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“Brushfire fairytales
Itsy bitsy, diamond wells
Big fat hurricanes
Yellow-bellied given names
Well, shortcuts can slow you down
And in the end, we’re bound
To rebound off of we
[…] Slow down everyone
You’re moving too fast
Frames can’t catch you when
You’re moving like that”.

(Jack Johnson, Inaudible Melodies)

“Das Gesetz […],
Alles will es nur eben machen, 
Möchte gerne die Welt verflachen”.

(Friedrich Schiller, Die Braut von Messina)

“Meine Herren, wer kommunistischen und sozialistischen Neigungen 
huldigt, der wird vielleicht die ganze Eigentumsordnung als Mißbrauch auf-
fassen [...]. Was Mißbrauch ist, darüber können die Meinungen sehr weit 
auseinandergehen”.

(Resposta de Hermann Struckmann a Otto von Gierke no Landesökono-
miekollegium, em 1889)
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Ao meu amado filho, Gustavo:
Por todo o tempo que precisei me roubar de você, para chegar(mos) até aqui.

À minha família:
A quem tudo devo.
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O impacto internacional dessa obra transcende o campo jurídico. Ela 
demonstra como uma abordagem integrada pode conectar doutrinas jurídicas 
distintas e oferecer soluções práticas e aplicáveis em diferentes contextos. 

A publicação da tese em parceria com a editora Almedina, sob o Selo FIBE, 
reforça o compromisso do Fórum de Integração Brasil-Europa em promover 
pesquisas que ultrapassem fronteiras e inspirem mudanças reais em sociedades 
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A obra reflete o papel do Prêmio FIBE como um catalisador para a colabora-
ção acadêmica e jurídica entre países de tradição lusófona e europeia. Incentiva 
a nova geração de pesquisadores a explorarem temas que não apenas analisam a 
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ção entre o Brasil e a Europa.
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PREFÁCIO

O texto ora publicado decorre de Tese de Doutoramento defendida pelo Dr. 
Fábio Carvalho de Alvarenga Peixoto, em 2022, no Programa de Pós-Graduação 
em Direito Constitucional da Universidade de Fortaleza e que teve, na altura, 
o título “Racionalização dos Parâmetros de Identificação do Abuso de Direitos 
Fundamentais como Forma de Controle de sua Utilização na Prática Jurispru-
dencial Brasileira”. O trabalho foi aprovado após defesa perante banca composta 
por mim e pelos Professores Otavio Luiz Rodrigues Junior, Ingo Wolfgang Sar-
let, Gustavo Raposo Pereira Feitosa e Rômulo Guilherme Leitão. Mereceu ainda 
duas justas premiações, uma Menção Honrosa do Prêmio CAPES de Teses de 
2023 e o 1º lugar na categoria de Teses de Doutoramento do Prêmio FIBE – 
Fórum de Integração Brasil-Europa, de 2023.

Como orientador do trabalho, descortinei, desde o início, as dificuldades 
que a empreitada pressupunha. À partida, a necessidade de tratar do tema na 
perspectiva não apenas da Teoria dos Direitos Fundamentais, mas também do 
Direito Civil, onde surgiu e se desenvolveu a figura do abuso do direito.

Em segundo lugar, a necessidade de integrar o abuso de direito na própria 
Teoria dos Direitos Fundamentais, na qual se destacam a perspectiva da delimi-
tação do âmbito de proteção dos direitos fundamentais e da colisão e ponderação 
de posições jusfundamentais, sendo eu sabedor, no tocante às duas últimas, da 
posição crítica adotada pelo autor.

Por fim, desenvolver uma abordagem não apenas descritiva do fenômeno, 
permitindo sua identificação, mas também normativa ou prescritiva, dando azo 
à apreciação da adequação e da racionalidade das soluções que a jurisprudência 
brasileira apresentou para o fenômeno.

