no qual a sua obra se assemelha ao socialismo utépico. De
fato, a sociedade moderna afastara as crengas religiosas e nio as substituira por
nada que garantisse a coesao social. Havia, nesse ponto, uma irénica coincidén-
cia na obra dos economistas e dos socialistas cientificos, na medida em que as
duas vertentes acreditavam que medidas econémicas poderiam solucionar a cri-
se da sociedade moderna (GIDDENS, 2000, p. 149).

As ciéncias sociais, inclusive a economia, precisavam restabelecer, portanto,
o compromisso com os valores. Nesse processo, Durkheim, ao contririo de
Comte, valorizava o papel do direito como fonte de integragdo, entendendo que
este era 0 que havia de mais estdvel e preciso na relagio social’’?. Alids, a 6bvia
existéncia da solidariedade que decorre da divisio do trabalho®® teria como
simbolo visivel exatamente o direito?!*,

A necessidade de uma maior reflexio a respeito do direito e da moral se justi-
ficaria porque apenas seria possivel a integragio social quando a solidariedade
decorrente da divisdo do trabalho fosse espontanea e organizada de acordo com os
talentos e capacidades e ndo quando fosse imposta pela classe dominante?”.

Nio havendo a integragio social por meio da moral e do direito, haveria a anomia,
que seria um efetivo estado de auséncia de normas, em que os individuos, mesmo os
pertencentes a classe dominante, se encontrariam perdidos (DURKHEIM, 2001,

212 Nao é sem razao que FASS (1970, p. 139) considera que Durkheim reduziu toda a sociologia &
sociolagia do direito.

213 A seguinte passagem de DURKHEIM (2001, pp. 66-67) mostra bem a obviedade da solidariedade social:
Nao temos apenas que verificar se, em certos tipos de sociedades, existe uma solidariedade social que
decorra da divisdo do trabalho. Esta é uma verdade evidente, visto que, se a divisdo do trabalho é muito
desenvolvida, ela produz solidariedade. Mas é preciso sobretudo determinar em que medida a solidari-
edade por ela produzida comtribuiu para a integragdo geral da sociedade: somente entio saberemos afé
que ponto ela é necessaria, se é um fator essencial da coesdo social ou, ao contrario, se ndo passa de uma
condicdo acessoria e secundaria. Portanto, a solidariedade seria algo decorrente obrigatoriamente da
divisao do trabalho, cabendo indagar tdo-somente se esta era apta ou ndo para a integragdo social.

214 Prosseguindo, afirma DURKHEIM (2001, p. 67): Com efeito, a vida social, sempre que exista de
maneira durdvel, tende inevitavelmente a assumir uma forma definida e a se organizar. F o direito
nao é outra coisa sendo essa propria organizagdo, naquilo que ela tem de mais estdvel e mais
preciso. A vida geral da snciedade ndo pode se desenvolver num certo ponto sem que a vida juridica
se desenvolva a0 mesmo tempo e no mesmo sentido. Podemos portanto estar seguros de ver refleti-
das no direito todas as variedades essenciais da solidariedade social. Vale ressaltar que Durkheim
nao nega os costumes; apenas aponta o carater primordial e essencial do direito. tsso fica claro no
seguinte trecho (2001, p. 68): Se portanto podem ocorrer tipos de solidariedade social de que 0s
costumes sefam as Gnicas manifestagoes, eles sido certamente secunddrios; o direito, ao contrario,
reproduz todos os que sejam essencials, e sd0 0s Unicos que temos necessidade de conhecer.

215 GIDDENS (2000, p. 127) cita um trecho em que Durkheim afirma o seguinte: Se uma classe da socie-
dade se vir obrigada, para sobreviver, a prestar seus servigos por qualquer preco, enguianto outra
podera abster-se disso por ter ao seu dispor recursos que ndo sio necessariamente devidos a qualquer
superioridade social, a segunda goza por lei de uma vantagem injusta em relagdo a prirneira.



100 - EMPRESA £ PROPRIEDADE ~ FUNGAO SOCIAL £ ABUSO DE PODER ECONOMICO

p. 108). Durkheim associou, inclusive, o estado de anomia ao suicidio, mostrando
como a incidéncia deste variava na razao inversa do grau de integragio social.
Assim, a desintegragao da sociedade em razo da auséncia de regras morais que
lhe assegurassem a coesdo implicava igualmente a desestruturagio do individuo, o
que justificaria ser o suicidio mais freqiente nas classes ricas, em relagio as quais

as necessidades materiais estariam plenamente atendidas?®'‘.

Ao assim destacar, Durkheim mostrou a necessidade de serem rediscutidos
os lacos de solidariedade social, relacionando o suicidio aos valores mais caros
para o liberalismo econdémico: liberdade e individualismo absolutos. Durkheim
mostrou que o ser humano, ao lado da sua individualidade, precisava ter a neces-
sdria inser¢do social para ser feliz e que a auséncia de limites, especialmente
quanto ao poder e a riqueza, s6 levava a destruigao do homem. o
Com isso, Durkheim procurou oferecer uma solugo que conciliasse a indi-

217

vidualidade e a sociedade?”’, o que representou uma evolugdo em relagio a Comte

e também ao comunismo. Nio é demais lembrar que Durkheim era claramente
contrdrio ao comunismo, considerando a propriedade privada como parte ne-

cessaria da individualidade??®,

216 DURKHEIM 7001, p. 121) é claro ao mostrar que a anomia, como mal das sociedades modernas,
atinge de forma mais direta os mais ricos: A enorme taxa da populagao que vive de renda (720 por
milhdo) mostra bem que sdo os mais atortunados os que mais sotrem. £ que tudo o que obriga a
subordinagdo atenua este estado. As classes inferiores ém ao menos seu horizonte limitado por
aquelas que lhe estdo sobrepostas e, por isto mesmo, seus desejos sdo mais definidos. Mas aqueles
que tém apenas o vazio acima deles, sdo quase obrigados a se perder, se ndo houver for¢a que os
faga retroceder. A anomia é, pois, nas nossas sociedades modernas, um fator regular e especifico de
suicidios; ela é uma das fontes nas quais se alimenta o contingente anual.

217 A analise de ARON (2002, p. 576) ressalta esse aspecto: Durkheim quer estabilizar uma sociedade
cujo principio supremo é o respeito a pessoa humana e o desenvolvimento da autonomia individu-
al. Conforme se dé maior éntase ao refor¢co das normas pessoais ou ao desenvolvimento da autono-
mia individual, a interpretagdo serd conservadora ou, do contrdrio, racionalista e liberal. A interpre-
tagdo mais verdadeira é a que combina estas duas visdes, aparentemente divergentes. No centro do
pensamento de Durkheim, vejo o estorgo dirigido para a demonstragdo de que o pensamento
racionalista, individualista e liberal é o termo provisoriamente dltimo da evolugdo histérica. Esta
escola de pensamento, que responde a estrutura das sociedades modernas, deve ser aprovada; con-
tudo, ela implicard simultaneamente o risco de provocar a desagregacao social e o fenémeno da
anomia, se as normas coletivas, indispensaveis a qualquer consenso, nao forem refor¢adas. Real-
mente, é caracteristica marcante da obra de Durkheim a conciliagdo da individualidade com os
inleresses sociais, propositos que nao seriam conflitantes para ele. Como lembra GIODENS (2000,
p. 170), se 0 homem s6 obtém a liberdade de que goza devido a ser membro da sociedade tem de se
sujeitar a autoridade moral que a existéncia da sociedade pressupde.

218 DURKHEIM (2001, p. 88) associa 0 comunismo a solidariedade mecanica, como se observa pela seguin-
te passagem: O comunismo, com eleito, é o produto necessdrio dessa coesdo especial que absorve o
individuo dentro do grupo, a parte no todo. A propriedade nao é em definitivo que a extensdo da pessoa
sobre as coisas. Onde a personalidade coletiva é a (inica, a propriedade também nao pode deixar de ser
coletiva. Ela s6 pode se tornar individual quando o individuo, se desligando da massa, se torne ele
também um ser pessoal e distinto, ndo apenas enquanto organismo, mas enquanto elemento da vida

... secial. Salienta GIDDENS (2000, pp. 277-278), referindo-se A obra de Durkheim, que o individualismo
moral das sociedades contemporaneas exige que sejam removidas todas as barreiras que se ponham &
constituicdo de contratos justos, e ndo que a propriedade privada seja abolida.
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o da preocupagao com a individualidade, Durkheim era

mxmﬁmBm:SmBSN .
também receoso quanto 2 possibilidade do crescimento excessivo do Estado,

especialmente no que se refere a1
distribuicio de riqueza®’. Outra razio que justificaria uma maior cautela em
relagio ao aumento do poder estatal seria a preocupagdo com a democracta.

Diante do receio de haver uma tirania burocratica, Durkheim achava que preci-

ntervengio centralizadora na economia e na

irios for ituidos - NCAr O
sava haver grupos secundarios fortemente constituidos para contrabalar Gd
220

poder do Estado
1.1.3. JOHN STUART MILL E O SOCIAL-LIBERALISMO

Tendo nascido no inicio do século XIX, Mill pode constatar a ingenuidade
do liberalismo ético, cuja premissa era a de que o desenvolvimento dos senti-
mentos humanos e da sociedade levaria 4 harmonizagio entre os planos de vida
individuais por meio do mercado?®!.

Por outro lado, a influéncia do pensamento de Comte ja se fazia sentir em
meados do século XIX. Tsso explica as tentativas de Mill de conciliar a liberdade
individual com a justiga social, a0 mesmo tempo em que lutava contra © posi-
tivismo, visto por ele como uma forma de aniquilagio do individuo®?.

Tais circunstincias possibilitam a compreensao de que, apesar de defender
vigorosamente a idéia da liberdade, Mill o fazia principalmente em nome da Q.T
versidade, da espontaneidade, da singularidade, do dissenso, da luta contra a opressio
do individuo pela sociedade ou da opressao das minorias pela maioria*’. Sua pre-

219 Segundo GIDDENS (2000, pp. 144-149), Durkheim mm_:,Zm quea economia Qm<m1m. ser qmm:._wam.:m
tada, inclusive para fins de programas sociais e de assisténcia aos pobres, mas nao poderia ficar
coniiada inteiramente ao Estado, até porque a redistribuicao de riqueza par meio de um controle
centralizado da economia ndo seria uma solugao para os problemas da sociedade moderna.

220 Esse aspecto da obra de Durkheim € bem ressaltado por O_UDmZm (2000, p. 152, 30 mostr ar que de
acordo com a terminologia de Durkheim, uma sociedade é mais ou menos Qm:qo\n,s.:mm mO:@S#. o
grau de comunicagdo reciproca que se estabelece entre 0 mﬁm&o e 05 outros nivels Qm, mOQQOm,\w.
Assirm, Durkheim propoe uma democracia participativa, valorizando especialmente a importancia
das associacoes profissionais.

221 Como sintetiza BELLAMY (1994, p. 12): Os liberais élicos idealizaram as relagoes de mercaclo entre 0s
pequenos empresdrios, caracteristicas do capitalismo inicial. Eles as encaravam como a base de uma
sociedade meritocritica, composta de cidaddos autoconfiantes e responsavels, que .\\S.‘mw:mﬁm, entravam
em acordo um com 0 Oulro Para Proveito MUtuo e eram movidos por uma “Mao ‘:&m:\m\ rumo a um
aperfeicoamento individual, social, material e moral. Desse modo, a \Gm\.&miﬁ d razdo, EQE\EWQW e
0 progresso vém . ser identificados, e a lese social da suporte auma tese iomoznm.aw»mnzim implicita-
mente ética, relacionada & compatibilidade entre as diferentes formas de auto-realizagao. o

222 Segundo MILL (2000, pp. 23-24), 0 5r. Comte, cujo sistema social, tal como exposto em seut v.,im:.ﬁ
de Politique Positive, visa a estabelecer fembora se servindo de recursos morais, em lugar de \m.%ma\
um despotismo da sociedade sobre o individuo que ::S.bmmmm tudo quanto contemplou o idea
politico dos mais rigidos disciplinadores entre 0s antigos filosofos. o .

223 Para MILL (2C00, p. 11), hd um limite para a interferéncia \mm\:.\:.m da DESMSAQ n.Q\Q:\L mc\wﬁm a
independéncia individual, e encontrar esse limite, guardando-o de invasoes, € tao indispensdvel a
boa condigdo dos negécios humanos como a prote¢ao contra o despotismo politico.
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ocupagio maior era a de resguardar o individuo diante do perigo de massifica-
¢do?, receio que comungava com o seu amigo TOCQUEVILLE (1998, p.
539), segundo o qual o poder social precisava ser contido e limitado, a fim de
que cada homem pudesse conservar o pouco de independéncia e originalidade
que lhe restava®.

