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OS ILICITOS CIVIS NO PROJETO DE REFORMA DO CODIGO CIVIL

UNLAWFUL ACTS IN THE CIVIL CODE REFORM PROJECT

Felipe Braga Netto *

“O vicio da gente esquecer das préprias faculdades de pensar é bastante comum.
Mesmo entre os que pensam. Alguém faz uma afirmativa critica e nés deitamos nessa
jangadinha e vamos de rodada mansamente rio abaixo, sem interrogarmos mais se
as cabeceiras do rio sdo puras nem se a jangada é legitima”.

Mario de Andrade

RESUMO: O artigo contempla a analise do projeto
de reforma do Cdédigo Civil brasileiro, verificando a
adequacgdo do seu texto, na parte que trata dos
ilicitos civis, com énfase nos ilicitos indenizantes.
Destaca-se uma visdo ampla dos ilicitos, como
conceitos fundamentais e multifuncionais dentro do
sistema juridico. Critica-se a antiga visdo limitada
dos ilicitos, apenas como geradores de indenizagao,

defendendo que licitos podem ter varias
consequéncias, nem sempre compensatorias.
Enfatiza-se a necessidade de uma andlise

substancial e dindmica dos ilicitos, rompendo com
abordagens puramente formais e estaticas. A partir
da analise dedutiva, tedrica e qualitativa, com
revisdo de literatura, o artigo também aponta que o
direito civil contemporaneo deve considerar a
ilicitude de modo funcional e flexivel, alinhado aos
valores e principios sociais.
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ABSTRACT: The article analyzes the Brazilian Civil
Code reform project, verifying the adequacy of its
text, in the part that deals with unlawful acts, with
emphasis on unlawful acts with compensatory
effect. It highlights a broad view of unlawful acts, as
fundamental and multifunctional concepts within the
legal system. It criticizes the old limited view of
unlawful acts, as merely generating compensation,
arguing that wrongdoings can have several
consequences, not always compensatory. It
emphasizes the need for a substantial and dynamic
analysis of wrongdoings, breaking with purely
formal and static approaches. Based on deductive,
theoretical and qualitative analysis, with literature
review, the article also points out that contemporary
civil law should consider wrongdoing in a functional
and flexible way, aligned with social values and
principles.
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INTRODUGAO: CODIFICAGAO E REFORMAS LEGISLATIVAS NO DIREITO CIVIL

O tempo das grandes codificagdes passou? Esse foi um debate central na Italia na segunda
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metade do século passado’ e, em menor medida, no Brasil do inicio deste século. Atualmente a questao
parece ter perdido importancia, havendo certa naturalidade interpretativa em compreender que os
codigos civis dialogam com os microssistemas legislativos tdo comuns em nossos dias. Em outras
palavras: hoje os cédigos civis convivem harmoniosamente com diplomas legislativos recentes, tendo

doutrina e jurisprudéncia refinado as reflexdes acerca do didlogo das fontes.

Reformas legislativas podem protagonizar avangos ou recuos (a nog¢do do que € avango ou
recuo depende do olhar). Um dos debates, hoje, € em que medida um cédigo gestado e pensado muito
tempo atras pode atender ou refletir os anseios de hoje. Talvez caiba lembrar que a “permanéncia
juridica se manifesta, em toda sua plenitude, no setor especifico das codificagdes. E, ai, especialmente
em matéria de Direito Civil, tido por protétipo do conservadorismo juridico. O caso de maior
representatividade € o do Cadigo Civil francés de 1804, que nasceu num pais agricola e continua
servindo a uma poténcia atdmica. Nosso Cadigo Civil ja passou dos sessenta e o Comercial festejou
seu centenario ha vinte e cinco anos. Por isso ja se disse, ndo sem ironia, que em Direito os vivos sdo

regidos pela vontade dos mortos™.

