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113. CONCEITO DE ILICITO

conduta humana pode ser obediente ou contraveniente a ordem juridica. O
individuo pode conformar-se com as prescrigdes legais ou proceder em
desobediéncia a elas. No primeiro caso encontram-se 0s afos juridicos, entre 0s
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quais se inscreve o negocio juridico, estudado antes, caracterizado como declaracdo
de vontade tendente a uma finalidade juridica, em consonancia com o ordenamento
legal, e os atos juridicos licitos que ndo sejam negocios juridicos (Codigo Civil, art.
185). No segundo estdo os atos ilicitos, concretizados em um procedimento em
desacordo com a ordem legal. O ato licito, pela for¢a do reconhecimento do direito,
tem o poder de criar faculdades para o proprio agente. E jurigeno. Mas o ato ilicito,
pela sua propria natureza, ndo traz a possibilidade de gerar uma situacdo em
beneficio do agente. O ato licito, pela sua submissao mesma a ordem constituida,
ndo ¢ ofensivo ao direito alheio; o ato ilicito, em decorréncia da propria iliceidade
que o macula, ¢ lesivo do direito de outrem. Entdo, se o ato licito ¢ gerador de
direitos ou de obrigag¢des, conforme num ou noutro sentido se incline a manifesta¢ao
de vontade, o ato ilicito ¢ criador tdo somente de deveres para o agente, em funcdo
da correlata obrigatoriedade da reparagdo, que se impde aquele que, transgredindo a
norma, causa dano a outrem.

Ao transpor para o nosso direito o modelo portugués, o Codigo Civil qualificou
os atos juridicos, com a men¢do da liceidade. Procedeu desnecessariamente.
Ninguém ignora que, numa distribui¢do global, as acdes humanas ou se submetem a
ordem legal, ou contra ela se insurgem. No rigor dos principios, todos os autores,
sistematizando os dois tipos de agdes humanas, distinguem com nitidez o licito do
ilicito. E da mais absoluta obviedade que ndo poderia a lei civil destinar ao
comportamento ilicito o requisito de validade, a representagdo, a condigdo, o termo,
o encargo, o erro, o dolo, a coagdo, o estado de perigo, a lesdo, a fraude contra
credores, a nulidade dos atos negociais. Quando, pois, o art. 185 manda que se
apliquem analogicamente aos atos juridicos licitos as disposi¢Oes relativas aos
negocios juridicos, ndo tem em vista, como jamais poderia ter, os atos ilicitos, cuja
dogmatica ¢ desenvolvida no Titulo III, arts. 186 a 188.

O artigo 185, na referéncia a liceidade dos atos a que se reporta, contém
desnecessaria mengdo. E pode ser simplesmente assim entendido. Distinguindo as
agdes humanas em duas classes — licitas e ilicitas —, divide as primeiras em dois
grupos: negocios juridicos e atos juridicos em geral. A estes manda aplicar as
disposigoes relativas aos negdcios juridicos. Aos atos ilicitos reserva o disposto nos
artigos seguintes.

O individuo, na sua conduta antissocial, pode agir intencionalmente ou nao;
pode proceder por comissdo ou por omissdo; pode ser apenas descuidado ou
imprudente. Nao importa. A iliceidade de conduta esta no procedimento contrario a
um dever preexistente. Sempre que alguém falta ao dever a que ¢ adstrito, comete
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um ilicito, € como os deveres, qualquer que seja a sua causa imediata, na realidade
sdo sempre impostos pelos preceitos juridicos, o ato ilicito importa na violagdo do
ordenamento juridico." Comete-o comissivamente quando orienta sua a¢io num
determinado sentido, que ¢ contraveniente a lei; pratica-o por omissdo, quando se
abstém de atuar, se deveria fazé-lo, e na sua inércia transgride um dever
predeterminado. Procede por negligéncia se deixa de tomar os cuidados necessarios
a evitar um dano; age por imprudéncia ao abandonar as cautelas normais que deveria
observar; atua por impericia quando descumpre as regras a serem observadas na
disciplina de qualquer arte ou oficio.

Como categoria abstrata, o ato ilicito reune, na sua etiologia, certos requisitos
que podem ser sucintamente definidos: a) uma conduta, que se configura na
realizacdo intencional ou meramente previsivel de um resultado exterior; b) a
violagdao do ordenamento juridico, caracterizada na contraposi¢do do comportamento
a determinacdo de uma norma; c) a imputabilidade, ou seja, a atribui¢do do resultado
antijuridico a consciéncia do agente; d) a penetracdo da conduta na esfera juridica
alheia, pois, enquanto permanecer indcua, desmerece a atengdo do direito.

Nesta andlise cabe toda espécie de ilicito, seja civil, seja penal. Nao se aponta,
em verdade, uma diferenca ontologica entre um e outro. H4 em ambos o mesmo
fundamento ético: a infracdo de um dever preexistente e a imputagdo do resultado a
consciéncia do agente. Assinala-se, porém, uma diversificacdo que se reflete no
tratamento deste, quer em funcdo da natureza do bem juridico ofendido, quer em
razdo dos efeitos do ato. Para o direito penal, o delito ¢ um fator de desequilibrio
social, que justifica a repressdo como meio de restabelecimento; para o direito civil,
o ilicito ¢ um atentado contra o interesse privado de outrem, e a reparagdo do dano
sofrido ¢ a forma indireta de restauragdo do equilibrio rompido.” O delito criminal,
como violagdo da lei penal, pode as vezes confundir-se com o ilicito civil, como no
caso do furto, a uma sé vez contravengdo da norma de interesse social ¢ atentado ao
direito subjetivo de outrem; mas pode dele distanciar-se, de sorte a haver ilicito civil
estranho a orbita de agdo criminal (exemplo, o inadimplemento de uma obrigacdo
pecuniaria), ou ilicito criminal que ndo penetra a nogao de delito civil, como € o caso
da tentativa de furto. Para o direito criminal, o ilicito ou delito motiva a segregacao
do agente, ou diminuigdo patrimonial, ou simplesmente a privagdo de uma faculdade;
para o direito civil, cria o dever de reparagao com o fito de recompor o bem juridico
ofendido. Mesmo no caso de um ilicito ser reprimido simultaneamente no civel e no
criminal, ha diferenciacdo, pois enquanto este tem em vista a pessoa do agente para
impor-lhe sang¢do, aquele se preocupa com o resultado e cogita da recomposicao
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patrimonial da vitima. Enquanto o direito penal vé no ilicito a razdo de punir o
agente, o direito civil nele enxerga o fundamento da reparagdo do dano. Por isso
mesmo a responsabilidade civil ¢ independente da criminal, ainda que haja a
superposi¢do das duas areas. Faz, contudo, coisa julgada, para impedir que se
questione no civel a decisdo criminal proferida sobre a existéncia do fato e sua
autoria (Codigo Civil, art. 935). Mas, a fim de atender ao principio da economia
processual, o interessado (vitima, seu representante legal ou seu herdeiro), em vez
de intentar acdo de ressarcimento, pode promover no Juizo civel a execugdo da
sentenca criminal, para obter a reparacdo do dano (Codigo de Processo Penal, arts.
63 e ss.; Codigo de Processo Civil de 1973, art. 475-N, II; Codigo de Processo
Civil de 2015, art. 515, VI).