A diversidade valorizada por Mill néo deixava de ser uma antecipagio do
que viria a ser reconhecido pela filosofia do conhecimento no século XX, ou
seja, de que as opinides sio faliveis, motivo pelo qual, quanto maior a divergén-
cia e o debate, maiores as chances de se chegar a verdade. Alias, para MILL
(2000, p. 55), qualquer opinido que ndo fosse discutida de maneira plena, fre-
gliente e corajosa ndo seria uma verdade viva, mas um dogma morto.

E nesse contexto que Mill concebe a liberdade como valor supremo, mas
jamais apartado de suas preocupagdes com a ética e com a justiga. A sua obra ¢
um esforgo para conciliar o utilitarismo de Bentham?®, do qual obteve a sua
formagcio filoséfica, com questdes de justica®”’, embora nem sempre tenha sido
bem sucedido?®.

A tentativa de equilibrio entre as liberdades individuais e os interesses soci-
ais é clara em vérios trechos do seu pensamento, nos quais defende que o exer-

cicio da liberdade nio pode causar danos aos outros, assim como nio pode

224 BERLIN, na Introdugao & obra de Mill Da Liberdade (2000, p. XXI), mostra que o livro foi escrito em
um periodo em que a tensao entre o individual e o social ja estava latente, descrevendo Mill da
seguinte forma: Detestava e temia a padronizagao. Percebeu que em nome da filantropia, democra-
cia e igualdade, estava sendo criada uma sociedade em que os objetivos humanos tornavam-se
artificialmente menores, e a maioria dos homens estava sendo convertida, para usar a frase de seu
reverenciado amigo Tocqueville, em meras “ovelhas industriosas”, entre as quais, em suas préprias
palavras, a “mediocridade coletiva” gradualmente sufocava a originalidade e os dons individuais.

225 No entanto, a preocupagao de Stuart Mill com a justica social é o que verdadeiramente o distingue
de Tocqueville. Sobre esse panto, ARON (2002, pp. 319-327), analisando minuciosamente a obra
de Tocqueville, conclui que a democracia para este corresponde a uma iguatdade social, inserida
em uma sociedade sem distingdes de ordens e classes, em que as ocupagdes, profissdes, dignidades
e honrarias estivessem acessiveis a todos. No entanto, a desigualdade econémica ndo implicaria
nenhuma contradigao com a tendéncia igualitaria das sociedades modernas. Vale ressaliar que,
embora ndo se preocupe com as desigualdades de riqueza, Tocqueville sustenta uma teoria semi-
entusiastica do emburguesamento generalizado, considerando que as desigualdades de riqueza ten-
deriam a se atenuar conforme as sociedades modernas se tornassem mais democraticas, sem que
pudessem originar uma estrutura hierarquica duravel.

226 O utilitarismo de Bentham pode ser sintetizado como o principio de que o fim do homem e da
comunidade, cujo interesse é a soma do interesse dos membros que a integram, consiste na maior
felicidade do maior niimero de pessoas. (FASS, 1970, pp. 30-31).

227 FASS (1970, pp. 40-41) afirma que Mill aderiu a um utilitarismo de inspiragdo benthamiana, ainda
que se afaste da simplista concepgao de moral como célculo de prazeres, ja que considerava nao
somente a quantidade de interesses, mas a qualidade destes. Segundo GIANETTI (2002, pp. 42-43),
Mill se afastou de Bentham, especialmente por considerar que este perdeu de vista o elemento moral
da vida humana.

228 Para DEWEY (1970, p. 33), a vida intelectual de Stuart Mill foi uma luta valente, embora mal suce-
dida, para reconciliar o utilitarismo com suas outras preocupagdes.
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i i 6 xercam a sua liberdade
Hmﬁammnsﬁma 56@&55:8 para que 0s outros também e Ga

de buscar o préprio bem??’. Também enfatizava que o principio da convivéncia

social é o de cada um arcar com sua parte (a ser fixada de acordo com algum principio
cios necessdrios para defesa da sociedade ou de seus mem-

eqiiitativo ) nos esforgos e sacrifi
bros contra o dano e o molestamento (MILL, 2000, pp. 115-116).

Mesmo recorrendo ao utilitarismo, advertia que o critério ético a ser vcmnm&w
era o da felicidade geral, salientando que apenas pode existir a soctedade en tre iguais
se ficar claro que os interesses de todos devem ser N.%ma\‘xmmwm S:ﬁ&ﬁa&& S/.\EHLH: 2000,
p. 225). As questoes relacionadas 2 justi¢a € a coexisténcia harmoniosa entre os
homens foram tdo importantes para Mill que muitos autores, como Egm
(1999, pp. 144-145), consideram que chegaram a desnaturar o seu ccrgﬁmaowwo.

Exatamente porque a liberdade possufa uma base ética e moral que obvia-
mente nao poderia estar submetida s leis do mercado, Mill waow@m. tantas res-
trigbes ao /aissez-faire, em nome do bem-estar social, que nio seria incorreto
considerd-lo como um dos idealizadores do Estado social.

No seu livro sobre principios de economia politica, MILL (2001, p. Nwwv,
embora considere que a liberdade de iniciativa seja a regra geral, admitiu 9<2.-
sas limitacdes 2 mesma ¢ também a propriedade. Chegou até a defender Rm\ﬁ:-
¢oes ao direito de heranga, propugnando que os pais aanmmwa apenas o meOmﬁ&
para os filhos e que o excedente fosse aplicado em beneficio da comunidade.

Na verdade, Mill ndo pretendia substituir o livre mercado. Almejava, como
bem resume ROSANVALLON (1997, p. 69), a prevaléncia do principio da
igualdade de oportunidades. Daf ter previsto vérias excegoes a E.un&m&o. de w:HT
ciativa em nome da justi¢a social, dentre as quais se encontram (i) a obrigatori-
edade da educagio para as criangas e jovens, ainda que contrariamente wwozﬁmlao
dos pais, (ii) a intervengio do Estado nos contratos para oacwrvwma situagdes
desiguais, (iii) a imposigdo de limites & liberdade contratual, omwnn_&ao:xﬁn nas
hipéteses de compromissos perpetuos, (iv) a intervengao omgﬁm_.:mm nmummnnm de
trabalho e (v) a intervengdo estatal nos assuntos de caridade publicae auxilio aos

mais pobres (MILL, 2001, pp. 816-827).

229 MILL (2000, pp. 17 e 22) sustenta que 0 (nico propdsito de se exercer \mm\\:B.mSMEm o bmﬂwﬂwm\m
qualquer membro de uma comunidade civilizada, contra a sua <03§m,\m\ é evilar dano aos man
que a tinica liberdade merecedora desse nome € a de buscar nosso mSt:o,omB,Qm Bme:mmm\a o
seja conveniente, contanto que nao tenltemos privar outros do que Jhes convém, ou imp
esforgos de obté-lo. ‘

230 RAWLS (1999, pp. 144-145) considera que, na obra Utilitarismo, i
mostrar que a sociedade seria impossivel sem que houvesse atengao s
Assim, um dos desejos naturais dos individuos deveria ser o da rm:jo:_.m
metas com as dos seus semelhantes, nao havendo conflito entre as metas in

é clara a preocupagao de Mill em
obre o interesse de todos.
entre seus sentimentos.¢
dividuais e as dos outros.
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A obra de Mill representou, na verdade, a tentativa de resgatar a base ética e

moral do liberalismo, mostrando que a defesa da liberdade deveria estar relacionada,
antes de tudo, a realiza¢do substantiva de todos os homens e nio de uma minoria,
motivo pelo qual nao seria incompativel nem insensivel a questdes sociais.
Apresentando-se como precursor do liberal-socialismo (BOBBIO, 2000a, p.
357), Mlill propds, em oposigdao ao marxismo, uma convergéncia entre correntes
que até entdo eram opostas, mostrando que o socialismo ndo era a antitese, mas
sim a necessaria etapa do liberalismo na qual se consolidaria igualmente a liber-

dade econémica®®!,

1.2. A CRISE DO PARADIGMA LIBERAL E A NECESSIDADE DA
REFORMA

Como se procurou demonstrar, as teorias socialistas utépicas, o marxisto, a
teoria da solidariedade social e até mesmo o social-liberalismo de John Stuart
Mill ndo deixaram de representar diferentes respostas e diagnésticos para um
mesmo problema: a impossibilidade da manuteng¢ao de um modelo de Estado e
de direito fundados em um formalismo e individualismo absolutos.

Em decorréncia, a sociedade, a partir da metade do século XIX, passou a ser
considerada também um fim digno de protegio, até porque seria algo mais do
que a simples adi¢do de individuos que apenas se preocupavam com os seus
préprios interesses (ROUBIER, 1946, pp. 187-195).

As criticas ao paradigma do Estado liberal também propiciaram uma refle-
xdo a respeito do préprio direito. Especialmente as teorias socialistas utépicas e
a sociologia mostraram a fragilidade da proposta segundo a qual a integragio
social deveria ocorrer primordialmente com base na economia, mostrando a
importancia das relagbes de solidariedade social e das relagdes juridicas para a
coesio social?*.

231 Isso fica claro no seguinte trecho de BOBBIO (2000a, p. 364): O que se torna claro a partir da
maioria desses precedentes € gue o socialismo liberal partiu da convicgio de que os dois “ismos”
nao constituem em absoluto uma antitese, um oximoro, e por isso sua integragao pratica deveria ser
entendida, nesse caso, como uma sintese, definida hegelianamente como o terceiro momento de
uma anuitese, negada e superada. Alids, o socialismo foi concebido como um natural desenvolvi-
mento hisiérico do liberalismo no processo de emancipagao da humanidade; daquele processo que
se (nscrevia na teoria do progresso e da histéria como teoria da liberdade. De um modo mais
esquemadtico, depois da emancipagdo politica, que fora obra da Revolugdo Francesa, viria a eman-
cipagao econémica. BELLAMY (2000, p. 143) também realca esse aspecto da obra de Mill, mostran-
do gque esle aproveitou o compromisso liberal de assegurar aos cidadaos um igual direito a liberdade
para estendé-fo ao aspecto econdmico. Assim, o socialismo nao deixaria de ser uma natural decor-
réncia dos valores liberais.

232 ... No que se refere as relagdes juridicas, tal afirmagao nio pode set estendida a Cornie, pois esle, como
ja se viu, negligenciava a imporstancia do direito.
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Outro foco de discussoes, estimulado principalmente a partir da obra de Weber,
contemporaneco de Durkheim, foi a questio da propria legitimidade do &wm.:o. Se
as ordens sociais apenas poderiam cobrar durabilidade enquanto ordens legitimas, o
direito certamente nio poderia ?ﬁo:&mn obter validade exclusivamente em razao
da mera positivagdo®, tal como era 2 idéia predominante no Estado liberal.

Os questionamentos também atingiram, como nio poderia deixar de ser, 0 con-
ceito de direito subjetivo, passando a suscitar a andlise sobre a coordenagio das dife-
rentes esferas de liberdades” e sobre o aspecto de intersubjetividade que, embora
devesse ser inerente aos direitos subjetivos, fora eclipsado no Estado liberal.

Diante desse quadro, HABERMAS (2001, p. 324) conclui que a transigio
do Estado liberal para o Estado social apresenta, pelo menos como um dos seus
objetivos iniciais, a intengao de resgatar a intersubjetividade dos direitos, esta-
belecendo relaces simétricas de reconhecimento reciproco.

Mas a discussio sobre uma nova concepgio do direito e dos direitos subjeti-
vos ndo era apenas tedrica; possuia um carater revoluciondrio, na Bna.am.ng
que insuflava as massas a0 inconformismo em relagio ao estado de marginaliza-
¢io em que se encontravam, enfatizando a dicotomia que se estabelecera entre a

235

liberdade e a propriedade

233 HABERMAS (2001, p. 137) acentua que Weber, ao -mmmm_.m: a conexao _Em:um entre 0 E_Jn._u_m ﬂm
positivagdo e o principio da legitimagao, mostrou que, no Q_\ﬁzo Bo.n_m:;o e vovwﬂ:w“mw.mﬁ__nc\ WMEA:\
juridicas s6 podem se constituir e desenvolver a r._N de principios racionalmente _,:m:a_h_m w” m,mmu -
te passagem de BOBBIO (2000a, pp. 153-1 54) igualmente mostra que a questao da Mr.v..a\ww o do
direito racional moderno nio se restringe a positivagao: O proprio S\mom.a percebe essa Q\ iculda mb
primeira vez que enfrenta o tema da legitimidade das c&mqw Ali, %uo;..&w ter afirmac w Mtw& M MBM
ordem pode ser atribuido um cardter de \mww\.ﬂ\.%mm em virtude da tradi¢do ou QJ\ virtu m\m uma
crenga afetiva, faz a distin¢ao entre 4 legitimidade em virtude cle \Ejm:n%:mm &Qo“.m lmoB:WmmmE:Qm
valor, que é a validade “daquilo que se mostra mamo::mﬁmim vilido”, e a \mm:.:i. Nlm_\.nq. ° se funct
sobre a crenga na legalidade de uma determinagao positiva. Mas, logo thci dessa w. i 3«“ N‘:m Qm,:
centa yue a legalidade pode ser legitima, ou em virtude de um m,moio { <maw_3wm:5% \Q:.mu\ E cam,a
individuos interessados, ou em virtude de uma concessao (octroyierung) 8&.&&&& com hase :Uo p '
dos homens sobre outros homens “legitimamente vdlido” (assim mesmo: legitim geltend), e sobre ﬁﬂo
correspondente disposi¢ao para obedecer. Com essa afirmativa, S\mvmx\\dcm:m c \mb\:dmzﬁ QNM.E\MS
considera o critério da legalidade auto-suficiente, sendo ,uwwm_io necessaria a \m\mwm:m.:m a :EN criene
ulterior; o qual pode ser o acordo dos interessaclos (0 critério Qa consenso n:w.&m.: Olwmm: d o f:m
contratualista), ou mesmo a imposi¢ao de uma autoridade legitima. Mas legitima com base \,M\mi
critério? Weber ndo apenas ndo responde a essa Qcmmﬂa\ mas, todas as vezes que RﬁthMM M M\i%m ::wu
de poder legal, limita-se a dizer que as leis mmivm\mmi& .cow\@.j Qn:f\ ou Q\m SN: aco ow e em
imposigdo, sem dissolver o divida se aquele poder é, em ultima Szu:m@ egitimo p .we o
conformidade com as leis estabelecidas, ou porque age em conformiclade com \Q.we:w témun e
minado conteddo, ou foram emitidas por urma certa autoridade, e portanto se 0 critério de legitimida
ndo deveria ser buscado fora do principio puramente formal da legalidade. .