Sintomaticamente, os civilistas sdo conhecidos por simbolizar o conservadorismo juridico. O
civilista, cioso do notavel arcabougo conceitual do passado, costuma enxergar com reservas mudangas
legislativas, sobretudo se mais significativas, sobretudo se envolvem mudangas no Cédigo Civil. Pierre
Bourdieu, por exemplo, enxerga nos privatistas o “culto do texto, o primado da doutrina e da exegese,

quer dizer, ao mesmo tempo da teoria e do passado™s.

A ideia de codificacao, tao cara aos séculos XVIII e XIX, representou a concretizagao dos
ideais de estabilidade e segurancga, proprios as sociedades entdo existentes. Interessante é que os
cédigos refletiam n&o apenas as relagbes sociais cuja regulagédo apresentava-se como necessaria, mas
traduziam respeitavel esforgo analitico, e forcejavam por incluir todo o arcabougo teérico do direito civil
acumulado desde os romanos. Os codigos civis tém perfil legislativo naturalmente mais estavel em
comparagdo as demais leis. Talvez seja adequado afirmar, sem fugir do ébvio: direito privado é
construgcdo cultural coletiva dos séculos*. E processo de elaboracdo continua e de realizagdo

permanente. Ao mesmo tempo, parece inegavel constatar que as solugbes que o direito privado precisa

TIRTI, Natalino. L’eta della decodlificazione vent’anni dopo. Milano: Giuffré, 1999; CAMARDI, Carmelita. Certezza
e incertezza nel diritto privato contemporaneo. Torino: Giappichelli, 2017, p. 8.

2 VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria da Norma Juridica, Sao Paulo: Malheiros, 1993, p. 144.

3 BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. Trad. Fernando Tomaz. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2001, p. 252.

4 Nesse sentido é importante registrar que “o direito civil, como obra da cultura humana, realizada difusamente ao
correr de tantos séculos, assume fei¢ao histérica, sendo resultado ndo sé do que somos hoje, mas também do que
fomos antes. Imensa parcela daquilo que chamamos direito civil vem do passado, resulta das intuicbes geniais de
muitos que vieram antes de nés. Nao é exagero afirmar que os cédigos civis, através dos ciclos historicos, foram
tradicionalmente vistos como amplas catedrais conceituais, majestosas e colossais. Mais ainda: como o locus de
reunido do saber juridico de determinada época, uma espécie de sumula da evolugdo juridica de um povo. Talvez
por isso o direito civil tenha sempre sido orgulhoso do seu passado — historicamente rico e talhado em forte base
conceitual” (ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe. Cédigo Civil Comentado. Sao Paulo: Juspodivm, 2025,
p. 35).
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oferecer, hoje, sdo mais complexas, porque a sociedade é mais complexab®.

Tomemos como exemplo a responsabilidade civil. Ndo exageramos ao dizer que ela traca, de
certo modo, com sua vocagao para 0 novo, o resumo cultural de uma época. A responsabilidade civil
permite que elaboremos aquilo que entendemos por dano. A dificil separagao entre o que deve e o que
nao deve ser reparado ou compensado. O discurso humano nem sempre vé os danos do mesmo modo.
As sociedades, através dos tempos, em seus ciclos evolutivos, renovam suas percepgdes acerca de
quais sao os riscos admitidos. O conceito de dano, histérico e relativo, modifica-se e renova-se ao
caminhar do tempo. Por exemplo, seria impossivel para alguém do século XIX — e mesmo de parte do
século XX — entender o conceito de dano ambiental. Simplesmente nao havia, na ambiéncia social,

essa consciéncia. Soaria como algo absurdo, estranho, exético.

Nesse contexto, circunstancias sociais e valores ético-culturais definem o que determinada
comunidade enxergara como dano (o permanente desafio de distinguir danos triviais daqueles injustos).
Pontes de Miranda constatou: “Certamente, a teoria da responsabilidade tem que variar. Muda, as
vezes, com o conteudo do préprio conceito de dano. Com as necessidades gnosioldgicas, econdmicas
e politicas da sociedade. A teoria teria que ser a do momento histérico®”. Enfim, o que antes, na linha
do tempo, ndo era indenizavel, hoje pode ser. Algo € certo: nas sociedades de risco ha uma constante

reavaliagdo dos riscos que séo socialmente aceitaveis.