114. DorLo. CuLprA

O direito romano ndo chegou a elaborar a nogdo abstrata do ato ilicito, que
conheceu com a denominagdo especial de delitos civis, na ocorréncia de certos atos,
como tais especificamente denominados e caracterizados: firtum, noxia et iniuria.’
Eram ilicitos tipicos, que sujeitavam quem os cometesse a pena civil cominada, e
esta responsabilidade dizia-se ex delicto. Mas, ndo podendo as figuras delituais
tipicas conter todas as hipdteses de danos repardveis, foi necessario imaginar um
fundamento para o dever de reparagdo fora daqueles casos, e, entdo, situagdes a eles
estranhas passaram a exigir recomposi¢do patrimonial, como se fossem delitos, e a
responsabilidade decorrente era tida como se se tratasse de um delito — quasi ex
delicto, e o prejuizo sofrido pelo individuo, equiparado ao proveniente do delito —
quasi ex malefitio teneri videtur." Da mesma forma que procedeu quanto ao delito,
transformando uma colecdo de tipos concretos em categoria abstrata, igualmente
agiu o direito romano no tocante ao quase delito, definido especiosamente no direito
romano (“actio de positum et suspensum,’ actio de effusum et deiectum,” iudex qui

litem suam fecit”’

etc.), convertendo-o em um ente genérico, cuja conceituagao,
porém, tem fugido a argucia dos escritores.

Coube a doutrina moderna esquematizar as figuras causadoras do dever de
indenizagdo, e transformar os tipos casuisticos dos delitos romanos na figura
abstrata do fato ilicito, categoria genérica de procedimento que sujeita o agente a
reparagdo, desde que se verifique o enquadramento da sua conduta nos respectivos

extremos legais.® Diga-se, porém, a bem da verdade, que tal foi a complexidade com
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que tratou a matéria, que a construcao dogmatica do ato ilicito sofreu tormentos nas
maos dos escritores dos séculos XVIII e XIX. Nao melhorou muito nas dos
contemporaneos nossos, antes tem sido de tal modo intrincada que levou De Page a
tachar de completa anarquia o que se passa no terreno da responsabilidade civil,
tanto sob o aspecto legislativo, quanto doutrinario, como ainda jurisprudencial.’

Enquanto se preocupar com a diversificacdo das nogdes de dolo e culpa (o
primeiro como infiracdo consciente do dever preexistente ou a infragdo da norma
com a consciéncia do resultado, a segunda como violagdo desse dever sem a
consciéncia de causar dano), ndo poderd a doutrina aclarar devidamente a teoria do
ato ilicito. Por outro lado, alguns escritores tém cogitado de distinguir na culpa uma
gradagdo, que estrema a chamada culpa grave, equiparavel ao dolo, da culpa leve que
seria a violacdo de um dever em situagdo na qual se encontraria o bom pai de
familia, e ainda a culpa levissima, em que se apresentaria a atuacdo do homem
diligentissimo, padrao de cuidado e probidade.

Considerando a inutilidade pratica da diferenciagdo entre delito e quase delito, o
direito brasileiro abandonou-a,'’ fixando na ideia de transgressio de um dever o
conceito genérico do ato ilicito, pois que tais filigranas nenhuma solugdo na verdade
trouxeram ao problema.

As ideias vieram a clarear quando a doutrina abandonou estes conceitos
diferenciais e essas distingdes bizantinas, para se ater a figura do ato ilicito puro e
simples. Sem indagar se o agente tinha ou ndo a consciéncia do resultado e sem
cogitar se o seu procedimento se escusaria em fungdo de qualificar-se ou ndo como
homem diligente e probo, mas, atentando apenas para o carater antijuridico da
conduta e seu resultado danoso, o nosso direito fundiu as ideias de dolo e culpa,
diversamente do que acontecesse com o ilicito penal, e desta sorte aboliu as
distingdes sutis, para dissecar o perfil do ato ilicito.

Nzo ficou, porém, afastada a nogdo de culpa.'' Ao contrario, estd presente na
composicdo do esquema legal do ato ilicito. E mesmo na culpa, definivel como
quebra do dever a que o agente esta adstrito,'* que assenta o fundamento primario da
reparagdo. Abandonando aquelas outras sutilezas, o principio da indenizagdo vai
procurar na culpa (lato sensu) seu melhor conteudo ético. Mas a palavra culpa traz
aqui um sentido amplo, abrangente de toda espécie de comportamento contrario a
direito, seja intencional ou ndo, porém imputavel por qualquer razdo ao causador do
dano. "’ Esta concepgio genérica de culpa — violagio de uma obrigagio preexistente —
que confina com o dever geral negativo — ndo prejudicar a outrem — deve ser
completada, por um elemento concreto positivado no “erro de conduta”, e entdo a
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ideia se comporia em definitivo, dizendo-se que a culpa importa em um erro de
conduta, que leva o individuo a lesar o direito alheio."*

Se se trata de dever oriundo de contrato, diz-se que ha culpa contratual. Em
caso contrario, chama-se culpa extracontratual ou aquiliana, nome este tltimo preso
a tradicdo romana, eis que naquele direito o dever de reparar o dano por fato culposo
nao contratual decorria da lei Aquilia — a Lex Aquilia de damno iniuria dato (286
a.C.).