234 HABERMAS (2001, p. 323) utiliza-se do ensinamento de A.Um::_:mmﬂ tuiw 3,01.:: Q:N\ nMﬁJM:_‘HH
danca de paradigma do Estado liberal para o Estado social, a prote¢do dos q:m._wcm qc:_.mmamn_mm
passou a ocupar-se progressivamente da tarefa de coordenar as diferentes pretensoes de i
das pessoas privadas que colidem entre si. . o o éooca no

235 Isso fica claro na ligao de LEVY (1926, p. 107), que bem resume as teoras socialistas da m.nWmf )
sentido de que a propriedade liberal so tinha sido capaz de trazer liberdade para os proprielarios.




106 - EMPRESA £ PROPRIEDADE — FUNCAO SOCIAL F ABUSO DE PODER ECONGMICO

Mesmo os que eram contra a alternativa revoluciondria, tais como Jhering,
reconheciam que o socialismo suscitava novas reflexges ao direito, para o fim de
que o mesmo se direcionasse ao atendimento das finalidades sociais?. Nesse
contexto, o direito viu-se forcado a voltar a sua atencao para os dados mais
concretos da vida social, tais como as instituigdes, e para discussées a respeito da
igualdade efetiva e da Justiga distributiva (ROUBIER, 1946, pp. 202-205).

Todas essas reflexdes tinham uma repercussio direta sobre o préprio pa-
pel do Estado, inclusive no que se refere a intervencdo na propriedade ¢ na
liberdade contratual, a fim de compensar as assimetrias das posicdes econé-
micas e possibilitar iguais oportunidades no exercicio das liberdades juridicas
(HABERMAS, 2001, p- 487). Alids, ¢ exatamente a idéia de compensagio
que propiciard o enorme crescimento do Estado social ¢ a conseqiiente hiper-
trofia do publico?. .

Por fim, cumpre ressaltar que as novas discussées que surgiam a respeito de
igualdade material e da justica obviamente exigiam, em uma ruptura com o
formalismo até entio existente, uma maior abertura do direito para considera-
¢bes de natureza ética e moral. Segundo HABERMAS (2001, p. 319), foi exa-
tamente essa idéia de “remoralizacio” do direito que permitiu a formacio do
novo paradigma do Estado social, tornando a argumentacao juridica receptiva a
argumentos concernentes a objetivos politicos que flexibilizavam a vinculagio
linear da justica ao que fora previamente estabelecido pelo legislador politico e
possibilitavam uma nova redefinigdo da interpretacio do direito.

236 JHERING (2002, v. 11, p. 108) deixa claro que o socialismo implicava necessariamente uma
reformulagio do direito: Entrementes, os lempos mudaram. Nio é mais 4 voz algo esvaecida do
homem de ciéncia que solicita licenga para a teoria social, mas a massa selvagem e apaixonadamen-
le agitada pelas teorias socialistas ue. com polentes pancadas, bate 3 porta para que essa ressope
mais e arranque os sonhadores dos seus sonhos. Ji anteriormente, exprimi a con vicgao de que nio
€ 0 pensamento, mas o sofrimento que contem o mais eficaz impulso do progresso social. £ mister,
primeiro, que se taga sentir a pressao das instituicoes atuais e que o abuso possa incisar-se profunda
e dolorosamente na carne viva para que o homem se acorde e submela a uma critica as condigies
existentes. (...JNo socialismo, analogamente, um exagero se opde a outro, e a sociedade tem razao
suficiente para resguardar-se. Mas do erro e do exagero de que ele é culpado s6 nos defendemos ao
reconhecermos a verdade de que ele pode ufanar-se.

237 Destaca-se o seguinte trecho de Cristiano ARAUIO PINTO (2003, p. 40), que bem analisa a
proposta e as dificuldades crescentes dessa tarefa de compensacan: A tdénica do Estado Social é
aidéia de compensacio devida a uma grande camada de individuos diante da concentragao de
f1queza e poder em alguns setores da sociedade. £ pertencerd ao Estado a tarefa de prover essas
compensagaes. Disso decorre o enorme crescimento dos Orgdos e competéncias do Estado, que
assume fungoes (écnicas de aprimoramento da compensagdo e da inclusao de setores da socie-
dade numa determinada rede de protegio. Naturalmente, quem propiciard essa rede é o proprio
Estado. Novas demandas de compensagcio e inclusdo ndo cessam de surgir, assim como novas
organizagées com tungdes t6cnicas cada vez mais especializadas no interior do Fstado. £ uma
estrutura circular Ja a hiperirofia do pablico seria conseqiiéncia de que, a rigor, todo direito &
piblico no Estado social (op.cit., p. 41).
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2. Os DIREITOS SUBJETIVOS DIANTE DO ANTIFORMALISMO, DA
FUNCAO SOCIAL E DA PROIBICAO AO ABUSO DE DIREITO

2.1. A TENTATIVA DE SUPERAR O FORMALISMO DO DIREITO E DOS
DIREITOS SUBJETIVOS

Como se viu no capitulo anterior, houve um rico movimento .:#@FQ\EL e
social, que se intensificou especialmente a vmz.:. &m.mwmc:mm 50?&0\ do século
XIX, cuja pretensdo maior era a de superar o S&S&Cmr.maox egoista que se
consolidara no Estado liberal, possibilitando a efetiva realizagio da Tm.::os_m
social, o que nio fora obtido com a mera previsio das rvoawmg moHBm.Lm. \

A todos esses movimentos, ainda se juntou a doutrina social da [greja Caté-
lica, cujo maior simbolo foi a famosa Enciclica %mw\:‘.m Novarum de 1891, do
Papa Leio XIII. Embora a Igreja fosse contra .o socialismo, momosao:n&o a Hui,u-
priedade privada como um direito natural, pleiteava uma mnnosmqmmmo nno:w;
mico-social, por meio de restri¢des ao liberalismo econémico e pela intervencio
do Estado na economia quando as relag¢ées individuais pudessem 85@85\0&
a justica. A expressio Estado-providéncia nio foi oc:rm&mﬂ.&n mn.vﬁ,zm .m_nmﬁozm,
mas veio da idéia de que o Estado deveria representar uma hnO.S&mDQm para os
trabalhadores”, zelando por saldrios justos e pela subsisténcia digna das pessoas
(HUGON, 1995, p. 292).

Dessa maneira, antes mesmo da consolida¢ao do Estado social, o @E.n apenas
ocorreria na segunda década do século XX, com a Oo:macmmmo. Mexicana de

1917 e a Constitui¢io de Weimar de 1919, as influéncias dos movimentos revo-
luciondrios e reformistas, associadas aos efeitos cada vez mais nefastos da Revo-
lugao Industrial, ja eram claras sobre o direito. ;

A partir do final do século XIX, iniciou-se uma reagio contra 0 oxnnmm,o le
formalismo do direito, de que sio exemplos a teoria de Jhering, m.FEm.Hu E&w:.n_m
dos Interesses de Heck, o Direito Livre de Kantorowick, a mOn._o_om_m..F:m_om
de Erlich, a Livre Investigagio Cientifica de Gény, a Teoria .O_.meE.mﬁw de
Gierke, as teorias antiformalistas de Saleilles e W:uo\; a teoria funcionalista de
Duguit e a Teoria Institucional de Hauriou (FASSO, 1970, pp. HoH»Hmov.. .

Recaséns SICHES (1980, pp. 33-130) faz uma excelente sintese das princi-
pais teorias da época, por meio da qual se pode observar que m E.E. no:.:m o
formalismo estava normalmente associada a oposigdo contra o _:&_S&:mr.m:go
que lhe era decorrente. Com efeito, um trago comum as Soamm‘ m.::mo:):m:mwwm
era a preocupagdo de assegurar uma compreensio do direito positivo que propi-

. . . ) ) T cinios de
ciasse uma maior harmonia social, seja mediante a aplicagdo de principio
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Aplicando o mesmo raciocinio 4 empresa, é irretocivel a observagio de
Fibio Konder COMPARATO (1976, p. 301) de que o reconhecimento da
funcio social da empresa ndo significa, escusa dizé-lo, que doravante toda cornpa-
nhia se transforme em orgdo publico e que tenha por objetivo primordial, sendo ni-
co, 0 vasto interesse piblico, mas deve ser visto no sentido de que a /iberdade
individual de iniciativa empresarial ndo torna absoluto o direito ao lucro, colocan-
do-o acima do cumprimento dos grandes deveres da ordem econdmica ¢ social, igual-
mente expressos na Constituigdo.

E essa a razdo pela qual muitos autores ja se referem ao contetido minimo da
?omln&mmn:ﬂ que seria aquela esfera essencial sem a qual a propriedade priva-
da deixaria de existir enquanto instituto que visa igualmente a atender os inte-
resses do seu titular.

Como o conteudo minimo deve coexistir com a fun¢io social, é acertada a
conclusio de PUGLIATTI (1997, p. 231) no sentido de que o conterido minimo
¢ a fungdo social sdo aspectos complementares e justificativos da propriedade, pensa-
mento que é compartilhado pela doutrina mais acertada®. No entanto, é forgo-
so reconhecer que o discurso conciliatério encontrou sérios problemas para sua
operacionalizagdo pritica durante o Estado social, como se verd mais adiante.

2.3. O RECONHECIMENTO E A CONSOLIDACAO DO ABUSO NO
EXERCICIO DOS DIREITOS SUBJETIVOS

Como jé se viu no Titulo I, a teoria do abuso de direito obtivera reconheci-
mento incipiente mesmo no paradigma do Estado liberal, ainda que a nogio
formalista e individualista de direito subjetivo entio predominante impossibili-
tasse a sua aceitagio como regra geral.

A partir do final do século XIX e inicio do século XX, as teorias antiforma-
listas possibilitaram uma ampla discussio sobre o instituto?”’. Tal debate deu-se

289 O grande problema sera exatamente o de delinir o que seria esse conteddo minimo da propriedade.
Para a Corte Constitucional Espanhola, seria aquele minimo que torna a propriedade reconhecivel
como direito e como interesse juridicamente protegivel (GAREA, 1997, p. 357). Tal explicag 3o, no
entanto, apresenta novos critérios - minimo de recognoscibilidade do direito ou do interesse juridi-
camente protegivel — que, longe de esclarecerem de forma convincente o problema do cortetdo
minimo da propriedade, parecem até aumentar a discussio, na medida em que introduzem outros
conceitos, igualmente fluidos e imprecisos.

290 No mesmo sentido, entende GAREA (1997, pp. 354-361) que todas as intervengdes legis lativas
indevidas contra o niicleo minimo da propriedade, suficientes para descaracteriza-la, implicariam
grave ofensa a ordem constitucional. Varios doutrinadores brasileiros reconhecem, de forma expli-
cita ou ndo, a existéncia do conteido minimo da propriedade, como Manoel Gongalves FER REIRA
FILHO (1990, p. 46) e José Afonso da SILVA (1997, p. 275).

291 Fernando Augusto Cunha de SA {1997, pp. 51-86) destaca o reconhecimento do abuso de direito em
paises como a Franga, ltilia, Alemanha, Portugal, Suica, Grécia, Espanha, Argentina, dentre outros.
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paralelamente ao relativo a fun¢io social dos direitos subjetivos, até porque am-
bos diziam respeito ao mesmo problema: como compatibilizar o direito subjeti-
vo do titular com os direitos subjetivos dos demais membros da sociedade.