Ainda a respeito da responsabilidade civil, Fernando Noronha escreveu quando o Codigo de
2002 chegou: “Temos um Caédigo novo mas que, quanto a responsabilidade civil, nasce velho™. E esse
fato € mais grave se lembrarmos que, na responsabilidade civil, o Cédigo Civil atual, em ampla medida,
reproduz o que constava no Cdédigo Civil de 1916 (cujo projeto é praticamente contemporéneo da
escravidao no Brasil). Orlando Gomes lembra que no periodo “de elaboragdo do Cédigo Civil de 1916,
o divorcio entre a elite letrada e a massa inculta perdurava quase inalterado. A despeito de sua
ilustracdo, a aristocracia de anel representava e racionalizava os interesses basicos de uma sociedade
ainda patriarcal, apesar do seu sistema de produgéo ter sido golpeado fundamente em 1888. Natural

gue o Cddigo refletisse as aspiragdes dessa elite”.

O Cdadigo Civil de 1916 — tecnicamente admiravel — refletia os padrdes mentais e culturais
da sociedade patriarcal e patrimonialista em que se inseria (ndo esquegamos que ele foi elaborado
ainda antes de 1900, e teve tramitagao lenta, assim como seu sucessor, quase um século depois).

Pontes de Miranda afirmava, em relagcédo ao Cédigo de 1916, que se tratava de um cdodigo do século

5 Por exemplo, Aguiar Dias, nosso maior tratadista da responsabilidade civil, anota que “o mecanismo da
responsabilidade civil visa, essencialmente, a recomposi¢ao do equilibrio econdémico desfeito ou alterado pelo
dano” (AGUIAR DIAS, José de. Da Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1954, p. 557). Hoje, sem
negligenciar a dimensdo econdmica do dano — sempre fundamental —, outras dimensbes a ela se aliam,
acrescentando complexidade ao sistema.

6 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. T. LIIl. Rio de Janeiro: Borsoi, 1966, p.
57.

7 NORONHA, Fernando. Direito das obrigagées. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 549.

8 GOMES, Orlando. Raizes histéricas e socioldgicas do Cédigo Civil brasileiro. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006,
p. 22.
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XIX: “A data mental do Codigo (como do B.G.B. e do suigo) é bem 1899; nao seria erréneo dizé-lo
o antepenultimo Coédigo do século passado™. A propriedade era a instituicido em torno da qual
orbitavam os demais interesses juridicamente protegidos. Ndo sé. Quando o Cédigo Civil de 1916
foi promulgado, a Constituicdo entdo vigente vedava que os mendigos se habilitassem no processo
eleitoral. Tratava-se de norma que vigorou até a Constituicdo de 1934. Vedava-se, através dela, a

participagdo como eleitor em razdo de um sé critério: a posse (ou sua auséncia) de bens materiais.

Se recuarmos no tempo, constataremos que a Idade Média conheceu limitacbes da
capacidade juridica derivadas de condi¢des de nascimento (estruturagdo medieval de classes, por
exemplo) e questdes de desonra (Ehrlosigkeit)'°— ideias que soam absurdas para nosso tempo. Houve
tempo em que certas doengas como a lepra — envoltas em forte estigma — repercutiam nos direitos civis
das pessoas, impedindo que pudessem ser herdeiras, até dando fim aos casamentos. Mulheres
casadas ndo eram plenamente capazes, e as solteiras, em alguns paises, recebiam uma espécie de
tutela em razéo do sexo. Filhos ilegitimos eram tidos como bastardos e lhes eram negados direitos.
Havia até atos mais odiosos e graves, como a propriedade de uma pessoa sobre a outra. O Brasil,

alias, foi o ultimo pais das Américas a se livrar disso'".