Ao lado da culpa contratual e da culpa extracontratual, a doutrina alema, com
Thering, distingue a culpa in contrahendo, que se pode caracterizar no ilicito, situado
na conduta do agente que leva o lesado a sofrer prejuizo do proprio fato de celebrar
o contrato. Contra a opinido inicial de Ihering, que a conceituava como culpa
contratual, ¢ antes a rigor uma espécie de culpa aquiliana, porque nao resulta de um
dever predefinido em contrato, mas decorre do fato de criar o agente uma situacdo
em que a celebragdo do ajuste ¢ a causa do prejuizo. Fundada pelo criador, na
doutrina do interesse geral negativo, foi aceita a nogdo de culpa in contrahendo pelo
Cdodigo alemdo, no caso de um dos contratantes induzir o outro a celebracdo do
negdcio, muito embora ja conhecesse a impossibilidade da prestacao (BGB, § 307).

Diz-se que ha culpa propria quando o agente € obrigado a reparacdo motivada
por seu procedimento antijuridico; culpa de terceiro, naquelas situagdes em que a
conduta injuridica do agente repercute em outrem, admitindo-se o dever de indenizar
por parte de uma pessoa diversa do causador do dano, mas a ela ligada por uma
relagdo juridica especial, como no caso do empregador, que responde pelo ato do
empregado ou dos pais, pelos atos dos filhos.

A doutrina moderna, seguida pelo Codigo de 2002, fala em responsabilidade
sem culpa, quando a obrigagdo de reparar o dano sofrido independe de apuracdo da
culpa do agente. Neste propdsito constroi-se a doutrina da responsabilidade civil
objetiva (teoria do risco), a ser cogitada no n°® 115, infra.

No mencionado terreno da responsabilidade por fato (ou culpa) de terceiro,
chamava-se culpa in eligendo aquela que se caracterizava na ma escolha do preposto;
e culpa in vigilando, quando decorria da falta de atencdo com o procedimento de
outrem, por cujo ato ilicito o responsavel deveria pagar. O Codigo de 2002, nesta
matéria de responsabilidade indireta, tornou objetivas, isto €, independentes da
presenca de culpa, todas as hipdteses do art. 932 (cf. art. 933), embora tenha
mantido a exigéncia de ato culposo por parte do agente causador do dano
(empregado, filho etc.).
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115. RESPONSABILIDADE CIVIL

O ato ilicito tem correlata a obrigacdo de reparar o mal. Enquanto a obrigagdo
permanece meramente abstrata ou teorica, ndo interessa sendo a moral. Mas, quando
se tem em vista a efetiva reparacdo do dano, toma-o o direito a seu cuidado e
constrdi a teoria da responsabilidade civil. Esta ¢, na esséncia, a imputagdo do
resultado da conduta antijuridica, e implica necessariamente a obrigacdo de indenizar
o mal causado. H4, aqui, um problema em torno do qual se formaram duas
correntes: uma, que afirma ser de ordem publica o principio definidor da
responsabilidade civil (escola francesa) e outra que sustenta ter sido ele instituido
para salvaguarda de um interesse privado (escola belga), e, por conseguinte, admite
sua derrogacio pela vontade das partes.'’ Dai advém este outro problema seriamente
debatido, a proposito da validade da chamada clausula de ndo indenizar. Os
defensores da clausula dizem que o principio da responsabilidade foi criado na
defesa de interesses particulares, e da mesma forma que ¢ licito limitar a
responsabilidade por culpa contratual, ¢ também permitido deixar a liberdade
individual a responsabilidade por culpa aquiliana. Sustentamos que a clausula de ndo
indenizar ¢ aceitavel: a) quando ndo haja um dever de reparacao instituido em lei de
ordem publica; b) quando ndo seja expressamente proibida em lei; ¢) no caso de

haver o agente causado o dano ndo intencionalmente.'®

Em principio, a responsabilidade civil subjetiva pode ser definida como fez o
nosso legislador de 1916 (art. 159): a obrigacdo de reparar o dano imposta a todo
aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito ou causar prejuizo a outrem. Ao se transpor para o Codigo de 2002 o
disposto no art. 159 do diploma de 1916, ocorreu um deslize que necessita de
esclarecimento, a fim de evitar duvidas. Nos seus elementos, constitui ato ilicito a
violagao do direito ou o dano causado. Tal como estd redigido no art. 186, parece
que o Cddigo atual repudiou a alternativa, e exige como seus fatores etiologicos a
conjugacao de uma e de outro. Além disso, o Cddigo retirou da clausula geral do art.
186 a consequéncia da reparacio do dano, indo inclui-la no art. 927,'" constante do
Titulo da Responsabilidade Civil.

Do conceito, extraem-se 0s requisitos essenciais: a) em primeiro lugar, a
verificagdo de uma conduta antijuridica, que abrange comportamento contrario a
direito, por comissdo ou por omissao, sem necessidade de indagar se houve ou nao o
proposito de malfazer; b) em segundo lugar, a existéncia de um dano, tomada a
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expressao no sentido de lesdo a um bem juridico, seja este de ordem material ou
imaterial, de natureza patrimonial ou ndo patrimonial; c) e em terceiro lugar, o
estabelecimento de um nexo de casualidade entre uma e outro, de forma a precisar-
se que o dano decorre da conduta antijuridica, ou, em termos negativos, que sem a
verificagdo do comportamento contrario a direito ndo teria havido o atentado ao bem
juridico.