A grande diferenga é que a fungio social, além de ter ficado mais restrita ao
ambito da propriedade, suscitava a questao sobre a imposi¢do de deveres e obri-
gagdes positivas para o titular. Ja a teoria do abuso de direito preocupava-se
essencialmente com a utilizagdo das prerrogativas inerentes ao direito, procu-
rando estipular critérios a partir dos quais o titular deixaria de agir regularmente
e passaria a cometer um abuso.

Assim como ocorreu em relagdo 4 fungio social, a consolidagio do abuso de
direito foi marcada por inimeras dificuldades, muitas das quais persistem até
hoje??. Mas o seu fortalecimento ocorreu principalmente a partir da superagio
do paradoxo de Planiol, segundo o qual um ato ndo poderia a0 mesmo 854@0
ser conforme e contrario ao direito. A partir do final do século XIX, ganhou
forga a idéia de que um ato poderia ser conforme a let mas contrério ao direito
como um todo, incluindo af valores como a justiga®”.

Muitos defensores do abuso de direito, como € o caso de JOSSERAND
(1939, p. 336), entenderam que o paradoxo de Planiol serviria exatamente para
explicar o abuso de direito, que seria um ato conforme ao direito subjetivo mas
contrario ao direito no sentido de ordem juridica.

E precisamente a diferenga entre a legalidade e o direito que marca o reco-
nhecimento da teoria do abuso de direito. Conforme o ensinamento de Fernan-
do Augusto Cunha de SA (1997, p. 17), o problema do abuso do direito nao é um
problema dogmatico de interpretagao do direito positivo, ou seja, ndo diz tanto respeito
a determinagdo do que estd na lei, mas sim ao que é o direito.

Diante da complexa questio suscitada pelo abuso de direito, que diz respeito
a propria legitimidade do direito, diversas teorias e solugées foram propostas

para o problema, como se passard a analisar.

292 San Tiago DANTAS (1972, p. 96) j3 advertia que a nogdo de abuso de direito tem se ressentido
sempre de uma grande imprecisdo de comornos, o que lhe tem valido ser invocada pelos autores e
tribunais em face das situagdes mais diversas, sempre que é preciso fundamentar a responsabilidade
fora das bases classicas da culpa, ou corrigir as injusticas a que a pratica dos contratos freqtientemente
conduz.

293 jorge Manuel Coutinho de ABREU (1983, p. 46), destaca o ensinamento de Castanheira Neves,
segundo o qual o abuso de direito traduziria a contradicdo entre o cumprimento da estrutura formal-
mente definidora de um direito e a violagao concreta do fundamento que material-axiologicamente
constitui esse mesmo direito. Lacio Flavio de Vasconcellos NAVES (1999, p. 100), ressalta aspecto
similar, ao argumentar que nada impede que um direito em principio legitimo seja exercido de forma
injusta.
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2.3.1. As TEORIAS SOBRE O ABUSO DE DIREITO

2.3.1.1. As TEORIAS SUBJETIVAS

As teorias subjetivas propuseram-se a definir o abuso de direito a partir do
clemento subjetivo que caracterizaria qualquer ato ilicito. Orlando GOMES (2001,
p. 132) classifica-as entre as que adotam um critério intencional, o animuss nocendi,
e as que elegem um critério técnico, abarcando o exercicio culposo de urn direito.

De acordo com o que ji se viu no Titulo I, a identificagao do abuso de direito
a partir do critério intencional nio apresentou muitas novidades, pois, nessa
hipétese, estar-se-ia proibindo apenas os atos emulativos, o que ji era admitido
no Estado liberal, ainda que por meio de precedentes jurisprudenciais isolados.

Nio obstante a teoria intencional ser bastante antiga, angariou adeptos 4o
longo de todo o século XX, dentre os quais se pode destacar Caio Mério da
Silva PEREIRA (2000, p. 430), para o qual o abuso de direito pressupée a
intencdo de fazer mal®*.

Na verdade, a teoria intencional nio estava nem estd errada naquilo que pro-
poe. E indiscutivel, como adverte JOSSERAND (1939, pp. 366-367) que a in-
tencdo de causar dano a alguém é hipétese de abuso de direito; apenas ndo ¢ a
tnica®® A critica que desde o inicio lhe foi dirigida é a mesma jé langada outrora
contra a teoria dos atos emulativos, ou seja, a de que seria uma concepgao extre-
mamente reducionista do abuso de direito e ainda de dificil aplicagao, tendo em
vista que a prova da intengdo exclusiva de prejudicar terceiros, além de ndo ser
nada ficil, poderia ser manipulada e conduzida pelo titular do direito em questao.

Uma reacio a essa concepgio estreita da teoria intencional ja foi a teoria segundo
a qual o abuso envolveria igualmente o exercicio culposo de um direito, hipétese em
que o titular teria sido negligente ou imprudente diante dos interesses de terceiros,
tendo causado danos a estes. Esta teoria teve um significativo reconhecimento na
Franca, sendo acolhida por importantes juristas como Capitant ¢ os Mazéaud™®.

294 Ressalta-se a defini¢ao que Caio Mario da Silva PEREIRA (2000, p. 430) atribui ao abuso &.m a_ﬁm_wow
E por isto que todas as teorias que tentam explicar e fundamentar a doutrina do abuso do Q:m:o\R,E
necessidade de desenhar um oultro fator, que como qualquer nome que se apreserile estdara no
proposito de causar o dano, sem qualquer outra vantagem. Abusa, pois, de seu direilc> 0 titular que
dele se utiliza levando um maleticio a outrem, inspirado na intengao de fazer mal, e sem proveito
préprio. O fundamento ético da teoria pode, pois, assentar em que a lei ndo deve permitir que
alguém se sirva de seu direito exclusivamente para causar dano a outrem. .

295 Precisa é a conclusio de Everardo da Cunha LUNA (1959, p. 73), quando salienta que a teoria da
intencgdo erra, ndo por desviar o conceito do abuso de direito dos seus verdadeiros caminhos, mas
por nio percorré-los em toda a extensao. )

296 BARDESCO (1913, pp. 282-283) aponta Capitant como um dos grandes expoentes da doutrina que
concebe o abuso de direito como o seu exercicio doloso ou culposo, por considerar que a hipotese
de abuso abrangeria, além dos atos praticados com animus nocendi, a "faute de négligence”, ou
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O grande problema da teoria subjetiva, que igualmente abarcava a nogio de
culpa, era o de ndo se atentar para as particularidades do abuso de direito, tra-
tando-o como um ato ilicito sem identidade prépria. Isso porque, para efeitos
da antijuridicidade, o que importaria seria a culpa, sendo irrelevante se o ato
estava sendo praticado no suposto exercicio de um direito, hipétese em que se
poderia cogitar do abuso, ou se o ato estava sendo praticado sem nenhum direi-
to, hipdtese em que apenas haveria o ato ilicito comum.

2.3.1.2. AS TEORIAS FINALISTICAS

As teorias finalisticas, sob a premissa de que os direitos subjetivos eram instru-
mentos para a realizagdo de determinadas finalidades, passaram a definir o abuso
como o exercicio de um direito para um fim distinto daquele que justificaria a sua
tutela juridica. O que havia em comum entre as distintas teorias finalisticas que se
formaram no inicio do século XX era a tentativa de se resgatar a intersubjetividade
dos direitos subjetivos, mostrando que os mesmos deveriam atender nio apenas
aos interesses do seu titular, mas também aos interesses da sociedade.

As teorias finalisticas tiveram amplo reconhecimento na Franga, defendidas
que eram por Porcherot e Gény (SA, 1997, pp- 403-404). Mas os seus grandes
expoentes foram Josserand, Saleilles ¢ Ripert que, embora condicionassem o
abuso de direito a utilizagio do mesmo para finalidade nio amparada pela lei,
nartiam de critérios distintos para apurar esse “desvio de finalidade™ enquanto o
primeiro e o terceiro concentravam-se na inexisténcia de um motivo legitimo, o
segundo sugeria a andlise da anormalidade do uso do direito.

No que se refere a Josserand, ¢ ele autor da obra mais cldssica a respeito do
abuso de direito, intitulada de O Espirito dos Direitos Subjetivos. O titulo j4 mostra
a tentativa de buscar a esséncia dos direitos e nio a sua forma. JOSSERAND
(1939, p. 321) ird encontrar esse espirito dos direitos subjetivos exatamente na
missio social que os mesmos possuem. A influéncia do socialismo e das corren-
tes socioldgicas é, portanto, manifesta.

Para JOSSERAND (1939, p. 88), seria uma excrescéncia imaginar que o
exercicio de um direito subjetivo pudesse estar a servigo da malicia, da ma-fé, do
dolo e da realizagdo de injustigas, quando existem para resolver os conflitos
sociais com justi¢a. Daf a sua definigdo de abuso de direito como uma hipétese
em que os limites do direito subjetivo foram respeitados mas houve violagio do
direito, visto como o conjunto da ordem juridica (op. cit., p. 336).

seja, as faltas praticadas por aquele que exerce o direito sem as precaugoes necessarias para evitar
causar danos a outrem. Luis Flavio de Vasconcellos NAVES (1999, p. 91) sustenta que os Mazéaud
igualmente defendiam que o abuso de direito poderia ocorrer nao apenas na hipétese do dolo, mas
também quando havia a culpa.
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Apesar da diversidade de parimetros que paulatinamente vinham sendo re-
conhecidos pela jurisprudéncia francesa para caracterizar o abuso de direito®”’,
concluiu JOSSERAND (op. cit., pp. 394-395) que o critério idoneo para defi-
ni-lo seria o finalistico, partindo da premissa de que, nas sociedades organiza-
das, os direitos subjetivos seriam direitos-fungio. Observa-se, ai, o contato entre
a teoria do abuso e a teoria da fungio social dos direitos.

O grande problema desta conceituagdo era a natureza abstrata e fugidia do
critério finalistico. Essa a razio pela qual JOSSERAND (1939, p. 401) propds
que fosse adotado um critério mais concreto, consistente na anilise do motivo ou
do interesse legitimo do titular do direito ao exercé-lo. Na averiguagdo do motivo
legitimo estaria o meio de se discernir o abuso, até porque, como o direito poderia
mudar de causa e espirito, em razio da evolugio social e econdémica, a nogao de
motivo legitimo contextualizaria o exercicio do direito diante das novas transfor-
magdes, possibilitando a aferi¢io do abuso independentemente de intervengio
legislativa, sempre que o agente exercesse o direito contrariamente a seus fins.

Ao lado de Josserand, ha que se destacar igualmente a teoria de Saleilles,
jusfilésofo francés que, apesar das influéncias de Gény, procurava dar uma solu-
¢do mais moderada ao problema da interpretagio juridica, que rompesse com a
16gica formal mas nio se separasse tanto do direito positivo*®.

SALEILLES (1925, pp. 371-375), partindo igualmente do principio de que os
direitos subjetivos ndo poderiam ser absolutos, analisava o tema relativo ao abuso de
direito no contexto da responsabilidade civil, definindo o exercicio abusivo como
aquele contrario a destinagio econdmica ou social do direito, o que poderia ser

«

constatado por meio da “anormalidade” do exercicio. Assim, pouco importaria a

intengdo do agente ou a previsibilidade ou nao dos danos, desde que a conduta do
agente pudesse ser considerada ilicita diante dos padrées normais de exercicio do

direito, verificados com o auxilio dos bons costumes e da moral social?*”.

297 JOSSERAND (1939, p. 366) enumera a5 quatro critérios que eram comumente aceitos pela jurispru-
déncia francesa para a constatagao do abuso de direito: (i} o critério intencional, que seria a inten-
¢do de causar dano, (i) critério técnico, consistente na execu¢io incorreta, imprudente ou
desprecavida de um direito, de modo a surgirem faltas graves ou simples, (iii) o critério econémico,
visto como a auséncia de interesse sério e adequado e (iv) o critério social, que seria o desvio do
direito de sua fungdo social.

298 FASSO (1970, p. 175} destaca que Saleilles invertia o lema de Gény - por meio do Codigo Civil,
mas além do Cadigo Civil — para sugerir uma interpretagao que fosse além do Codigo Civil, mas por
meio do Codigo Civil.

299 Nao se pode esquecer que, como lembra CARVALHO SANTOS (1963, v. Ill, p. 348), o proprio
Saleilles modificou a sua opinido posteriormente, propondo que se introduzisse ma legisi 2¢ao fran-
cesa uma definigao de abuso segundo a qual um ato cujo efeito nao pode ser sendo o de prejudicar
a outrem, sem interesse aprecidvel e legitimo para aquele que o realiza, ndo pode, jamais, constituir
o exercicio licito de um direito. Mas, apesar dessa mudanca de orientacao, Saleilles ficou c onhecido
pela definicao de abuso em razao da anormalidade do exercicio do direito.
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Observa-se que a preocupagio com a finalidade do direito era a mesma de Josse-
rand, embora o critério escolhido para essa afericdo fosse distinto, pois consistia no
exercicio anormal do direito e nio na auséncia de um motivo legitimo. A anormali-
dade, que teve amplo reconhecimento na doutrina francesa, especialmente por meio
de Charmont, Bonnecase e Savatier™, teria a vantagem de possibilitar a identifica-
¢do do abuso em razio das circunstancias de fato em que o direito foi exercido,
mediante as quais se verificaria se esse exercicio seria necessario e util para o titular,
de acordo com a normalidade dos padrées de conduta sociais e morais.