O resultado apresentado, destaque-se, mais do que superou as expectativas.
Muito beneficiou o autor, sem desconsiderar seus inegáveis méritos, das 

sugestões oferecidas por ocasião da banca de qualificação. O trabalho ganhou 
em termos de sistematização, sendo a estrutura da presente obra inspirada por 
tais sugestões. 
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Inicialmente, nela se aborda a noção de abuso de direito. Já busca o autor 
destacar o papel da doutrina na delimitação da figura e aponta a evolução ou as 
fases dessa contribuição. Fica clara desde esse momento a importância do papel 
da ciência do direito e de uma abordagem rigorosa para apreensão e aplicação do 
abuso de direito, notadamente pela fixação de grupos de casos, reconhecimento 
que vai acompanhar toda a obra. Em seguida, o autor examina nas tradições fran-
co-belga e alemã as abordagens que vão marcar a perspectiva civilística do abuso, 
bem como questões metódicas não resolvidas pela aludida perspectiva e a neces-
sidade de justificação racional da qualificação do abuso de direito para controlar 
o arbítrio judicial.

A seguir, se entra no tema do abuso de direitos fundamentais, tratando 
de sua admissão pela literatura e de seu tratamento doutrinário. Destaca como 
se deu a passagem das teorias civilistas à teoria dos direitos fundamentais, afir-
mando a autonomia do abuso de direitos fundamentais frente ao tema dos limi-
tes de tais posições jurídicas. Adentra o tema do controle da racionalidade do 
discurso sobre o abuso de direitos fundamentais e aponta as abordagens ina-
ceitáveis e aceitáveis do abuso, examinando decisões de tribunais brasileiros e 
de outros países. Conclui pela necessidade de se adotar uma concepção teórica 
fundada na afirmação de grupos de casos como forma de alcançar a racionalidade 
e a transparência das decisões, contribuindo para explicitação dos limites ima-
nentes aos direitos fundamentais, onde se situa a figura do abuso.

Se é certo, como diz o autor em sua conclusão, que o trabalho está apenas 
começando e que é necessário o desenvolvimento de uma abordagem especí-
fica e singular de cada problema específico envolvendo o abuso, o percurso a ser 
seguido fica muito melhor pavimentado com as contribuições que a obra traz. 

Uma observação final: na discussão do tema do abuso de direitos funda-
mentais, chama a atenção o número de casos envolvendo as liberdades comu-
nicativas. Parece haver uma tendência ao surgimento de situações de abuso das 
liberdades de informar, de criticar e de expressar uma opinião. Em uma época 
em que as redes sociais alteram a compreensão do âmbito protegido da liberdade 
de expressão e amplificam as possibilidades de difusão massiva de desinforma-
ção, com riscos à democracia e a outros direitos, mostra-se ainda mais oportuno 
investigar quando dela se abusa, quer para manter vivo o discurso que anima o 
livre mercado das ideias, quer para coibir as expressões não protegidas e que 
abusam dessa mesma liberdade. Trata-se de mais uma razão para ler o trabalho e 
também para aguardar as futuras produções do Dr. Fábio Carvalho de Alvarenga 
Peixoto no tocante a esse tema.

Prof. Dr. Eduardo Rocha Dias
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INTRODUÇÃO

Se alguém houvesse me dito há cinco anos que hoje eu estaria publicando um 
livro sobre as doutrinas do abuso de direito, eu certamente não teria acreditado. 
Até recentemente, esse me parecia um assunto esgotado e, como consequência 
lógica, nada desafiador. Afinal, desde 3 de agosto de 1915 (a data do caso Cle-
ment-Bayard,1 onipresente nas aulas de direito civil das faculdades de Direito e 
considerado por alguns, erroneamente, como o ponto de partida das doutrinas 
de abuso de direito), mais de cem anos se passaram. O que poderia ainda não ter 
sido dito sobre o assunto?

Meu objetivo nunca foi estudar as doutrinas civilistas do abuso de direito 
em si, mas sim sua aplicação à dogmática dos direitos fundamentais (o abuso dos 
direitos fundamentais) — o que, desde o início, senti que não era uma novidade, 
mas uma adaptação. 

1 Um proprietário colocara, nos limites do imóvel de sua propriedade, lanças de ferro, com o 
objetivo de furar os dirigíveis que decolavam do terreno vizinho, onde eram fabricados. Ao ser 
demandado, alegou que o Code dispunha que: “A propriedade é o direito de fruir e dispor das coisas 
da maneira mais absoluta [...]”. A Cour de Cassation julgou: “Abuso do direito, elevação de construções, 
intenção de causar dano” (Cass., 3 ago. 1915, Arrêt du 3 août 1915, Dalloz. Jurisprudence générale: Recueil 
Périodique et critique de jurisprudence, de législation et de doctrine en matière civile, commerciale, criminelle, 
administrative et de droit publique 1re partie (1917): 79 (Fr.)).
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Quando vi a primeira tese de Hans-Ulrich Gallwas, o pioneiro na discussão 
sobre o abuso dos direitos fundamentais, o alarme soou: “A doutrina civilista do 
abuso de direitos liga-se à formulação abstrata dos Tatbestände2”.3–4. 