Sobre o dano moral, v. n° 176, vol. II, antecipando desde logo que sua
reparagdo encontrou acolhida no principio geral contido no art. 5° V e X, da
Constituicao de 1988, assim como na redagao dada ao art. 186 do Cdédigo Civil.

Estabelecida a existéncia do nexo causal entre o comportamento do agente e o
dano, hé responsabilidade por fato proprio; quando esta relagdo causal repercute em
terceiros a quem correrd o dever de reparar o mal causado, em decorréncia de um
vinculo juridico especial, diz-se responsabilidade por fato de terceiros; quando o
dano ¢ causado por um objeto ou animal, cuja vigilancia ou guarda era imposta a
alguém, ha responsabilidade pelo fato das coisas.

O principio da responsabilidade por fato proprio € a ideia origindria. Em seu
desenvolvimento foi que se criou a responsabilidade pelo fato de terceiro e das
coisas, também intitulada responsabilidade indireta. Nao ¢ nem pode ser arbitraria a
sua defini¢do. Ao contrério, provém ela de uma deducao legal que informa quando a
uma pessoa pode ser imputada a conduta injuridica de outra pessoa ou de uma coisa:
os pais, pela dos filhos menores que vivam sob sua autoridade e em sua companhia;
o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, nas mesmas condigdes; o
empregador ou comitente, por seus empregados, servigais ou prepostos, no exercicio
do trabalho que lhes competir, ou por ocasido dele; os donos de hotéis, hospedarias,
casas ou estabelecimentos, onde se albergue por dinheiro, mesmo para fins de
educacdo, pelos seus hospedes, moradores e educandos (Codigo Civil, art. 932).

A responsabilidade civil € suportada pelas pessoas juridicas, da mesma forma
que pelas pessoas naturais, e atinge tanto as de direito privado, quanto as de direito
publico (v. n°® 116, infra).

O ¢feito da responsabilidade civil € o dever de reparacdo. O responsavel, por
fato proprio ou nao, € obrigado a restabelecer o equilibrio rompido, indenizando o
que a vitima efetivamente perdeu (dano emergente), como o que razoavelmente
deixou de ganhar, o chamado lucro cessante (Cédigo Civil, art. 402);'® além de
atender as regras especificas relativas a liquidagdo das obrigagdes por ato ilicito, em
que se preveem casos especiais de homicidio, lesdo corporal, mutilagdo, esbulho etc.
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A jurisprudéncia, em todos os paises, tem alargado a ideia de culpa, e estendido
o principio da responsabilidade civil, onde ndo se pode encontra-la em sentido
estrito. Criou a noc¢ao de culpa presumida, dando maior consideragdo a vitima do
que ao autor do dano. Chegou a admitir a existéncia de culpa, em situagdes nas quais
falta o pressuposto da conduta antijuridica. Tribunais h4 que lhes tém de tal modo
ampliando o conteudo, que definem a regra da existéncia de responsabilidade sempre
que alguém causa dano a outrem, em razdo do dever geral de ndo prejudicar."’

Foi sob a inspiracdo de ideias que tém seguido esta linha de orientagdo que
nasceu a chamada teoria da responsabilidade objetiva. Em verdade, a culpa, como
fundamento da responsabilidade civil, ¢ insuficiente, pois deixa sem reparacdo danos
sofridos por pessoas que nao conseguem provar a falta do agente. O que importa ¢ a
causalidade entre o mal sofrido e o fato causador, por influxo do principio segundo
0 qual toda pessoa que cause a outra um dano estd sujeita & sua reparagdo, sem
necessidade de se cogitar do problema da imputabilidade do evento a culpa do
agente. O fundamento ético da doutrina estd na caracterizagdo da injustiga intrinseca,
que encontra os seus extremos definidores em face da diminui¢do de um patrimonio
pelo fato do titular de outro patriménio.”’ Ante uma perda econdmica, pergunta-se
qual dos dois patrimdnios deve responder, se o da vitima ou o do causador do
prejuizo. E, na resposta a indagagdo, deve o direito inclinar-se em favor daquela,
porque dos dois ¢ quem nao tem o poder de evita-lo, enquanto o segundo estava em
condi¢des de retirar um proveito, sacar uma utilidade ou auferir um beneficio da
atividade que originou o prejuizo.”’ O fundamento da teoria é mais humano do que o
da culpa, e mais profundamente ligado ao sentimento de solidariedade social.
Reparte, com maior dose de equidade, os efeitos dos danos sofridos, atendendo a
que a vida em sociedade se tornou cada vez mais complexa e o progresso material a
todo instante aumenta os riscos a que estdo sujeitos os individuos. No campo
objetivista situa-se a feoria do risco proclamando ser de melhor justica que todo
aquele que disponha de um conforto oferecido pelo progresso ou que realize um
empreendimento portador de utilidade ou prazer, deve suportar os riscos a que
exponha os outros. Cada um deve sofrer o risco de seus atos, sem cogitacao da ideia
de culpa, e, portanto, o fundamento da responsabilidade civil desloca-se da nogao de
culpa para a ideia de risco. Ao entendé-lo, os doutrinadores o encararam ora como
risco-proveito, que se funda no principio, segundo o qual é reparavel o dano causado
a outrem em consequéncia de uma atividade realizada em beneficio do responsavel
(ubi emolumentum, ibi onus); ora mais genericamente como risco criado, a que se
subordina todo aquele que, sem indagagdo de culpa, expuser alguém a suporta-lo,*
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corrente esta a que sempre me filiei.