Por fim, merece uma anilise a opinido de Ripert, que mostrou muitas hesita-
¢Bes até aceitar o abuso de direito a partir da nogdo de motivo legitimo.

Ripert pretendia, na verdade, realizay uma aproximagio entre o direito e a
moral. No seu famoso livro A4 Regra Moral nas Obrigagoes Crvis, RIPERT (1937,
p. 9),ja comega explicando, em relagio ao seu projeto, que ndo se trata de mk%\mmaw
o direito pela filosofia, mas de ver o que pode existir de filosofia no direito. Mostra
igualmente a necesséria proximidade entre o direito e a moral, argumentando
qQue ndo existe na realidade, entre a regra moral ¢ a regra juridica, nenhuma diferenga
de dominio, de natureza e de fim. ndo pode mesmo haver, porque o direito deve reali-
zar a justiga e a idéia do justo é uma idéia moral. (op. cit., p. 18).

A partir dessas idéias, Ripert esclarece que o direito deveria atentar-se aos
bons costumes ¢ a principios morais como a eqiiidade, a lealdade e a proporcio-
nalidade®®!. Essa a razdo pela qual se esperava dele uma teoria do abuso do direi-
to ampla, para o fim de reprimir toda conduta que fosse imoral.

300 Fernando Augusto Cunha de SA (1997, pp. 349-357) argumenta que a teoria do abuso de direito
como exercicio anormal nao pode ser atribuida inteiramente a Saleilles, uma vez que este sempre
analisou o abuso de direito a partir da atuagdo contraria ao destino econémico e social do direito.
Assim, teria sido Charmont quem identificou o abuso de direito a partir do dano anormal, quando o
exercicio excedesse a medida fixada pelos costumes. Compartilharam dessa opinido juristas como
Bonnecase, Lalou, Carbonnier e Savatier. Merece um especial destaque a ligio de Savatier, que
definia 0 abuso a partir da anormalidade do dano, em um juizo de equiidade.

301 Dentre as inGmeras conclusdes a que chega RIPERT (1937), pode-se destacar (i) conclusao de que

todo ato juridico contrario aos bons costumes é ito; (i) a existéncia de atos aprioristicamente

considerados imorais, tais como dispor da vida, do corpo e da liberdade de outrem para fins in(teis;

o enriquecimento injusto decorrente do jogo, do azar, da astiicia, da for¢a ou do embuste, a estipu-

lagdo de remuneragao por atos que ndo deveriam ser pagos e a obtengdo de dinheiro para assegurar

uma impunidade culpavel; (i) a existéncia de principios morais gue obrigariam a vontade das
partes contratantes, tais como a proibigao de que um contratante ahuse da sua posi¢ao mais favorecida
em detrimento da outra parte, a lealdade, a anulabilidade dos atos praticados com vicios de consen-
timento, a eqiiidade nos contratos feitos por incapazes, a necessaria igualdade nos contratos de

adesdo e proibicao de abusos do poder econdmico; (iv) a necessaria utilizagao da egiiidade e

proporcionalidade para evitar o enriquecimento injusto de um dos contratantes em razao da lesao

do outro que, por fraqueza, erro, estado de necessidade ou leviandade, assumiu obrigagdes despro-
porcionais e injustas em UM contralo que nao se assenta sobre a idéia de especulagdo; (v) o nao-
absolutismo dos direitos subjetivos e a flexibilizagao da soberania do contrato para © fim de admitir

a intervencdo do_juiz nos pactos com o objetivo de assegurar o respello- as Fegras morais; {vi) a

aplicagio da moralidade como meio técnico de revisdo dos contratos, Qmﬁmnm:.ao a clausula rebus

sic stantibus e a teoria da imprevisdo como desdobramentos concretos da moralidade nos contratos

ANA FRAZAO DE Aztveno Lores - 133

No entanto, a grande contradi¢io de RIPERT (1937, p. 172) consistia em
que, embora defendesse a aplicagao da moralidade como corretivo das obriga-
coes civis, entendia que tal critério nao poderia ser utilizado quando se tratasse
do exercicio de um direito, que apenas seria abusivo na hipétese de haver a
intencio de prejudicar’®.

Embora jd sinalizasse para a busca de algum critério que nio fosse exclusiva-
mente psicolégico, sob o argumento de que a intengdo nociva poderia ser dedu-
zida de acordo com a inutilidade do exercicio do direito pelo agente e da ciéncia
dos prejuizos causados a terceiros (1937, pp. 187-189), Ripert acabou apegan-
do-se a uma postura paradoxalmente individualista dos direitos subjetivos. Essa
a razdo pela qual defendia que o juiz nio poderia perquirir sobre os motivos
pelos quais os homens exercem os seus direitos, asseverando que a concepgio do
fim social dos direitos deveria ser vista com ressalva’®,

Ora, a concepgio de Ripert sobre o abuso de direito, tal como exposta na Regra
Moral das Obrigagées Civis, ndo poderia ser mais contraditéria. De fato, se o mes-
mo defendia veementemente o critério da moralidade para corrigir as distorcoes
das obrigagGes civis, ndo seria justificavel que este ndo se aplicasse ao exercicio
geral dos direitos, até porque as obrigagdes civis comumente decorrem do exerci-
cio da liberdade de contratar®™. Se Ripert admitia que o critério da moralidade
limitava o exercicio da liberdade de contratar, ndo havia motivo que impedisse que
o mesmo critério restringisse igualmente o exercicio dos direitos subjetivos.

Parece que O vnavlo autor mnnnmdnc essa .Enonnmsn._m, tanto que em outra
obra, O Regime Democrdtico e o Direito Civil Moderno, ja assumiu uma posi¢io
bem mais abrangente sobre o abuso de direito, afirmando, sobre a teoria, que o
que se pretende é impedir o exercicio dos direitos individuats, mesmo legitimos, quando
esse exercicio parece contrdrio ao interesse geral. (1937a, p. 231). Dessa maneira,
Ripert passou a definir o abuso de direito de acordo com uma concepgio muito

302 RIPERT (1937, p. 179) chegou mesmo a duvidar da existéncia do abuso do direito quando o animus
nocendi ndo fosse exclusivo, como se observa do seguinte trecho: Mas ndo pode o titular do direito
discutir a relagao de causalidade que une os seus sentimentos ao seu ato? O seu ato tem wma dupla
causa. 56 uma é ilicita. Quando se tratou da validade dum ato juridico, admitimos qeie um sé
motivo ilicito viciava o ato. Aqui trata-se do exercicio dum direito; ndo teremos que admitir, pelo
contrédrio, que um sé motivn licito basta para justificar este exercicio?

303 Vale ressaltar o seguinte trecho de RIPERT (1937, p. 189): O absolutismo do direito individual nio
tem nada, em si, de condendvel, pois ndo € mais do que a tradugao juridica do legitimo desejo de
poderio e liberdade. A dnica coisa que se deve exigir do direito é que refreie o desejo de prejudicar,
ou mesmo a indiferenca demasiada absoluta para com o interesse de outrem.

304 Ainda que exista, na doutrina, alguma distingao entre os direitos subjetivos e as liberdades, ja que os
primeiros ensejariam uma contraprestagdo de alguém enquanto que as segundas nio, € inequivoco
que tanio os direitos subjetivos como as liberdades possuem a mesma fonte de Tegitimagdo e funda-
mentagao. Assim, nao parece correta a distingio de Ripert, de utilizar o critério de moralidade
exclusivamente em relagdo as liberdades, mas nao em relagdo ao exercicio dos direitos su bjetivos.
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proxima a de Josserand, baseada na existéncia ou nio do motivo legitimo, reco-
nhecendo que o juiz ndo apenas poderia como deveria perquirir sobre os inte-
resses do titular que justificariam o exercicio do seu direito®®,

Expostas brevemente as considerages essenciais de Josserand, Saleilles e
Ripert, que bem resumem o cerne da teoria finalistica, cumpre salientar que esta

W6 tendo, como uma de suas variantes,

obteve uma ampla aceitagdo na doutrina
a teoria axiol6gica, segundo a qual o abuso de direito corresponderia, em sintese,
A violagdo da dimensdo valorativa ou axiolégica de um direito por meio de um

comportamento que apenas formalmente seria licito®®.

2.3.1.3. AS TEORIAS DO ABUSO DE DIREITO COMO CORRETIVO DE
MORALIDADE

As teorias do abuso de direito como corretivo de moralidade partiarh da
premissa de que nao havia como se separar de forma absoluta o direito e a moral,
motivo pelo qual a legalidade formal ndo poderia ser o tinico juizo a ser analisa-
do no exercicio de um direito, havendo a necessidade do exame igualmente a luz
das considera¢des morais. Dessa forma, o abuso de direito é entendido como
um ato que, embora licito, é imoral.

305 Os seguintes trechos de RIPERT (1937, pp. 233 e 235) demonstram a mudanga no seu pensamento:
Examinemos agora a atitude do titular do direito. Qutrora, quando soberano, dizia desdenhosamente:
ndo leso ninguém, pois que uso do meu direito. Hoje tem que prestar contas. Porque usou do direito?
O seu acto ndo € legitimo por si mesmo, mas, unicamente, se é motivado por uma causa legitima. {...)
Se o direito s6 é vélido quando exercido por motivos legitimos, é necessdrio precisar qual o motivo
legitimo a ser tomado em consideragdo pelo juiz na sua tarefa de limitagdo dos direitos.

306 Teofilo de Castro DUARTE (1955, p. 9) sustenta, por exemplo, que o acto abusivo consistird no exerci-
cio de um direito, formal e objectivamente legal (correcto), de que resulta um prejuizo em virtude do
fim imoral ou anti-social desse exercicio. Fernando Augusto Cunha de SA (1997, p. 403) mostra que,
dentre os defensores da teoria finalistica, pode ser destacado Porcherot, que definia o abuso de direito
como o exercicio que, permanecendo nos limites do direito, visava a um fim diferente daquele que
teve em vista o legislador. BERNAL (1982, p. 22) lembra de Brunetti, para quem o abuso de direito
seria observado em razdo da caréncia de um fim sério e legitimo para o seu exercicio. José Manuel
Coutinho de ABREU (1983, pp. 19-32) ainda discorre sobre a obra de Orlando de Carvalho, que
concebe o abuso como a utilizagao do direito subjetivo para fins diversos dos que o justificaram.

307 Existe uma grande proximidade das chamadas teorias axiol6gicas com as teorias finalistas, embora as
teorias axiologicas insistamy que o valor € uma dimensio da propria norma que confere o direito, de
forma que, uma vez exercido o direito sem o atendimento deste valor, o ato sera abusivo exatamente por
ser ilicito. Assim, ao contrario das teorias finalistas, que analisavam a finalidade do direito subjetivo
como algo que nao fizesse parte do mesmo - tanto que Josserand define o abuso como o ato conforme
o direito subjetivo e contrério ao direito objetivo - as teorias axioldgicas entendem que a dimensdo
valurativa integra e compoe o direito subjetivo. A diferenga entre o abuso de direito e o ato ilicito seria
tao-somente o suposto assento em direito do primeiro. Como define precisamente Castanheira Neves, o
abuso de direito se revelaria em exercicio de direito que tem aparéncia de licitude, pois ndo contraria a
estrutura formal definidora de um direilo, mas viola a inten¢do normativa gue materialmente fundamen-
ta e constitui o direito invocada (SA, 1997, p. 453). SA {op. cit., pp. 465-466) compartilha igualmente
desse critédo, dividindo os atos nas seguintes categorias: (i) exercicio regular de direito: quando o com-
portamento se conforma com a estrutura do direito subjetivo, seja na sua forma, seja no seu valor normativo;
(i) ato : comportamento contrario a propria estrutura jurfdico-formal do direito subjetivo (limite
estrutural) e (i) abuso de direito: comportamento que preenche na sua materialidade a forma do direito
subjetivo, mas € conlrario ao valor que the da fundamento (limite valorativo ou axiologico).
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Um dos defensores mais ilustres desta teoria foi Jean DABIN (1924, p. 269),
que igualmente partia da premissa de que os direitos subjetivos sertam direitos-
fung@o, motivo pelo qual nio poderiam servir apenas 20s objetivos egoistas do
seu titular. O critério verdadeiro para diagnosticar o abuso de direito seria, se-
gundo DABIN (op.cit., p. 293), 0 uso imoral do direito, ou seja, o uso contrario
a vocag¢do do homem.

Esse exercicio imoral do direito, para Dabin e para vdrios autores que adota-
ram a sua concepgio®®, consistiria no exercicio do direito para o mal do agente

ou para o mal dos outros homens ou da humanidade, exame para o qual a lega-

lidade ndo se mostraria suficiente.