O direito civil ndo é o que foi, pelo menos nao de modo exclusivo.

A autodeterminagdo existencial das pessoas nao estava entre as preocupacgdes prioritarias
do direito civil por muitos séculos (pelo menos nido para todos, nem para todas as categorias de
direitos). Os direitos, em regra, eram individuais e patrimoniais. Para quem ndo se encaixava nas
condigbes ideais, as perspectivas ndo eram boas. Tinhamos pessoas que eram proprietarias de outras,
tinhamos mulheres sem capacidade para exercicio de direitos, tinhamos doengas que transformavam
juridicamente seres humanos em coisas, como a lepra (pessoas que perdiam, de fato, direitos, por
conta disso). Quem era considerado louco — sabemos que situagdes imensamente diversas eram
catalogadas sob esse estigma — era posto a parte da sociedade, com pouca ou nenhuma chance de

ser ouvido ou de exercer direitos civis minimos'2. Em termos de caminhada historica do direito civil,

9 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Fontes e Evolugdo do Direito Civil Brasileiro. Rio de Janeiro:
Forense, 1981, p. 85.

10 PLANITZ, Hans. Principios de Derecho Privado Germanico. Trad. Carlos Melon Infante. Barcelona: Bosch, 1949,
p. 56-61.

11 Se tivermos um olhar ainda mais retrospectivo, observaremos, no direito romano, o direito dos pais a vida e a
morte dos filhos, assim como a sua venda e exposi¢cdo (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Fontes e
Evolugéo do Direito Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Pimenta de Mello, 1928, p. 77). E possivel, na evolugdo dos
institutos, notar uma lenta porém continua caminhada no sentido da superagéo dos valores estritamente financeiros
em favor de consideragdes de ordem ética, dimensdes mais solidarias. Em outra passagem, Pontes de Miranda,
falando em termos socioldgicos, menciona a “lei de redugéo das dissimetrias”, afirmando que “vemos apagarem-
se, aqui e ali, as diferengas, os privilégios e as desigualdades” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti.
Fontes e Evolugéo do Direito Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 61).

2 Por exemplo, todos sabemos quéo cruel foi a humanidade em relagéo aqueles que se distanciavam dos padrées
mentais tradicionais. Paulo Lébo argutamente anota: “A histéria da loucura € marcada por abusos e intrusdes na
autonomia das pessoas. O comportamento social, politico ou ético desviante n&o significa deficiéncia ou
enfermidade mental, mas exercicio livre de escolhas, ainda que colidam com as que dominam na sociedade. Em
verdade, as grandes mudangas sociais e os avangos do conhecimento foram provocados por pessoas que se
desviaram dos comportamentos e valores comuns” (LOBO, Paulo. Curso de Direito Civil. Parte geral. Sdo Paulo:
Saraiva, 2021, p. 268).
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multimilenar, esses fatos — hoje bizarros — ndo aconteceram ha tanto tempo assim.

Pontes de Miranda — escrevendo em 1928 a propdsito do Cédigo Civil de 1916 — percebia: “O
capitulo sobre patrio poder ainda apresenta certas durezas patriarcais e a interpretagédo dos tribunais
tem fortalecido a rotina”'3. Essas “durezas patriarcais” simbolizavam o padrdo mental convencional de
entdo. A mulher era legalmente submetida ao homem, ndo sé patrimonialmente, mas inclusive em
aspectos existenciais. As familias eram chefiadas pelos homens, que decidiam os destinos de seus
membros, com o apoio solene dos cddigos civis. Casamento e filiagdo eram categorias juridicas

centradas no pai, que decidia destinos, negociava bens, transmitia sobrenomes.