O primeiro obstáculo foi difícil de superar: os Tatbestände5 não eram men-
cionados na literatura civilista em língua portuguesa sobre o abuso de direito. 

2 Por opção, o termo alemão Tatbestände (no singular: Tatbestand) não foi traduzido aqui. Tatbes-
tand é o termo-chave para a dogmática civilista do abuso de direito. Pode-se dizer que o Tatbestand 
é aquilo a que a norma jurídica atribui consequências jurídicas (Rechtsfolgen) (Karl Engisch, Ein-
führung in das juristische Denken, 12. aktualisierte Aufl., herausgegeben und bearbeitet von Prof. Dr. 
Thomas Würtenberger und Dr. Dirk Otto (Stuttgart: Kohlhammer), 2018). O Tatbestand é formu-
lado ‘em abstrato’, a partir do (mas não exclusivamente, como agora é de conhecimento comum) 
texto normativo. O abuso de direito é dogmaticamente localizado no momento em que o Tatbes-
tand é formulado: um comportamento que, pela interpretação ‘em abstrato’ do texto normativo, 
deveria ser incluído no Tatbestand permissivo é, em virtude da valoração do abuso de direito, exclu-
ído do Tatbestand (ilicitude atípica).
3 Hans-Ullrich Gallwas, Der Mißbrauch von Grundrechten (Berlin: Duncker & Humblot, 1967), 173.
4 Salvo indicação em contrário, todas as traduções para o português de textos em outros idiomas 
são de minha autoria; os originais são citados apenas quando há alguma nuance na tradução que eu 
gostaria de apresentar ao leitor, ou quando há termo ou expressão referenciais.
5 O leitor quererá saber desde logo o que são Tatbestände (no singular: Tatbestand), termo alemão 
que se optou por não traduzir. Literalmente, é “a existência (do verbo bestehen) do facto (Tat), o 
facto existente” (Fernando José Bronze, Metodologia do Direito (Coimbra: Coimbra Jurídica, 2020), 
319 [nr. 1194]). Para se ter noção da complexidade da específica tarefa de tradução, José Lamego 
verte Tatbestand para o português, na tradução de uma mesma obra, de ao menos cinco manei-
ras diferentes (“estatuição”, “situação de fato”, “previsão normativa”, “previsão”, “situação factual 
típica”), e chega mesmo a simplesmente omiti-la em um trecho: “Kaufmann dagegen meint mit dem 
‘analogischen Denken der Rechtswissenschaft’ nicht einen Vergleich zweier Sachverhalte, sondern den Ver-
gleich eines Sachverhalts mit dem Tatbestand einer Norm” (Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissens-
chaft, 6. neubearb. Aufl. (Berlin, Heidelberg, New York: Springer, 1991), 136) é traduzido apenas 
como “Kaufmann, pelo contrário, significa com o ‘pensamento analógico na ciência jurídica’ não 
uma comparação entre duas situações de facto, mas o cotejo de uma situação de facto com [aqui 
a omissão] uma norma” (Karl Larenz, Metodologia da Ciência do Direito, trad. José Lamego, 3. ed. 
(Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 1997), 188). Wilson Steinmetz considera expressões e 
termos sinônimos de Tatbestand: suporte fático, hipótese legal, hipótese fática e fattispecie (Wil-
son Antônio Steinmetz, A Vinculação dos Particulares a Direitos Fundamentais (São Paulo, Malheiros, 
2004), 160). Marcelo Neves traduz Tatbestand como “hipótese normativa do fato irradiador dos 
efeitos concretos da norma” — um “pressuposto abstrato da incidência da norma” —, rejeitando 
a tradução como “suporte fático”, porque dá origem a uma confusão entre pressupostos abstrato e 
referido à realidade subjacente (Marcelo Neves, Entre Hidra e Hércules: Princípios e Regras Constitu-
cionais, 3. ed. (São Paulo: WMF Martins Fontes, 2019), 4–5). “Suporte fático” é, aliás, a tradução de 
Virgílio Afonso da Silva para Tatbestand: o título do Capítulo 6, II, da Teoria dos direitos fundamentais 
de Robert Alexy (Robert Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais, trad. Virgílio Afonso da Silva, 2. 
ed. (São Paulo: Malheiros, 2011), 307 ff.) — Grundrechtstatbestand und Grundrechtsschranke — foi 
publicado em português como “Suporte fático dos direitos fundamentais e restrições a esses direi-
tos”. Assim, presume-se que seja ao Tatbestand que Virgílio A. da Silva refere-se no Capítulo III de 
seu Direitos fundamentais (“O suporte fático dos direitos fundamentais”) (Virgílio Afonso da Silva, 
Direitos Fundamentais: Conteúdo Essencial, Restrições e Eficácia, 2. ed. (São Paulo: Malheiros, 2014), 65 
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Essa poderia até ser uma diferença irrelevante, se fosse ignorado (o que não é de 
forma alguma aconselhável) que algumas das disposições legais mais relevantes 
sobre abuso de direito na Europa continental são o artigo 281 do Código Civil 
grego e o (substancialmente idêntico a esse último) artigo 334º do Código Civil 
português, ambos reconhecidos como produto da doutrina germânica.6