A teoria ndo substitui a da culpa, porém deve viver ao seu lado. Ela ndo
distingue, sob color de pretender maior equanimidade na distribuicdo dos encargos,
0 justo e o injusto, nem promove separacdo entre o individuo que age em obediéncia
a norma legal e o que procede ao seu arrepio, admitindo que o agente indistintamente
responda pela conduta culposa, como pelas consequéncias imprevisiveis do ato nao
culposo.”® E preciso, sem duvida, fixar a causa da responsabilidade, que deve residir
em um fundamento ético de apuragdo direta ou indireta. Para a teoria do risco, o fato
danoso gera a responsabilidade pela simples razdo de prender-se a atividade do seu
causador. Argumentam, entdo, os adversarios que o fato danoso se acha ligado ao
exercicio de uma atividade, ¢ o dano, em verdade, nasce do choque de duas
atividades. Logo, ndo ¢ bem que se escolha, em substitui¢do ao critério da culpa, um
outro que as cegas atribua sempre ao outro o dever de indenizar o prejudicado,
concluem.”*

A teoria da culpa, no Cddigo Civil, continua a ser fundamental na defini¢cdo da
responsabilidade civil, com os alargamentos que a jurisprudéncia lhe tem trazido.

A teoria do risco, contudo, é uma realidade admitida no direito moderno. O
nosso sistema ja a acolhia francamente em alguns casos, expressamente tratados na
lei, em que o dever de reparacdao abandona totalmente a nogao de culpa, para fixar-se
na ideia do risco ou na definicao pura e simples da responsabilidade sem culpa (v. n°
282, infra, vol. III).

Como exemplo de responsabilidade sem culpa, pode-se lembrar o alargamento
jurisprudencial, agora especificado em lei, do dever de reparacdo imposto ao que
explora uma inddstria insalubre, ou mantém um depdsito de explosivos ou
inflamaveis, em suma ¢ dono de atividades perigosas, embora o fato em si de sua
manutengdo ndo se possa capitular de contrario a direito, sujeito a indenizac¢do
quando carreia dano para outrem.”” Na responsabilidade por fato de terceiro, na do
pai, do tutor, do curador, pelos filhos, pupilos, curatelados; na do patrdo, pelo
empregado; na do dono de hospedaria, pelo hospede, o conceito de culpa recebe uma
tal elasticidade, que na esséncia ¢ levado a segundo plano, se se ponderar em que a
jurisprudéncia afirma o dever de reparacdo ainda que ndo tenha havido culpa in
vigilando ou in eligendo, contentando-se com a demonstragdo do fato danoso e da
relagdo juridica da paternidade, da tutela, da preposigdo etc. E um critério abolitivo
da afericdo de culpa, que desloca o fundamento da responsabilidade para outro
terreno.
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No Cédigo Civil, assentou-se, como principio geral da responsabilidade civil, a
culpa (art. 927) admitindo, entretanto, a responsabilidade sem culpa quando a lei
expressamente o estabelecer, inclusive com a institui¢do do risco criado (art. 927,
paragrafo tinico), associando destarte as duas nog¢des: a de culpa como fundamento
geral da responsabilidade e a do risco por extensdo. Por estas razdes, defendemos a
coexisténcia da teoria subjetiva e da teoria do risco.”® O principio da
responsabilidade objetiva, que desenvolvemos em nosso livro Responsabilidade
Civil (n%. 212 e ss.), € acolhido na Constitui¢ao de 1988, art. 21, XXIII, d, e no art.
37, § 6% no Codigo de Defesa do Consumidor, art. 14; e passou a integrar o Codigo
Civil, no paragrafo tinico do art. 927.

116. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Dentro da concepcdo politica do Estado absoluto ndo pode caber a ideia de
reparagdo dos danos causados pelo Poder Publico, dado que n3o se admite a
constituicdo de direitos contra o Estado soberano, que goza da imunidade total. Esta
condicdo ainda continua sendo sustentada em nome do principio da separagdo dos
poderes, em virtude do qual a sustentagdo da responsabilidade do Poder Publico
importaria na censura ou no julgamento dos seus atos, atividades defesas ao Poder
Judiciario.”’

Repugnando a sensibilidade do jurista um tal entendimento, marchou a doutrina
na dire¢do oposta, € passou, através de um processo logico e sutil, a admitir alguns
casos de responsabilidade, enquanto em outros a recusava. Foi assim que efetuou
uma distingdo. As vezes, o Estado procede no exercicio de sua soberania, na
qualidade de poder supremo, supraindividual, e os atos que nessa qualidade pratica,
atos iure imperii, estdo acima de julgamento, e, portanto, ainda quando causadores
de danos ao sudito, sdo insuscetiveis de gerar direito a indenizagdo. No exercicio do
seu imperio, que traduz o poder de comando em fungdo de suas atribuicdes politicas,
nao € compelido a reparar o dano que esta atividade possa impor a quem quer que
seja. Outras vezes, o Estado procede como se fosse um particular, atuando na
mesma categoria de atos que o cidaddo, promovendo a realizagdo de fins ndo
politicos, € em tais circunstancias se equipara a empresa privada, sujeitando-se ao
julgamento de sua conduta em termos analogos ao comitente ou a pessoa juridica de
direito privado. Quando assim age, em situagdo semelhante a do particular na gestao
de seu patriménio, os atos iure gestionis, que pratica, sdo passiveis de apreciacdo,



532

importando no dever de reparar, quando o comportamento de seus prepostos, ou
agentes, tenha sido de molde a causar dano a alguém.

Esta distingdo foi um grande passo, pois que importou em abrir brecha na
cidadela do principio da irresponsabilidade.”®

Seguindo a linha de evolugdo neste sentido do reconhecimento do dever de
reparagdo, a doutrina foi pouco a pouco marchando para a meta da afirmacdo do
principio da responsabilidade civil do Estado. Abolindo a distingdo entre os atos
iure imperii e atos iure gestionis, sustentou pura e simplesmente a obrigatoriedade
da reparacdo pelos danos causados aos particulares.