Certos modelos de familia, de timbre autoritario, ficaram muito conhecidos por sua
prevaléncia historica, com fortes reflexos até os nossos dias. No modelo do Cadigo Civil de Napoleéo,
por exemplo, que influenciou amplamente boa parte dos paises ocidentais do civil law, o marido era
tido — nas dimensbes patrimoniais e até, em certo sentido, nas existenciais — como dirigente das
atividades do casal e até das atividades isoladas da mulher. O marido podia, e isso era juridicamente

aceito, proibi-la de sair de casa, de ir ao teatro, de ver essa ou aquela pessoa’.

As batalhas enfrentadas pelas mulheres ndo foram lutadas apenas dentro de casa, mas
também l|a fora, nos postos de trabalho. Na Europa, em geral, as mulheres somente sdo admitidas nas
profissdes juridicas depois da Primeira Guerra Mundial’®. Nos séculos passados alguns juristas
chegavam a falar no “marido como el sefior soberano en el matrimonio, tomando como ejemplo el
poder absoluto del sefior territorial en el Estado. Para todas las mujeres que no estaban casadas se
instituyod otra vez una tutela por razén del sexo (Kriegsvogtei), que fué configurada a imitacién de la
cura impuberum romana”'®. No Brasil, até 1962, a mulher casada era considerada relativamente

incapaz.

Durante boa parte dos séculos passados, apesar da igualdade formal afirmada pelos juristas,
os poderes privados eram — e, de certo modo, ainda sdo — marcados por forte sabor autoritario e
preconceituoso. O marido sobrepunha-se, social e juridicamente, a mulher; assim como o pai ao filho

e os empregadores aos empregados. Os cédigos civis do século XIX ndo se preocupavam com

3 PONTES DE MIRANDA, Fontes e evolugdo do Direito Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Pimenta de Mello, 1928,
p. 202.

4 Guido Alpa contextualiza: “In una societa como quella che, uscita dalla Rivoluzione, si apprestava ad iniziare il
nuovo secolo, il modello di famiglia da privilegiare rispondeva al tipo di modello sociale che si era prescelto:
espressione di un regime autoritario, il Code civil improntd al principio di autorita anche la disciplina della famiglia.
Le discussioni dinanzi al Corpo legislativo sono assai eloquenti, a questo riguardo. Cosi como la costante,
infaticabile attenzioni che Napoleone diede proprio alla parte del Codice che riguardava i rapporti familiari. E alcune
frasi, diventate celebri (“Oppure il marito ha il diritto di dire alla moglie: Signora, lei non uscira. non andrai a teatro.
Non vedrai questa persona o quella persona. Cioe: tu mi appartieni anima e corpo”). (ALPA, Guido. /I diritto di
essere se stessi. Milano: La nave di Teseo, 2021, p. 88).

15 “I| percorso di emancipazione faticoso e umiliante non riguarda solo la famiglia, ma riguarda la donna nella
societa. Emblematica & la sorte della donna nelle professioni legali, a cui sara amessa solo dopo na Prima guerra
mondiali. Gli argumenti usati dai giuristi — uomini, ovviamente — ci appaiono oggi risibili, eppure riflettevano la
mentalita dell’epoca; le essezioni che si potevano contare erano rarssime” (ALPA, Guido. /I diritto di essere se
stessi. Milano: La nave di Teseo, 2021, p. 91).

16 PLANITZ, Hans. Principios de Derecho Privado Germanico. Trad. Carlos Melon Infante. Barcelona: Bosch, 1949,
p. 64.
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desniveis de poder privado; antes os secundavam. Desigualdades sao conceitos banhados de
historicidade, que s6 podem ser compreendidos de modo contextualizado. Sdo, mais do que conceitos,
praticas sociais, habitos geracionais. Nao é facil superar o desigual. Diferengas, ao invés de serem

celebradas, quase sempre foram usadas de modo negativo e discriminatério®’.