A colocação do abuso como um problema estritamente relacionado à for-
mulação dos Tatbestände com base na interpretação ‘em abstrato’ do texto norma-
tivo é uma marca registrada das doutrinas germanófonas sobre abuso de direito: 
Hans Kudlich conclui que: “De um ponto de vista da teoria da norma, a figura 
do abuso de direito cai [...] no grupo das soluções para ‘o problema da necessária 
seletividade dos Tatbestände legais’”,7 e Heinrich Henkel compreende o abuso 
como resultado da prevalência, em um caso individual, da tendência 

ff.). Ingo Sarlet entende que ‘âmbito de proteção [Schutzbereich]’ e ‘suporte fático [Tatbestand]’ são 
sinônimos (Ingo Wolfgang Sarlet, A Eficácia dos Direitos Fundamentais, 13. ed. rev. e atual. (Porto 
Alegre: Livraria do Advogado, 2018), 405); Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins usam a expres-
são “tipo normativo” para traduzir Tatbestand (Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, Teoria Geral 
dos Direitos Fundamentais, 5. ed. rev., atual. e ampl. (São Paulo: Atlas, 2014), 132), e Gilmar Mendes 
e Denny Santiago traduzem, no corpo das mesmas obras, Tatbestand como “pressuposto fático” e 
como “tipo” (Gilmar Ferreira Mendes, “Os Direitos Individuais e suas Limitações: Breves Refle-
xões,” in Hermenêutica constitucional e direitos fundamentais, ed. Gilmar Ferreira Mendes, Inocêncio 
Mártires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco (Brasília: Brasília Jurídica, 2002), 211 e 227; Denny 
Mendes Santiago, As Limitações aos Direitos Fundamentais: os Limites dos Limites como Instrumento de 
Proteção ao Núcleo Essencial desses Direitos (Belo Horizonte: Arraes, 2014), 48). Deve-se ter, contudo, 
o cuidado de não se confundir o Tatbestand com o Typus — uma advertência que vale, de modo 
geral, para qualquer qualificação como Typus (Karl Engisch, La idea de concreción en el derecho y en la 
ciencia jurídica actuales, trad. Juan José Gil Cremades (Granada: Comares, 2004), 390) —, motivo 
por que se impõe resistir à tentação de traduzir o termo alemão Tatbestand como “tipo”. Em ita-
liano, o termo fattispecie (“circunstâncias pré-confeccionadas) é utilizado com a mesma denotação 
de Tatbestand, para explicação do abuso (cf, p. ex, Nicolò Lipari, “On Abuse of Rights and Judicial 
Creativity,” The Italian Law Journal 3, no. 1 (2017): 68–9). Nesse contexto, José Canotilho define 
os direitos fundamentais como “normas com fattispecie aberta” (José Joaquim Gomes Canotilho, 
Direito Constitucional e Teoria da Constituição, 7. ed. (Coimbra: Almedina, 2003), 379), e Jorge Reis 
Novais intitula sua concepção de Tatbestand como “restritiva mitigada da facti species” (Jorge Reis 
Novais, As Restrições aos Direitos Fundamentais não Expressamente Autorizadas pela Constituição, 2. ed. 
(Coimbra: Coimbra, 2010), 42).
6 António Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro, “Do Abuso do Direito: Estado das Questões 
e Perspectivas,” Revista da Ordem dos Advogados 65, no. II (set. 2005). No mesmo sentido: Filippo 
Ranieri, “Die ‚bona fides‘ und die richterliche Kontrolle der Rechtsausübung,” in Europäisches 
Obligationenrecht: Ein Handbuch mit Texten und Materialien, 3., vollständig überarbeitete Aufl. (Wien: 
Springer, 2009), 1839.
7 Hans Kudlich, Strafprozeß und allgemeines Mißbrauchsverbot: Anwendbarkeit und Konsequenzen 
eines ungeschriebenen Mißbrauchsverbots für die Ausübung strafprozessualer Verteidigungsbefugnisse (Ber-
lin: Duncker & Humblot, 1998), 62. A interpretação constitutiva desses Tatbestände revelaria “a 
decisão da legislatura, que existe pelo menos à primeira vista” (Kudlich, Strafprozeß und allgemeines 
Mißbrauchsverbot, 103).
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individualizadora sobre a generalizadora da justiça — entendida esta última 
como o “tratamento modelado de acordo com Tatbestand e consequências jurí-
dicas”. 8 