Este ¢ o principio dominante no direito brasileiro. Sendo, como ¢, o Estado um
ente abstrato, somente pode agir por intermédio de seus agentes ou prepostos. Ter-
se-4, entdo, de apurar se estes agem como representantes do Poder Publico, ndo no
sentido de que sejam portadores de um mandato que os invista em poderes de
representacdo regular, mas se os atos danosos sdo praticados por alguém que esteja
realizando uma atividade inerente a um o6rgao estatal, ou execute uma fun¢ao ou um
servico que seja proprio do Estado, ou lhe compita. Verificada esta circunstancia,
apurada a existéncia do dano, fixado o nexo causal entre o fato ¢ a les@o, dever-se-a
afirmar a obrigagdo de indenizar. Nao importa qual seja a pessoa juridica de direito
publico: Unido, Estado-membro, Distrito Federal, Municipio, empresas estatais ou
pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigos publicos. Qualquer que
seja, € responsavel civilmente pelos atos de seus representantes que, nesta qualidade,
causem dano a terceiros, procedendo de modo contrario ao direito, ou faltando a
dever prescrito em lei (Constituicdo Federal, art. 37, § 6°).

Fundamentando a responsabilidade do Estado, trés correntes se constituiram. A
primeira, da culpa, afirma que, para se positivar a obrigacdo de indenizar, ¢ mister
se apure se o agente procedeu culposamente e, em caso afirmativo, deflui dai a
responsabilidade. Uma segunda teoria, chamada de acidente administrativo ou de
falta impessoal do servigo, ndo exige a verificagdo da culpa individual do agente,
pois esta nem sempre se pode exatamente positivar: basta comprovar a existéncia de
uma falha objetiva do servigo publico, ou o seu mau funcionamento, ou uma
irregularidade qualquer que importa em desvio da normalidade, para que fique
estabelecida a obrigagdo de reparar o dano. A terceira teoria, do risco
administrativo, adotada majoritariamente na atualidade, encara o dano sofrido pelo
particular em consequéncia do funcionamento, puro e simples, do servigco publico.
Nao se cogita se era bom, se era mau. O que importa ¢ a relacdo de causalidade entre
o dano sofrido pelo particular ¢ o ato do preposto ou agente estatal. Desde que se
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positive o dano, o principio da igualdade dos 6nus e dos encargos exige a reparacao.
Nao deve um cidaddo sofrer as consequéncias do dano. Se o funcionamento do
servigo publico, independentemente da verificagdo de sua qualidade, teve como
consequéncia causar prejuizo ao individuo, a forma democratica de distribuir por
todos os respectivos efeitos conduz a imposig¢do, a pessoa juridica, do dever de
ressarcir o prejuizo, e, pois, em face de um dano, é necessario e suficiente que se
demonstre o nexo de causalidade entre o ato e o prejuizo causado.”’

A Constituigdo Federal consigna, em forma sucinta, o principio da
responsabilidade civil do Estado, pelos danos que os seus funciondrios, nesta
qualidade, causem a terceiros, ressalvado o direito de agir regressivamente contra os
causadores do dano, quando tiverem procedido com culpa. A pessoa juridica de
direito publico estd sempre sujeita a reparacdo. Apurada a sua responsabilidade,
descarregard o encargo, reembolsando-se, em agdo regressiva, contra o direto
causador do prejuizo, se houver culpa dele (Constituicdo Federal, art. 37, § 6°). O
mesmo principio estende-se as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de
servigos publicos.

O Coddigo Civil, na esteira da Constituigdo, estabeleceu no artigo 43 a
responsabilidade objetiva plena da pessoa juridica de direito publico interno,
somente cogitando da culpa para instituir o regresso contra os causadores do dano,
por parte da entidade indenizadora.

117. ESCUSATIVAS DE RESPONSABILIDADE E CONCORRENCIA DE
CULPA

Sendo pressuposto do ilicito o procedimento contrario a direito, ndo se deveria
cogitar sendo daqueles atos em que ha ofensa a ordem legal. Mas, em algumas
hipoteses, todos os elementos configurativos da responsabilidade aparentemente se
apresentam, € nao obstante isto, ndo ocorre o dever de reparagdo, porque alguma
circunstancia existe, habil a justificar o comportamento do agente ou negar o dever
de reparagdo. O fato danoso estd comprovado, ¢ a relagdo de causalidade entre a acdo
e o dano. Mas o procedimento do agente encontra escusativa que lhe retira
qualificagdo de ilicito ou o absolve do dever de reparar.

A primeira destas circunstancias € a legitima defesa, que a lei civil ndo entende
necessario definir, porque a doutrina vai encontrar no direito penal os extremos de
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sua conceituagdo.’’ Se o agente nio provocou o dano, mas foi levado a pratici-lo na
repulsa a uma agressao injusta, ndo € suscetivel da acusacao de iliceidade (Codigo
Civil, art. 188, I). Pela mesma razdo que, na esfera criminal, o seu comportamento ¢
imune a punicdo, na 6rbita civil deixa de seguir-se a reparagao.

Em segundo lugar, prevé a lei o exercicio regular de um direito reconhecido, e
na existéncia deste estd a propria excludente da responsabilidade — “feci sed iure
feci” —,*' pois que, se no ilicito ha um procedimento contrario a direito, a conduta
do agente, subordinada ao exercicio regular de um direito reconhecido, elimina da
estrutura do ato a contravengao a um dever preexistente, neutralizando desta sorte os
efeitos do dano causado (Cdédigo Civil, art. 188, I).

Em terceiro lugar, a lei prevé o estado de necessidade, que se encontra na
deterioragdo ou destrui¢do de coisa alheia, para remover perigo iminente, desde que
seja absolutamente necessaria (Codigo Civil, art. 188, II). Na “iminéncia do perigo”
a pessoa ou aos bens, o agente defronta a alternativa de deixa-los perecer ou levar
dano a coisa de outrem. Optando por este, ndo procede ilicitamente, desde que nao
exceda os limites do indispensavel a remocao do perigo. Mas, ndo sendo embora
ilicito o procedimento, havera dever de reparacdo ao dono da coisa, se este nao for
culpado do perigo (Cédigo Civil, arts. 929 e 930). E assegurado ao agente que tiver
indenizado o dono da coisa ressarcir-se do que despendeu agindo regressivamente
contra aquela terceira pessoa, cuja culpa gerou a situagdo. O mesmo raciocinio, com
mais extremado rigor, aplica-se ao sacrificio a pessoa de outrem, que somente deixa
de ser ilicito se o agente se encontra em estado de real necessidade de o fazer.