Hoje as situagdes existenciais ou patrimoniais sdo vistas com olhos igualitarios e inclusivos'®.
Temos uma ordem juridica orientada por direitos fundamentais. Existe, € certo, um imenso abismo entre
enunciar direitos fundamentais e realiza-los, de forma concreta, na vida das pessoas. Um dos grandes
desafios do direito atual, em todas as areas, é tentar diminuir esse abismo, é fazer o direito menos
retérico e mais perto das dificuldades reais das pessoas. Hoje, mais do que estruturas, importam as
fungdes, os resultados concretos dos exercicios dos direitos, os contextos sociais de sua aplicagao.

Ao jurista de nossos dias é exigida uma abordagem mais realista dos fendmenos.

Temos, hoje, cada vez mais, um sistema — material e processual — de protecdo dos
vulneraveis. Nesse contexto os estudos sobre a vulnerabilidade ocupam lugar de destaque no direito
privado do século XXI. A experiéncia juridica atual busca, de algum modo, compensar a
hipervulnerabilidade de certas pessoas ou grupos sociais. Essa foi outra mudancga que ocorreu, porque
nos séculos passados as questdes relacionadas a capacidade eram tratadas a partir de um olhar

patrimonial®.

O direito civil dos nossos dias traz deveres de solidariedade social. Esta fundado em situagdes
existenciais, em projetos de vida, em respeito as singularidades humanas. E um direito civil que dialoga
de perto com novos modelos de comportamento, inclusive aqueles advindos das novas tecnologias.
Somos seres progressivamente digitais, € as novas respostas juridicas devem estar atentas a isso (a
internet sequer existia no Brasil quando o Cddigo de Defesa do Consumidor foi criado, por exemplo).
Novas tecnologias renovam velhos habitos. Alias, hoje se sabe que as tecnologias podem impactar os
direitos fundamentais, inclusive acentuando discriminagdes e situagdes de vulnerabilidade. As
transformagdes tecnoldgicas e sociais levam a necessidade de afirmar novos direitos fundamentais —

e, as vezes, de reafirmar antigos.

O Cadigo Civil atual — hoje louvado — néo era exatamente bem visto quando chegou, ha mais

17 Bobbio enfatiza: “Da constatag&o de que os homens sdo desiguais, ainda ndo decorre um juizo discriminante”
(BOBBIO, Norberto. Elogio da serenidade — e outros escritos morais. Trad. Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo:
Editora Unesp, 2011, p. 108).

18 “| ’espressione ‘capacita giurica’ deve essere intesa in senso filologico-storico e nel senso attuale. In oggi,
I'espressione ‘capacita giuridica’ deve essere intesa in senso lato: comprensiva di tuti gli aspetti della persona, e di
tutti i diritti e doveri, le situazioni soggettive, di cui essa ¢ titolare di per sé. Non si potranno quindi ammettere
riduzioni della capacita; se si accoglie la distinzione tra capacita giuridica e capacita di agire, saranno ammissibili
le limitazioni a ques’ultima solo Ia dove non siano in conflitto con la natureza e la dignita della persona e con il
principio di eguaglianza” (ALPA, Guido. /I diritto di essere se stessi. Milano: La nave di Teseo, 2021, p. 160).

19 Stefano Rodota constatou — no livro A vida e as regras: entre o direito e o ndo direito — que a abstracéo separava a
vida do direito e como que liberava este Ultimo de se medir pelas situagbes reais. O direito partia, por exemplo, da
distingdo entre capazes e incapazes e confinava os incapazes a uma indiferenciada area de exclusao, considerando
apenas relevantes as atividades com viés econdémico (RODOTA, Stefano. La vida y las reglas. Entre el derecho y el
no derecho. Trad. Andrea Greppi. Madrid: Editorial Trotta. 2010, p. 43).
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de vinte anos. Poderiamos citar muitas dezenas de manifestacées, fiquemos apenas com algumas de
juristas que particularmente admiramos. Gustavo Tepedino argumentou que “o novo Codigo nascera
velho principalmente por ndo levar em conta a histéria constitucional brasileira e a corajosa experiéncia
jurisprudencial, que protegem a personalidade humana mais do que a propriedade, o ser mais do que
o ter, os valores existenciais mais do que os patrimoniais”, tendo também referido que o Cddigo “é
demagdgico porque, engenheiro de obras feitas, pretende consagrar direitos que, na verdade, estao

tutelados em nossa cultura juridica pelo menos desde o pacto politico de outubro de 1988720,