Por isso, minha pesquisa, originalmente sobre o abuso de direitos funda-
mentais, sofreu um grande desvio: em vez de trabalhar com uma teoria pronta 
(que inexistia), foi necessário, como primeiro passo, (re)constituir uma teoria 
do abuso de direitos.

A noção de abuso de direito fundamental pode ser, sem muita dificuldade 
— muito embora enseje um debate próprio, dadas as peculiaridades dos direi-
tos fundamentais —, considerada uma “transposição” da noção civilista de abuso 
à dogmática jusfundamental.9 Isso já estava claro nas duas primeiras teses de 
Hans-Ulrich Gallwas, o pioneiro na discussão sobre o abuso dos direitos fun-
damentais: a primeira, já citada acima, e a segunda: “A aplicação da doutrina do 
abuso de direito não falha nem pelo status dos direitos fundamentais, nem pela 
sua natureza, nem pelo sistema de reservas legais”.10  

Não há dúvida de que as doutrinas de abuso de direito foram desenvolvidas 
em culturas jurídicas centradas no direito privado. Após as guerras mundiais, 
entretanto, primeiro na Alemanha e depois em todas as culturas inspiradas pelo 
positivismo jurídico de Kelsen,11 as constituições assumiram definitivamente o 
papel de eixo axiológico do pensamento jurídico, substituindo os códigos civis 
nessa posição — daí a metafórica12 “irradiação” constitucional13 em todas as áreas 
do Direito. Nota-se também um processo simultâneo de penetração, com vetor 
inverso: a noção de abuso de direito demonstra que as ideias desenvolvidas em 

8 Heinrich Henkel, Recht und Individualität (Berlin: de Gruyter, 1958), 25–7: Para Henkel, o legis-
lador é limitado por uma necessidade de generalização, mínima que seja. É impossível, para ele, 
dar-se conta de todas as possíveis individualidades de casos futuros, porque “na essência do indi-
vidual está contido sempre um momento de surpresa que se traduz, imprevisivelmente, em com-
binações inesgotáveis do jogo do destino e do azar” (Heinrich Henkel, Introducción a la Filosofía del 
Derecho: fundamentos del Derecho, trad. Enrique Gimbernat Ordeig (Madrid: Taurus, 1968), 577).
9 Federico Losurdo, “The Prohibition of the Abuse of Rights in the Judicial Dialogue in Europe” 
(artigo, Summer School in European Public Law (Transnational Judicial Dialogue in Europe), set. 
2009), 6.
10 Gallwas, Mißbrauch von Grundrechten, 173.
11 Otavio Luiz Rodrigues Jr., Direito Civil Contemporâneo: Estatuto Epistemológico, Constituição e Direi-
tos Fundamentais, 2. ed., rev., atual. e ampl. (Rio de Janeiro: Forense Universitária, 2019), § 31.
12 Claus-Wilhelm Canaris, Grundrechte und Privatrecht: Eine Zwischenbilanz. Stark erweiterte Fassung 
des Vortrags gehalten vor der Juristischen Gesellschaft zu Berlin am 10. Juni 1998 (Berlin: De Gruyter, 
1999), 30.
13 Não total, sob pena de suprimir-se o “estatuto epistemológico” do direito civil.
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