2.3.1.4. As TEORIAS SOCIOLOGICAS

Sob a influéncia da sociologia, as teorias sociologicas definiram o abuso quando
o exercicio de um direito, embora fosse facultado pelo ordenamento juridico, cor-
respondesse a uma conduta nio mais aceita ou mesmo reprovada pela sociedade.

U dos maiores expoentes da teoria sociologica do abuso de direito foi, sem
divida, o jurista italiano Mario Rotondi. Em seu I Abuso di Diritto, os atos abusi-
vos foram divididos em duas categorias: (i) atos que, embora exercitados no limite
do direito subjetivo, possuem o escopo exclusivo de prejudicar alguém, e (i) atos
que, embora decorram do exercicio de um direito originado da lei, que expressava
a consciéncia juridica comum na época em que foi elaborada, passam a ir de en-
contro a consciéncia juridica superveniente, seja porque houve uma evolucdo des-
sa consciéncia juridica, seja porque as modificagSes das préprias condigdes materiais
da comunidade deixaram de possibilitar a ilimitada fruigio de um determinado
direito ou impuseram novos limites, além dos ji existentes (1979, p. 33).

Dessa maneira, o abuso de direito seria um dado de fato, uma categoria
metajuridica, consistente na condenagio social de um comportamento permiti-
do pelo direito positivo, o qual, obviamente, nao teria como acompanhar a rapi-
dez da evolucio social. Daf porque a teoria sociolégica mostrava a tensio entre
os aspectos estitico e dindmico do direito e entre 0s interesses individuais e 0s

.. . 309
sociais, angariando como adeptos, por exemplo, Machado Neto € Warat*”.

308 Para Antdnio Campos RIBEIRO (1981, p. 62), a antinomia entre direilo e moral _u.ﬂo.voma mm_umm._m_,
mente por Jean Dabin & Gnica forma de possibilitar a compreensao do abuso de direito, que serta o
instrumento pelo qual a moralidade corrigiria o direito. Nao se pode igualmente esquecer do AES%.
cioso estudo realizado por Jorge Manuel Coutinho de ABREU (1983, p. 19), a0 expor ,w,ao::_gm de
Manuel de Andrade, para quem o abuso de direito seria a ofensa ao sentido stico-juridico da equi-
dade e moralidade.

309 N Brasil, MACHADO NETO (1966, p. 158) adota a ligao de Rotondi, por entender que a ﬁ:m_roﬂ
explicagdo para o abuso de direito seria a sociologica, uma vez que O direito, como qmzocgms.o
social, impde que determinada conduta, quando passa a contrariar os interesses do grupo, seja
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2.3.1.5. A TEORIA DO EQUILIBRIO DE INTERESSES

E a teoria proposta por CAMPION (1925), com grande influéncia da Juris-
prudéncia dos Interesses. Apés fazer um minucioso estudo da doutrina e juris-
prudéncia francesas, constatou o autor que os trés principais critérios para a
configuragio do abuso de direito — a intengio de prejudicar, a auséncia de moti-
vo legitimo (Josserand) e a anormalidade do exercicio (Saleilles) — seriam ele-
mentos reveladores do tnico critério apto a definir corretamente o abuso: a
ruptura do equilibrio dos interesses em conflito (op. cit., pp. 299-310).

Em face disso, Campion sustentava que o abuso decorreria da despropor¢io
entre os danos a serem sofridos pela sociedade e as vantagens a serem auferidas
pelo titular do direito subjetivo em exercicio.*".

Embora nio fale diretamente em proporcionalidade, Campion deixava claro
que o abuso de direito decorria de um juizo de ponderagao entre o interesse social
relativo a prote¢do do direito e o interesse social lesado com esse exercicio. Tanto
que define o abuso exatamente quando o interesse social lesado pelo exercicio do
direito pare¢a mais relevante do que o interesse social relacionado a intangibilida-

de das faculdades relacionadas ao direito (CAMPION, op. cit., p. 239).

2.3.1.6. As TEORIAS MISTAS

As teorias mistas, ac contréario de buscarem apenas um critério para a defini-
¢ao do abuso de direito, entendem que todas as teorias contém, isoladamente,
parimetros que, de acordo com as peculiaridades do caso concreto, poderio ser
utilizados para a identifica¢io da conduta abusiva.

Um dos seus maiores expoentes foi BARDESCO (1913, p. 290) que, preo-

cupado com o fato de o direito ter que se ajustar as evolugdes sociais, deixava

antijuridica. Como conseqiiéncia, a teoria do abuso faria o ajuste entre as condutas licitas mas

i icas até que houvesse a modificagao legislativa correspondente. Sobre a repercussio da
discrepéancia entre a lei e a consciéncia social para a defini¢ao de abuso, ndo se pode igualmente
desconhecer a obra de WARAT (1941, pp. 56-58), que assim define os elementos constitutivos do
exercicio abusivo de um direito: (a) ato juridicamente licito; (b) existéncia de uma forte pressao
social, refletida através da normatividade espontanea ou da consciéncia juridica coleliva, que aspira
a uma modificagao do direito positivo e (c) prevaléncia da proibigado emergente da regra da agao
social, para o fim de estabelecer uma nova {imitagdo ao direito positivo. Tanto é assim que WARAT
(op.cit., p. 68} define o abuso de direito como el acto licito a nivel juridico, pero que el juiz consi-
dera que debe ser alterado en su ejercicio en virtud de una prohibicion emergente de las regras de
accion con plena vigencia social. Tradugao livre: Warat define o abuso de direito como o ato licito
sob o aspecto juridico, mas que o juiz considera que deve ser allerado em seu exercicio em virtude
de uma proibi¢do emergente das regras de agdo com plena vigéncia social.

310 Jorge AMERICANO (1932, p. 38) e MOLINA (1969, p. 15) acham que a teoria de Campion tem uma
postura acentuadamente socialista, pois haveria abuso todas as vezes em qgue o interesse do autor do
direito parecesse socialmente menos til do que os interesses da coletividade. Essa visdo excessiva-

mente socialista € que motivou as maiores crilicas a teoria, sob 0 argumento de gue a sua concepcao

5Uiso esvdziaria o conteddo do direito subjetivo, que tem como finahdade imediata o atendi-
mento do interesse do seu titular.
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claro que o julgamento sobre o abuso de direito deveria analisar as considera-
¢Bes morais, sociais e econbmicas € que implicassem conflitos de interesses. Daf
porque o autor discordava até mesmo de uma previsdo legislativa restritiva sobre
o abuso de direito, sustentando que a sua conceituagio deveria ser a mais gené-
rica possivel, de modo a permitir que os tribunais tivessemn liberdade de apreciar
o instituto e adapti-lo as transformagbes sociais ¢ econbmicas.

Para a constatacio do abuso de direito, seria recomenddvel que o exercicio do
direito fosse analisado a partir dos critérios subjetivos da culpa e dolo, da anormali-
dade do exercicio, da ruptura do equilibrio entre os interesses envolvidos, do desvio
das finalidades do direito, da boa-fé e da moralidade. Essa é a opinido de autores

como Molina®!?, Serpa Lopes®'?, Orlando Gomes®’ e Jorge Americano®*.

n Vale ressaltar o seguinte trecho de MOLINA (1969, p. 11), em que se observa a pluralidade de critérios
para a constatagao do abuso de direito: Cuando el titular de uma prerrogativa juridica, de um derecho
subjetivo, actua de modo al que su conducta concuerda com la norma legal que no.:ﬂQO la \mn:\wm&
pero que resulta contraria a la buena fé, la moral, las buenas costumbres, los fines socialis y economicos
en virtud de los que se ha otorgado la prerrogativa; o bien cuando actua com culpa o.m_o\o\ sin utilidad
para si y causando danos a terceros, incurre en acto abusivo, no ejerce su derecho sino que abusa de
él. Traducao livre: Quando o titular de uma prerrogativa juridica, de um direito subjetivo, aua de
modo tal que sua conduta concorda com a norma legal que concede a faculdade, mas resulta contra-
ria & boa-fé, a moral, aos bons costumes, aos fins sociais e econdmicos em virtude dos quals a prerro-

gativa foi outorgada, ou quando atua com culpa ou dolo, sem utilidade para si e causando danos a

terceiros, incorre em ato abusivo, ndo exercendo o seu direito, mas sim abusando dele.

312 Esse trecho de SERPA LOPES (2001, v. |, p. 473) esclarece a sua concepgao eclética de abuso de
direito, ainda que entenda que os miltiplos critérios ndo deixam de ser uma decorréncia da culpa
que caracterizaria verdadeiramente o abuso: Ndo se pode negar um certo §\9m. cada um dos
critérios oerecidos para a caracterizacdo do abuso do direito. A intengdo de prejudicar, a culpa na
execugdo, a auséncia de interesse, a anormalidade do exercicio de um direito, a ruptura do seu
equilibrio e finalmente o desvio da sua fun¢do social, tudo representa uma série fundamental, no
nosso entender, caracterizadores da culpa, idéia fundamental no abuso do direito. Fla pode ser
tecida nao somente quando todos ou quase todos esses elementos se adunam um dado caso, nOE.O
pode bastar-se com um s6 dentre eles, de acordo com a situagdo dos fatos cuja am\mnm.w estefa
submetida ao poder judicante. As divergéncias surgem, precisaimente, quando se elege um so desses
elementos para ponto bdsico tnico e absoluto dessa forma de responsabilidade. Observe-se, como
o fez Demogue, ser necessdrio ndo cedec demasiado as tendéncias unitarias, pois, conveém salientar,
diz ele, que cada direito tem um limite subjetivo diverso de acordo com a natureza. A

313 Orlando GOMES (2001, pp. 130-131) igualmente compartilha da definigao do abuso de direito a
partir de varios critérios. Apos afirmar que o exercicio dos direitos tem como um dos seus mqm«\amm
principios o critério da normalidade, defende que o direito subjetivo encerra trés limitag:des intrinse-
cas: 1o, as derivadas da prépria natureza de cada qual; 20, as decorrentes da boa-fé; 3%, as Sﬁo.m,sm
pela fungdo ou destinagdo econdmica ou social (Castan e Toberas). Dai porque propoe a wwmc_jﬁ.m
concepgao de abuso de direito (idem): A concepgao do abuso de direito é constru¢io QQS::.E.E
tendente a tornar mais flexivel a aplicagdo de normas juridicas inspiradas numa filosofia que deixou
de corresponder as aspiragdes sociais da atwalidade. Trata-se de um conceito E:Olmmm\io._, Sua
fungao precipua é aliviar 0s choques freqiientes entre a fei e a realidade. No fundo, 16cnica de
reanimagao de uma ordem juridica agonizante, formula eldstica para reprimir toda a¢ao discrepante
de novo sentido que se empresta ao comportamento social. )

314 Vale ressaltar o seguinte trecho de Jorge AMERICANO (1932, p. 25): £, pois, cothendo o que 3 de
verdade em uma e outra, é prelerivel adoptar um critério mixto, que analyse, por assim dizer,
objectivamente a intengdo, isto €, com os elementos que dd o estudo do procedimento normal dos
homens, conclua pela anormalidade do procedimento do agente quando se ndo conforme com essa
media, € faga decorrer dahi a obrigagao de resarcir o damno. £ o método preconizado por Giorgio,
Huc, Ferraroti, Ricci e Chironi.



138 - EMPRESA [ PROPRIEDADE — FUNGAQ SOCIAL E ABUSO DE PODER ECONOMICO

O aspecto interessante das teorias mistas ¢ mostrar a complexidade do exer-
cicio dos direitos subjetivos na atual sociedade, evitando reduzir a andlise da

licitude da conduta a esquernas fechados ou a teorias muito restritivas®'’.

2.3.2. A FORMACAO DA TEORIA DO ABUSO DE DIREITO NO BRASIL A
PARTIR DO Copico Civit DE 1916

O Cédigo Civil de 1916 simplesmente nao previa nenhuma regra sobre o
abuso de direito. Ha uma forte suposigio de que tal omissdo nio seria propria-
mente um descuido, mas sim fruto do seu compromisso com o individualismo,
pois, na época da sua promulgagéo, a teoria do abuso de direito ji era bem difun-
dida nos meios intelectuais europeus.

Se realmente ocorreu uma omissio intencional do legislador, quanto ao aco-
lhimento expresso da teoria do abuso, esta ndo foi suficiente para impedir a
aplicacdo do instituto, pois a doutrina logo comegou a entender que a proibigio
do abuso decorria da interpretagio a contrario sensu do art. 160, I, do Cédigo
Civil. Se este dispositivo afirmava nao ser ato ilicito aquele decorrente do exer-
cicio regular de um direito, a conclusio contréria seria a de que o exercicio irre-
gular de um direito seria ato ilicito.