Antdnio Junqueira de Azevedo destacou, algum tempo antes, que o projeto era ultrapassado
e autoritario, sendo “preferivel manter o atual Coédigo Civil com todas as leis posteriores do que colocar,
no seu lugar, um projeto que ja nasce ultrapassado”?'. Eugénio Fachinni Neto, em 2003, logo apés o
inicio da vigéncia do Cdédigo Civil atual, diagnosticou que “o novo diploma civil ndo alterou
substancialmente este estado de coisas. Poucas foram as inovagdes profundas e significativas. A
maioria das aparentes alteracbes legislativas nada mais é do que uma incorporacdo, a lei, de
entendimentos jurisprudenciais consolidados ou tendenciais”?2. Edson Fachin e Carlos Pianovski Ruzyk
chegaram a afirmar que o Cédigo Civil de 2002 era até mais patrimonialista que o Cdédigo Civil de
19162,

Ha ainda outra observagao possivel, embora 6bvia: ndo se produz mudangas significativas
em codigos civis sem vivas resisténcias. Sempre foi assim, essas lutas de ideias (e de interesses)
traduzem constante histérica. Ha, ainda, na formagao cultural do civilista, uma natural resisténcia ao

novo, conforme argumentamos no inicio deste artigo.

Mario Delgado contextualiza essa resisténcia as mudangas legislativas mais amplas, frisando
que se trata de constante histérica em épocas e paises diversos: “Essas manifestagdes constituem
verdadeira constante histérica em todos os processos de codificagao. Quando se promulgou o Cédigo
francés, acusaram-no de refratario ao progresso homens tao ilustres quanto Benjamin Constant,
Chenier, Guinguené e outros. Criticaram-no porque nado continha nada de verdadeiramente novo,
nenhuma criagéo legislativa que imprimisse a sociedade francesa um carater préprio e duradouro, ndo
sendo mais, diziam, do que uma tradugdo do direito romano e dos costumes, reduzida a artigos

numerados e operada a partir das Institutas de Justiniano ou das obras de Domat e Pothier"2.

E cabe reconhecer: 0 novo, em si, ndo é sinbnimo de qualidade teérica. Nem de avanco. O

autenticamente novo dialoga com a tradi¢do, dela extraindo os sinais que potencialmente indicam os

20 TEPEDINO, Gustavo. O novo Codigo Civil: duro golpe na recente experiéncia constitucional brasileira. Temas
de Direito Civil. T. . Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 358.

21 AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Jornal Tribuna do Direito, margo de 1998, p. 18.

22 FACCHINI NETO, Eugénio. Da responsabilidade civil no novo Cédigo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003,
p. 155.

23 FACHIN, Luiz Edson; RUZIK, Carlos Eduardo. Um projeto de cadigo civil na contramao da Constituigdo. Revista
Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro, v. 4, p. 243, set. /dez. 2000.

24 DELGADO, Mario Luiz. Sobre as criticas ao anteprojeto de reforma do Coédigo Civil. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2024-jul-21/sobre-as-criticas-ao-anteprojeto-de-reforma-do-codigo-civil/, acesso em
02/01/2025.
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préximos passos.

Ha, ainda, um dado cultural interessante: as reformas legislativas, sobretudo se de maior
vulto, impulsionam o estudo, o desenvolvimento tedrico dos temas nela versados. Se pensarmos
em termos de cédigos civis — seja 0 advento de um novo cdodigo, sejam reformas mais amplas —, a
chegada do Cédigo de 2002 provocou uma clara expansao do interesse, dos debates e estudos do
civil no Brasil (ainda que a civilistica fosse, em geral, abertamente contraria ao novo cédigo). Isso

claramente aconteceu no Brasil p6s 2002.