No terreno da amenizagdo dos efeitos do ilicito inscreve-se o problema da
concorréncia de culpa (Codigo Civil, art. 945).

O agente, segundo a doutrina tradicional, somente afastada em casos
excepcionais, responde pela culpa, de que decorre o fundamento da reparagdo. Nao
pode, por isso mesmo, permanecer o direito estranho a circunstancia de ser o mal
causado uma consequéncia da atuacdo da propria vitima. E, dela cogitando, verifica
que a contribui¢do do lesado, na construgdo dos elementos do dano que sofreu, pode
graduar em escala diferente a sua concorréncia culposa no evento prejudicial, e,
consequentemente, graduar-lhe também os efeitos. Assim ¢ que, se a causa do
prejuizo esta toda inteira no fato da vitima, ocorre a excludente da responsabilidade.
Se a vitima apenas concorreu para o acontecimento, em cuja elaboragdo fatica se
adicionaram a falta da vitima ¢ a falta do acusado, reduz-se a indenizagdo, na
propor¢io em que o lesado concorreu para o dano sofrido.*”
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118. ABUSO DO DIREITO

O problema do abuso do direito provocava a mais viva celeuma entre os
escritores modernos, e até a promulgacdo do Cddigo de 2002 (art. 187) ndo se podia
afirmar a existéncia de uma solugdo satisfatoria. A controvérsia comegava na
sustentacdo da teoria em si mesma, pois se havia autores que defendiam a sua
procedéncia, ndo faltava quem (Planiol) se insurgisse contra ela, apontando na
expressido mesma de sua designagio uma contradictio in adiectio,’” pois que a ideia
de abuso ja ¢ a negacdo do direito, enquanto o conceito de direito repele a nogao de
abuso.’ O direito moderno, vendo nesta doutrina uma necessaria amenizacio do
individualismo, tentou delinear seus extremos, mas ndo encontrava harmonia de
pareceres entre os que dela cogitavam.

O seu germe prendia-se a nogao do exercicio dos direitos, que sé se constituiam
para proporcionar beneficios, vantagens ou utilidades ao respectivo sujeito.
Conseguintemente a ideia do direito estaria imediatamente vinculado o correspectivo
desfrute, situado na sua utilizacdo, e, como esta ¢ uma faculdade ou um poder do
titular, admitir-se-ia em principio que poderia ser levada ao ultimo extremo, ainda
que tal programa viesse a causar a ruina, a desgraga, a humilhacdo alheia. Quem o
sustentasse poderia arrimar-se a velha parémia que ¢ deduzida em Gaio: “nullus

"33 e dizer que o exercicio do direito, ndo

videtur dolo facere, qui suo iure utitur
podendo tachar-se de ilicito, tem como limite (apenas) o proprio contetido do direito.

Mas, sendo articulado na defini¢do do ius o principio da convivéncia, uma
andlise mais detida do fenomeno ja impunha conciliar a utilizagdo do direito como
respeito a esfera juridica alheia, ¢ aconselhava fixar-lhe um limite. E precisamente
na ideia desta limitagao que assenta a doutrina do abuso.

Os que vao buscar inspiragdo no direito romano defrontam-se, na verdade, com
uma espécie de escusativa genérica para o exercicio abusivo dos direitos,*® a qual é
atingida por tdo frequentes excecdes que forcam a conclusdo segundo a qual, in
concreto, aquele sistema nunca deixou de condicionar o exercicio das faculdades
juridicas ao respeito pela norma abstrata de convivéncia.

Os modernos, encontrando varias hipoteses em que se configura o
desvirtuamento do conceito de justo, na atitude do individuo que leva a fruicdo do
seu direito a um grau de causar maleficio a outro individuo, criaram a figura tedrica
do abuso do direito, que ora encontra fundamento na regra da relatividade dos

37

direitos,”’ ora assenta na dosagem do conteudo do exercicio, admitindo que se o
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titular excede o limite do exercicio regular de seu direito, age sem direito; ora
baseia-se na configuracdo do animus nocendi, e estabelece que ¢ de se reprimir o
exercicio do direito, quando se inspira na intencio de causar mal a outrem.’*

Vé-se, portanto, que, mesmo quando se alcanga uma zona de certa tranquilidade
na repressao ao exercicio abusivo dos direitos, ainda perdura controvertida a questao
do alicerce doutrinario da sua dogmatica.

Nao se pode, na atualidade, admitir que o individuo conduza a utilizagdo de seu
direito at¢ o ponto de transforma-lo em causa de prejuizo alheio. Nao € que o
exercicio do direito, feito com toda regularidade, ndo seja razdo de um mal a outrem.
As vezes ¢, e mesmo com frequéncia. Ndo sera inocua a agdo de cobranga de uma
divida, o protesto de um titulo cambial, o interdito possessorio que desaloja da gleba
um ocupante. Em todos esses casos, o exercicio do direito, regular, normal, ¢
gerador de um dano, mas nem por isso o comportamento do titular de ser conforme

ao direito, além de moralmente defensavel.*’

Nao pode, portanto, caracterizar-se o
abuso do direito no fato de seu exercicio causar eventualmente um dano ou motiva-
lo normalmente, porque o dano pode ser o resultado inevitavel do exercicio regular
do direito, a tal ponto que este se esvaziaria de contetdo se a sua utilizagdo tivesse
de fazer-se dentro do critério da inocuidade. E por isto que todas as teorias que
tentam explicar e fundamentar a doutrina do abuso do direito tém necessidade de
desenhar um outro fator, que com qualquer nome que se apresente estara no
propodsito de causar o dano, sem qualquer outra vantagem. Abusa, pois, do seu
direito o titular que dele se utiliza levando um maleficio a outrem, inspirado na
intengdo de fazer mal, e sem proveito proprio. 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.*’

Expurgada a teoria de todas as suas nuangas e sutilezas, resta o principio, em
virtude do qual o sujeito, que tem o poder de realizar o seu direito, deve ser contido
dentro de uma limitagdo ética, a qual consiste em cobrir todo exercicio que tenha
como finalidade exclusiva causar mal a outrem, sujeitando, portanto, a reparacdo
civil aquele que procede desta maneira.