Parece que a primeira iniciativa de interpretar o art. 160, 1, a contrario sensu,
teria partido do Deputado Melo Franco®'*. No mesmo sentido, Clévis Bevilac-
qua defendia que o nosso Cédigo Civil teria realmente acolhido a teoria do
abuso de direito, em razio das tendéncias socializadoras em relagao as quais o
317

direito ndo poderia permanecer impassivo’’. Bevildcqua, inclusive, tinha per-

315 De acordo com a adverténcia de LEVI {1993, p. 20), o abuso de direito apresenta-se sob distintos
aspectos, molivo pelo qual é dificil uma configuragdo completa do fendmeno.

316 Segundo Lacio Flavio de Vasconcellos NAVES (1999, p. 198), Melo Franco sustentava que na segun-
da espécie de atos ilicitos (ou seja, naquela espécie mencionada na segunda parte do inciso |, do
atual artigo 160 e que se refere ao “exercicio regular de um direito”) é que se contém a debatida
questdo do abuso de direito, estando hoje assentado na doutrina que o exercicio do direito deve
limitar-se em harmonia com os interesses a que ele respeita e com as normas da moral social (...).

317 A seguinte licdo de BEVILACQUA (1921, v, |, pp. 420-421) reforga a necessidade de superagao do
individualismo exacerbado do Estado liberal: Estatue o art. 160, 1, que ndo constitue acto illicito o
praticado no exercicio de um direito reconhecido. A contrario sensu, o0 praticado em exercicio ndo
regular de um direito, ¢ illicito. Eis ahi a condemnagdo do abuso do direito, como bem notou o
deputado Mello Franco (Didrio do Congresso de 21 de Novembro de 1915). Desde muito cedo, as
melhores consciéncias sentiram que o direito deve ser exercido dentro de certos limites ethicos.
(...)A evolucao do direilo se tem operado no sentido do maior desenvolvimento e accentua¢do de
seus intuitos ethicos, e correspondente redugdo dos seus elementos egoisticos. A sociologia,
comprehendendo-o como uma forga moral destinacla a manter o equilibrio das energias sociaes em
acgdo, contribuiu, fortemente, para a solugdo do abuso do direito. Se a funcgdo do direito é manter
em equilibrio 0s elementos sociaies collidentes, desvirtuar-se-d, mentird ao seu destino, quando se

erar, no seu exercicio, a ponto de tornar um principio de desharmonia. Essa tendéncia

socializadora do direito e a sua tinalidade social exigem a socializagao do seu exercicio. O direito é

a resultante das solicita¢des dos interesses do individuo e da sociedade. O seu exercicio deve seguir

a linha media tragada por essas duas solicitagoes. Este pensamento que, hoje, se acha embebido na
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feito conhecimento da diversidade de teorias a respeito da funcio social e do
abuso dos direitos subjetivos, mas defendia a orientagdo de que o Cédigo Civil
teria se filiado ao critério de Saleilles, ou seja, da anormalidade do exercicio®!®.

E claro que, em razio de nao haver uma regra expressa sobre o abuso de
direito, sempre houve uma significativa controvérsia na doutrina nacional a res-
peito do instituto. Para muitos autores, como Caio Mirio da Silva Pereira, se-
quer se poderia extrair do Codigo Civil o reconhecimento do abuso de direito*!”.
Para Orlando GOMES (2001, p. 130), nio teria havido, no Cédigo Civil, o
propdsito de consagrar a teoria do abuso de direito, motivo pelo qual esta teria
decorrido da interpretagdo construtiva.

No entanto, a doutrina foi consolidando-se no entendimento de que o abuso
de direito decorreria, sim, da interpretacdo a contrario sensu do art. 160, 1, do
Cédigo Civil, como ¢ o caso de Eduardo ESPINOLA (1939, v. I, p. 617) e
Pontes de MIRANDA (2000, Tomo I, p. 338).

No que se refere aos critérios de identificacio do abuso, ai ¢ que as divergén-
cias mostraram-se desde cedo, sendo ficil encontrar, no direito brasileiro, repre-
sentantes de praticamente todas as teorias existentes para explicar o abuso de
direito.

A teoria subjetiva intencional é adotada por Caio Mdrio da Silva PEREIRA
(2000, v. 1, p. uq,wovv que, como ja visto, entende que o abuso de direito apenas
ocorre na hipétese de estar presente a intengao exclusiva de causar dano a ou-
trem, 0 que o reduz a um ato emulativo.

J4 a teoria subjetiva que abarca igualmente o conceito de culpa é a mmmo:.tmm
por CARVALHO SANTOS (1963, pp. 350-353), segundo o qual bastaria o

excesso culposo para caracterizar o abuso de direito. Para o autor, o nosso Cédi-

consciéncia geral, esclarecido e divuigado pela sociologia, foi bem expresso por mm..\lm.m.nc. Q:m.:Q.Q
escreveu: “O direito destina-se a alcangar o bem geral, ao mesmo tempo que a satisfagdo dos inte-
resses individuaes; o abuso de direito, que é o exercicio anti-social de um direito gera a responsabi-
lidade. Os direitos nio sao fim em si, porém meios de realizar um fim, que \J,mm é extexrior. Por ow::t
termos, 0s direitos ndo sdo absolutos, quanto ao seu exercicio, porém \\.S:mm\am.hm_\o seu proprio
fim. Abusar dn direito é tomar o meio pelo fim, é exerce-lo de modo contrario ao interesse geral wm
nog¢do de equidade, tal como se apresenta, num dado momento da m,\o:\nms.\::iz‘.m. EE&W o
direito é servir-se delle, egoisticamente, e ndo socialmente. Emum m....m?io Juridico, m.& c:m‘; Justica
e a equidade tendem. como ac mente. a moﬁ,:\\w.a_ouc do direito, 0 seu abusa compromere d
responsabilidade de quem o pratica.” (L'abus du droit, p.226). o ,

318 Segundo BEVILACQUA (op.cit,, p. 422), 0 Fum:w?e — mencionando © NOsSo Dcm_m.c, Civil lJ\L%ﬁ
160, I, relere-se ao exercicio irregular do direito. £ a doutrina de m\ﬁm::m. O mv@.ﬁ:,‘c L:c:.,:m .\:
diteito é abusivo. A consciéncia pablica reprova o exercicio do direito do individuo quando contid-
rio ao destino econdmico e social do direito, em geral.” .

319 Conforme Caio Mario da Silva PEREIRA (2000, p. 118), no Codigo Civil mEr\m‘..B.:uc existe, nem
nas leis posteriores, enunciada utna regra consagradora da teoria do Lcm\mc de direito tal como vem
consignada no artigo 226 B.G,B; ou no art. 2° do sui¢o, nem mesmo na férmula controvertida como
a do discutido dispositivo do Codigo da N.E.P.
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go Civil nio seguiu i risca a doutrina de Saleilles, pois, embora rejeite a
anormalidade do exercicio de um direito que ofende ao seu destino econd-
mico e social, repele o absoluto objetivismo da teoria da anormalidade do
exercicio, na medida em que a culpa seria indispensdvel para que o ato fosse
considerado abusivo.

A doutrina finalistica de Saleilles, além de Bevilicqua, obteve a aceitagdo de
Eduardo Espinola e San Tiago Dantas®®. A teoria do abuso de direito como
corretivo de moral encontra a adesao de Aguiar Dias?”!. A teoria sociolégica foi
acolhida por Machado Neto. E as teorias mistas, como ja se viu, estdo represen-
tadas por Orlando Gomes, Serpa Lopes e também por Jorge Americano.

Vale ressaltar que, muito embora nio contenha uma regra geral ao abuso de
direito, o Cédigo Civil de 1916 possuia virias regras especificas em que se referia

322 e diversos outros dispositivos que, de uma forma ou de

expressamente ao abuso
outra, mostravam a disting@o entre o exercicio regular e o exercicio abusivo de um
direito. Critérios como a normalidade, a utilidade, o interesse, a proporcionalida-
de, o repidio 4 arbitrariedade e a proibigdo a privagio total dos efeitos nor-

mais de um ato ja eram amplamente utilizados pelo Cédigo Civil de 19167,

320 ESPINOLA (1939, v. |, p. 617) afirma que o abuso do direito é objeto de uma teoria nova, que
considera ato ilicito o exercicio anormal ou irregular de um direito, isto €, o exercicio que se afaste
do uso ordinario ou dos limites resultantes do tim social do mesmo direito. Ja San Tiago DANTAS
(1972, p. 99) defende o critério de Saleilles de acordo com o seguinte ensinamento: £ntre as que
véerm o abuso na falta de motivos legitimos, na intengao de prejudicar, no conflito entre um direito
e um dever moral pertinentes a mesma pessod, no rompimento do equilibrio entre os interesses
wtelados pelo direito, no exercicio anormal do diteito, parece indiscutivef que foi esta a visada pefo
Codigo Civil. Essa é a opinido do Dr. Clévis Bevilaqua, e indubitavelmente nenhuma teoria parece
convir mais do que esta, pela leveza e cunho objetivista, a letra e ao espirito do nosso direito.

321 AGUIAR DIAS (1950, v. I, pp. 97-98) define o abuso de direito com base na regra morai de nao
prejudicar o oulro, assim exposta: £ norma fundamental de toda sociedade civilizada o dever de no
prejudicar outrem. Essa “regra de moral elementar”, de contetdo mais amplo do que o principio da
liberdade individual é, for¢osamente, limitativa das faculdades que o exercicio comporta. Abuso de
direito €, para nds, todo ato que, autorizado em principio, legalmente, se ndo conforme, ou em si
mesmo ou pelo modo empregado, a essa limitagdo. Ha, ninguém duvida, um direito de prejudicar.
Mas, para que se possa exercer, é preciso estar autorizado por interesse juridico-social prevalente,
em relagdo ao sufeito passivo da acao prejudicial.

322 O direito de familia possufa, ao menos, trés hipoteses de abuso de direito. Uma delas dizia respeito
a negativa abusiva, por parte dos pais, de dar autorizagao para o casamento dos fifhos menores,
prevendo o art. 188 que a denegacdo do consentimento, quando injusta, pode ser suprida pelo jisz,
com recusso para a instancia superfor. O critério do abuso seria, portanto, o da auséncia de motivo
justo. O art. 413, V, impossibilitava de serem tutares as pessoas de mau procedimento, ou talha de
probidade, e as culpadas de abuso em tutorias anteriores. E o arl. 394 previa expressamente que se
0 pai, ou mde, abusar do seu poder, faltando aos deveres paternos, ou arruinando os bens dos fithos,
cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida que the parega
reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, suspendendo, alé quando copvenha, o patrio
poder. Dessa maneira, o ndo-cumprimento dos deveres intrinsecamente relacionados ao direito
pode ser considerado, no caso do patrio poder, uma hipotese de abuso.

323 Como exemplos gerais, poderiam ser citados o art. 100, ao prever que ndo se considera coagdo a
ameaga ao exercicio normal de um direito, nem o simples tlemor reverencial, e também o an. 115,
a0 afirmar, em relagao as condigoes dos atos juridicos, yue entre as condigdes defesas se incluem as

ANA FRAZAO DE AZLVEDO L OPES -

que se refere, inclusive, a hipdteses especificas de abuso de direito?*".

Por fim, nio se pode esquecer do art. 5, da Lei de Introdugdo ao Cédigo
Civil, o qual, prevendo que na aplicagdo da let, 0 juiz atenderd aos fins sociais a
que ela se dirige e as exigéncias do bem comum, previu outros dois critérios gerais —
o fim social da lei e 0 bem comum — para a compreensao do exercicio do direito
e, conseqiientemente, do abuso.

A partir da segunda metade do século XX, a jurisprudéncia brasileira tam-
bém comecou a discutir a questio do abuso de direito. Merece destaque a gran-
de contribui¢io do Supremo Tribunal Federal sobre o tema, tendo proferido
diversas decisaes, nas décadas de 50 e 60, reconhecendo o nstituto™*>.

que privarem de todo efeito o alo, ou o sujeitarem ao arbitrio de uma das partes. Na parte que toca

a propriedade, o art. 526, do Codigo Civil de 1916, dispunha que o exercicio do direito esta condici-
onado aos critérios da utilidade e do interesse, ao determinar que a propriedade do solo abrange a do
que the esta superior e inferior em toda a altura e em toda profundidade, dteis ao seu exercicio, o
podendo, todavia, o proprietdrio opor-se a trabathos que sejam empreendidos a uma altura ou profun-
didade tais, que nao tenha ele interesse algum em impedi-fos. Quanto as abrigagges, o art. 875 previa
que nas coisas determinadas pelo género e pela quantidade, a escolha pertence ao devedor, se o
contrrio nao resultar do titulo da obrigagao, esclarecendo, na segunda parte, que ndo poderd dar a
coisa pior, nem serd obrigado a prestar a mefhor, a partir de um critério para assegurar um minimo de
justica. O critério da proporcionalidade, para conter o abuso do direito relativo 2 liberdade de contra-
tar, estava presente no art. 924, segundo o qual quando se cumprir em parte a obrigagao, poderd o juiz
reduzir proporcionalmente a pena estipulada pra o caso de mara, ou inadimplemento. E os arts. 1.530
e 1.531 tratam do abuso do direito de demandar, prevendo sangdes para a hipolese de cobranga de
divida nio vencida ou ja paga, sendo que, no caso desta Gltima hipotese, seria o pagamento em dobro
da divida ja paga. Ja no que se refere as locagoes, o art. 1.193 dispbe que se o locatario empregar a
coisa em uso diverso do ajuslado, ou do a que se destina, ou se ela se danificar por abuso do \cnm.ilo\
poderd o locador, além de rescindir o contrato, exigir perdas e danos. O critério adotado aqui foi o da
propria anormalidade do uso, constatada principalmente quando a coisa for usada em :u.o.%_\w\mc do
ajustado ou uso diverso do fim a que se destina, embora tais parametros nao sejam exaustivos.

324 Além dos exemplos do direito de familia, ja citados anteriormente, o art. 1.303, do Codigo Civil
anterior, previa que pelas somas que devia entregar ao mandante, ou recebeu para despesas, mas
empregou em proveilo seu, pagard, o mandatdrio, juros, desde o momento em que abusou.

325 Na ementa do RE 17576 (STF, Relator Ministro Jost Liniiares, D} 24.06.52), fica claro que provado o abuso
de direito e o dano dele decorrente, teria a decisio de concluir pela responsabilidade dos recorrentes. Ja
no julgamento do RE 27866, ocorrido em 1955, 0 Supremo Tribunal Federal deparou-se com a seguinte
questdo: o locatario, sob a alegagao do exercicio do seu direito a inviolabilidade de domicilio, impedia
o locador de visitar o imovel de propriedade deste. O relator, Ministro Riheiro da Costa, entendeu gue o
locatdrio agia no exercicio regular de um direito, citando precedente no mesmo sentido. Mas o Ministro
Nelson HUNGRIA (D) 07.07.55) instaurou a divergéncia, gue veio a prevalecer, na orientaqdo de yue 03
abusos no exercicio dos direitos devern ser contidos, nos termos do seguinte volo: Acontece, entrelanto,
0 seguinte: apos o aresto a que V.Ex* se refere, dataclo de 30 anos. a jurisprudéneia e a dotitring mm.u:unﬁz
a0 reconhecimento de que o nosso Codigo Civil, interpretada a contrario sensu num dos seus artigos, era
infenso ao “abuso de direito”, isto € ao exercicio de um direfto por mero espiriio de emulagao, por
simples capricho, sem que resulte para seu titular proveito algum, mas acarretando t\m\.:.\wﬁ a terceiro. £
precisamente n que ocorre na espécie. Porque hd de a recorrente negar-se a que o b\:tw.\o?:S.mm.:}oﬁ\c
leve pessoas para visitar o prédio locado, uma vez que, comao hem diz 0 acérdio recorrido, se .mmicm\m.
cam, conciliando conveniéncias reciprocas, condiges de tempo para essas visitas? Dmﬁ:::i:Qo«m
regufando as visitas, o acérdao ndo violou o direito da locatira, mas afeicoou-se a lei Ov\m\w:\;\ que ndo
permite o abuso de direito, 0 exercicio do direito pefo 56 e dcintoso capricho de exercé-lo. b wmi: quie 40
morados assiste o direito de excluir do dmbito do seu domicilio pessoas estranhas mas, todo direito tem
limites racionais, dentro dos proprios principios gerais da ordem juridica, e um desses lirmites €, precisa-
mente, aguele gue ndo permite que se exerga um direito além da necessidade pritica, por mero capric ho
ou emulagdo, em detrimento de outrem.

,
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A preocupagio do Supremo Tribunal Federal quanto ao abuso de direito
manifestou-se especialmente em temas de interesse social relevante, como no
caso de locagdo, para o fim de se resguardar os direitos do locatirio em face do
locador®?, e nas hipéteses das relagées de trabalho, para o fim de evitar atitudes
abusivas por parte dos empregadores, notadamente a de transferir os emprega-
dos para lugares distantes e a de despedir o empregado com a finalidade \nica
de que 0 mesmo ndo completasse o prazo necessdrio para se tornar estdvel’*’.
Também era ampla a repressio ao abuso do direito ao processo, admitindo-se a
condenagio do litigante de ma-fé mesmo sem pedido da parte contréria®®.

Questao interessante, que demonstra a evolugdo da jurisprudéncia de uma
concepgio individualista do exercicio dos direitos para uma analise finalistica
dos mesmos, diz respeito a purgacao reiterada da mora em agées de despejo.
Inicialmente, tal conduta era vista como um regular exercicio de direito’?. Mas
o Supremo Tribunal Federal modificou a sua jurisprudéncia, para o fim de se
considerar abusiva a purgagio reiterada e desmotivada da mora*®.

Vale ressaltar que foi exatamente esse entendimento jurisprudencial que in-
fluenciou o legislador a proibir, de forma objetiva, a utilizagdo abusiva da facul-
dade de purgar a mora. Tanto que o pardgrafo inico, do art. 62, da atual Lei de

Locagbes, prevé expressamente que ndo se admitird a emenda da mora se o locatd-

326 No RE 15553 (Relator Ministro Luis Gawom, D) 09.07.52) decidiu o STF, em relagao ao pedido de
relomada do imével para uso proprio, que pode o locatdrio provar a insinceridade do pedido ou
que este & abusivo, obstando a retomada. No RE 81902 (Relator Ministro LETao pe Abret, RT] 85/
568), 0 STF contirmou decisdo gque considerou eivada de abuso de direito a agdo de despejo em que
0 autor € socio da locatdria, uma vez que, segundo o exame dos fatos, o despejo tinha por fim
destruir a sociedade ou empobrece-la, desmorona-la, afligi-la economicamente.

327 No RE 53849 (Relator Ministro Victor Nunts, D} 27.08.64), entendeu-se que nao contraria a lei a
decisao que rescinde contralo de trabalho por motivo de transferéncia abusiva, ndo prevista contra-
tualmente, e para local distante, embora no mesmo municipio, com evidente prejuizo para o empre-
gado. No RE 50834 (Relator Ministro Gongatves DE Ouiveika, . 26.08.63), tamhém ficou reconhecido
o abuso do empregador no direito de transferir empregado. No RE 56272 (Relator Ministro Evanpro
Lins, D) 30.07.64) e no RE 44771 (Relator Ministro Anténio Villas Boas, RT} 14/256), o STF enten-
deu gque a despedida de empregado com o objetivo de evitar que o mesmo adquirisse a estabilidade
seria abusiva.

328 £ v que fof decidido no RE 27620 (Relatar Ministro Arranio Costa, ) 26.05.55).

329 No RE 27222 (Relator Ministro Harinemann Guimagaes, 1) 19.04.56), decidiu o STF que ndo comente
abuso de direito 0 locatdrio que purga a mora, exercendo varias vezes a faculdade concedida no art.
15, parigrafo 19, da Lei 1.300 de 28 de dezembro de 1950.

330 Aementa do RE 29749 (Relator Ministro Riseiro pa Costa, j. 08.05.56) é clara ao reconhecer o abuso
de direito em razao da protelagdo reiterada no pagamento do aluguel: A LE, PERMITINDO A PUR-
GA DA MORA, QUANDO REQUERIDA NO PRAZO PARA A CONTESTACAQ DO PEDIDO DE
DESPEJO, NEM POR ISSO ACOBERTA O ABUSO DE DIREITO, CONCRETIZADQO NA CONDUTA
DO LOCATARIO QUE, REITERADAMENTE, PROTELA O PAGAMENTO DO ALUGUEL. A EMENDA
DA MORA F OPORTUNIDADE QUE A LEL DO INQUILINATO ARMA EM FAVOR DO LOCATARIO;
ATENDE A UMA PREMENCIA ECONOMICA (QUE DEVE SER RIGOROSAMENTE (USTIFICADA, SFmt

TABRIR ENSEJO A UM PRIVILEGIO ODIOSO, EM DETRIMEN IO DE LEGITIMO INTERESSE DO LO-
CADOR EM AUFERIR SUA RENDA DENTRO DO PRAZO CONTRATUAL.
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rio jd houver utilizado man\nm:\n\mn\m por duas vezes nos doze meses imediatamente
anteriores @ propositura da agdo.

Bemn anteriormente a atual Lei de Locagdes, vérias outras hipéteses de abuso
de direito foram previstas por leis especificas. Uma delas é a Lei de Economia
Popular (n° 1.521/51) que, reconhecendo uma modalidade de lesdo, define como
crime, no seu art. 4°, b, obter ou estipular, em qualquer contrato, abusando da pre-
mente necessidade, N.:mx\oml.mza.n ou leviandade da outra parte, lucro patrimonial que
exceda o quinto do valor corrente ou Justo da prestagdo feita ou prometida.

Além disso, podem ser lembradas as hipéteses de abuso no direito de infor-
mar®", abuso no direito de requerer faléncia de outrem®? e abuso no direito de
demandar e de recorrer em processos judiciais*”.

A prépria legislagio trabalhista é tradicionalmente no.:manmm&m como .m .:5.7
or aplicagdo da teoria do abuso, de forma a evitar que a r_omammm 500:&86:&
dos empregadores comprometesse 0s interesses maiores da sociedade, n.&mﬂ:\om
ao direito ao emprego e a dignidade do trabalhador. O mesmo raciocinio pode

. N . ~ ~ : 334
ser aplicado a legislagdo de protegao ao consumidor™™.

331 A liberdade de informagao jornalistica foi igualmente limitada pela Lei de Imprensa (Lei \m.wmo\md\ num.
prevé genericamente o abuso de direitoem seu art. 12, mm.mcsao o qual agueles que, através dos meios de
informacao e divulgacdo, praticarem abusos no exercicio da liberdade Q.m \\:m:;mmanmo do pensamento
e informacdo ficardo sujestos as penas desta lei e responderdo pelos prejuizos que causarem. .

332 No que se refere ao direito comercial, a Lei de Faléncias igualmente sanciona o abuso Qﬂﬁ“_,qm:w Q_m
requerer faléncia de outrem, nos seguintes lermos: Art. 101. Quem boa.Qc\o requerer a faléncia e
outrem serd condenado, na sentenga que julgar improcedente 0 pedido, a indenizar o devedor,
apurando-se as perdas e danos em liquidagdo de sentenga. o o
§ 1% Havendo mais de | (um) autor do pedido de faléncia, serdo solidariamente responsdveis aque-
les que se conduziram na forma prevista no caput deste artigo. . o o
§ 22 Por agdo prépria, o lerceiro prejudicado também pode reclamar indenizagao AQOm responsaveis.

333 No ambito do processo, o abuso do direito de demandar ou de recorrer sempre ﬁ_ tema Sno:mqaw\\
sendo reconhecido pelo Codigo de Processo Civil em razdo do m::ﬁcm.:ommﬁi\\ ou seja, .am ma-fe
do litigante. O art. 17, do Codigo de Processo Civil deu um mﬂwSBm:.o sistematico a Emﬂm_:.m‘ ncnw
derando litigante de ma-fé todo aquele que deduz prelensdo conlia texto expresso am. i ou fa
incontroverso linciso 1), altera a verdade dos fatos (I}, usa do processo para conseguir c_:m:ém
ilegais (inciso 1), procede de modo temerario em relagdo a Q.:mE:E incidente ou ato Qo MMMM\MM
{inciso V), provoca incidentes manifestamente infundados :zn.wn V). mm.mmm:u.mm que m:rQ . ©
acrescentou o inciso Vit ao art. 17, do CPC, para o fim de considerar litigante de ma-fé aquele que
interpde recurso com intuilo manifestamente cqo_m_m.o:@.\ . i o o abuso 8

334 O Codigo de Defesa do Consumidor acdota como critérios para a mcz__mcinwmo oow:r" .

proporcionalidade em todos os seus desdobramentos, a eq ade e a boa-fé. De Bo‘, art. 31,
considera abusivas todas as clausulas que {a) impossibilitem, exonerem ou atenuern a responsa
dade do fornecedor {inciso 1), subtraiam ao consumidor a opgao de qmmEvo_mw aw nu:m::m ja ,mu,mw
(inciso II), transfiram responsabitidade a terceiros (inciso 1), mm_m_vm._mnm..ﬁ og_mwmwm.m _z_a_cmw‘mg_v.._m\ww
que cologquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam _:\no_jumzé._m mOMJ m‘ Nw_wam?:
a equidade (inciso V), dentre outras. QO § 19, do art. 51, ainda explicita MV que v,o U,ﬁ.v m,n.o ,\ :Qw.
como vantagem exagerada, abrangendo as hipoteses em que a mesma ofende os %::‘QEE unda-
mentais do sistema juridico a que pertence (inciso 1), restringe direitos ou obrigagoes E:Qm:%,:sc\
inerentes a hatureza do contrato, de tal modo a ameagar 0 seu oc\m;c ou o mQ:S\G:O contratud
(inciso 1) e se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-se a na eza e o
contelido do contrato, o interesse das partes e as circunsidncias peculiares 40 caso. (inciso ).