No campo legislativo, encontrou a teoria do abuso do direito acolhida no § 226
do Cdédigo Civil alemao, como no art. 2° do Codigo Civil suico, este com referéncia
apenas ao enunciado genérico: “O abuso manifesto de um direito ndo é protegido
pela lei”.

No Cadigo brasileiro de 1916 nao fora, e nem nas leis posteriores, enunciada
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uma regra consagradora da teoria do abuso do direito, tal como foi consignada no §
226 do BGB ou no art. 2° do Codigo suico. Nao faltou, entretanto, quem a visse no
art. 160, por uma interpretagdo a contrario sensu, sob o argumento de que, se ndo ¢
ato ilicito o dano causado no exercicio regular de um direito, ¢ abusivo o exercicio
irregular.”!

Assinalam-se, contudo, algumas hipdteses legais em que se vislumbra a
aplicacdo dela. Era assim que o art. 554 do Codigo Civil de 1916, reprimindo o uso
nocivo da propriedade, consignava um exemplo de abuso do direito, pois permitia ao
proprietario ou inquilino impedir que a utilizagdo do direito de propriedade, pelo seu
vizinho, The prejudicasse a seguranga, o sossego ou a saude. E bem de ver que nio
ha aqui os extremos do ato ilicito, porém de exercicio abusivo do direito de
propriedade, e tanto assim que o mesmo comportamento do individuo sera tolerado,
ou ndo, conforme a casa seja em lugar ermo ou afastada de outras, ou, ao revés,
apropinquada de outras edificacoes. O art. 101 da Lei de Faléncias (Lei n°
11.101/2005) erige o pedido abusivo de faléncia em ato sujeito a indenizag@o,
permitindo que se funde ai uma caracterizacdo tipica de abuso de direito.”” O art. 17
do Codigo de Processo Civil de 1973 (art. 80 do Codigo de Processo Civil de 2015)
fornece os elementos definidores do abuso de direito no exercicio da demanda. E,
assim, outros casos podem ser isolados em vérias leis.

No campo jurisprudencial, a doutrina ja encontrava viva repercussao, sendo hoje
aplicada por todos os tribunais, como disto dao testemunho todos os repertorios.

Atendendo a tais circunstancias e a necessidade de conter o sujeito da relacdo
juridica nos lindes morais de seu exercicio, o Codigo Civil de 2002 consagra, no art.
187, a teoria do abuso do direito, qualificando-o na conceituagdo genérica do ato
ilicito.

O dispositivo oferece os extremos da caracterizagdo do abuso do direito,
assentando que o exercicio dele ha de ser limitado. O parametro instituido no
Cadigo esta em que o sujeito de um direito subjetivo ndo o pode exercer em afronta
a finalidade econdmica ou social dele, ou contrariando o principio da boa-fé ou os
bons costumes. Nao importa, na caracterizagdo do uso abusivo do direito, a
deliberagio de malfazer — animus nocendi. E suficiente determinar que,
independentemente desta indagacdo subjetiva, abusa de seu direito aquele que leva o
seu exercicio ao extremo de converté-lo em prejuizo para outrem. O proposito de
causar dano ndo requer apuragdo de inten¢do intima do titular. Induz-se o abuso da
circunstancia de se servir dele o titular, excedendo manifestamente o seu fim
economico ou social, atentando contra a boa-fé ou os bons costumes.
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Planiol, Traité Elémentaire, vol. II, n° 871.

D. 50.17.55. “Nao se reputa agir com dolo quem usa de seu direito”.

Varias passagens o autorizam, como estas: Digesto, Livro 50, tit. 17, frgs. 55 e 151.
Josserand, De [ 'Esprit des Droits et de leur Relativité, p. 311.

Ripert, La Régle Morale dans les Obligations Civiles, n* 90 e ss.

Enneccerus, Kipp eWolff, Tratado, 1, § 220.

Planiol, Ripert e Boulanger, Traité Elémentaire, 11, n° 983; Enneccerus, loc. cit.;
Oertmann, Introduccion, § 65. Sobre o Abuso do Direito, ver ainda: Colin e Capitant,
Cours, 11, n° 195; Bonnecase, Supplement au Traité de Baudry Lacantinerie, III, n*® 187 e
ss.; Demogue, Obligations, vol. VI, n* 634 e ss.; Duguit, Traité de Droit Constitutionnel,
vol. I, p. 266; George Ripert, La Reégle Morale, n* 89 e ss.; Jorge Americano, Do Abuso de
Direito no Exercicio da Demanda; Tito Arantes, “Abuso de Direito”, in Revista de
Direito, vol. 114, p. 49; Henri Capitant, “Sur 1’Abus des Droits”, in Revue Trimestrielle
de Droit Civil, vol. 27, 1928, p. 365; Paulo Dourado de Gusmao, “Abuso de Direito”, in
Revista Forense, vol. 118, p. 359, e vol. 120, p. 372; Samuel Puentes, “Abuso de Direito”,
in Revista de Direito, vol. 84, p. 203; G. Noto Sardegna, L’Abuso del Diritto; José
Olympio de Castro Filho, Abuso do Direito no Processo Civil; Caio Mario da Silva
Pereira, “Abuso de Direito”, in Revista Forense, vol. 159. Idem, Responsabilidade Civil,
n* 238 e ss.
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I Clévis Bevilaqua, em comentario ao art. 160 do Codigo de 1916, defendia a presenga da

teoria no referido dispositivo.

*2 Caio Mério da Silva Pereira, “Abuso de Direito”, in Revista Forense, v. 159, p. 106.
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