Paulo Lébo diagnostica que é creditado ao Codigo Civil de 2002 uma “explosdo de obras
juridicas, provocando o renascimento do interesse pelo direito civil e da consciéncia de sua importancia
fundamental para o cotidiano das pessoas”, além de outros fatores de reformulagdo do direito civil
brasileiro, conforme as demandas do século XXI, que sdo, “o desenvolvimento cientifico da area
propiciado pelos programas de pés-graduacéo em Direito, com rigor metddico e pesquisa, superando o
anterior autodidatismo, e a criagao do Superior Tribunal de Justica, pela Constituicado de 1988, incumbido

da harmonizagéo jurisprudencial do direito federal”2.

Nao que se deva mudar o Cddigo Civil para otimizar os debates e estudos, é certo que nio.
Mas se trata de um “efeito colateral” interessante, que costuma suceder as mudangas — e até as
antecede, em certo sentido. Seja como for, cremos que a reforma do Cédigo Civil brasileiro vira — cedo
ou tarde, com maior ou menor extensao. Certamente havera mudangas relativamente ao projeto original
da Comissao de Juristas — essa, afinal, é a tarefa do Parlamento, em geral tdo mal exercida. E dever do
civilista do século XXl estar atento as novas relagdes sociais. Estamos mudando muito, e muito rapido.
N&o é exagero afirmar que atualmente a Gnica permanéncia é a mudangca. E preciso ter aquele senso,
dizia Pontes de Miranda, para que o jurista ndo se apegue, demasiado, as convicgdes que tem, nem

se deixe levar facilmente pelo novo?.

Feitas essas consideragdes introdutérias sobre as mudangas sociais e seus impactos nas
codificagbes civis recentes, este artigo investiga as eficacias e fungdes do ilicito civil, tanto na teoria
geral do direito quanto na tradigido legislativa brasileira. Analisa-se a proposta de reforma do Cdédigo
Civil, revisando a literatura juridica sob o método dedutivo, com abordagem tedrica e qualitativa,
buscando responder se o projeto traduz avango relativamente aos ilicitos civis, e como a matéria foi

tratada nos cddigos civis brasileiros ao longo do tempo.

2. O ILiCITO COMO UM CONCEITO FUNDAMENTAL: CONTEXTUALIZAGAO

O ilicito € um conceito fundamental. Conceito fundamental € aquele sem o qual ndo ha
condicao de possibilidade de um sistema juridico. Sem ilicitos ndo se constréi um ordenamento juridico.

N&o existe ramo juridico que possa prescindir dos ilicitos. Todo sistema juridico tem de lidar com a

25 LOBO, Paulo. Direito Civil. Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 27-28.
26 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constituicdo de 1946. T. |. Rio de Janeiro: Borsoi,
1963, p. 38.
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violagao de suas normas. Estabelecer, juridicamente, padrdes de conduta, importa em prever modelos
de comportamento que se distanciem desses padrdes. O ilicito € uma reacgao, juridicamente
organizada, contra condutas que violem valores, principios ou regras do sistema juridico. Sdo as
reagdes (através da eficacia juridica) que os ilicitos projetam que preservam a eficacia valorativa do
sistema juridico. A experiéncia juridica atua prescrevendo reagdes contra agcdes ou omissdes que
transgridam as referéncias normativas adotadas. Nesse contexto, o ilicito refor¢ca as pautas de valor

situadas no vértice do sistema, ao agir contra os padrdées de conduta destoantes do sistema juridico.?”

A ordem juridica, reprimindo comportamentos, olha para aquilo que a sociedade nao quer se
tornar (violenta, desleal, egoista etc.). Mas é possivel ir além, e direcionar o olhar para aquilo que
queremos nos tornar (pacificos, cooperativos, leais, solidarios etc.). Enfim, um dos desafios é fazer da
experiéncia juridica atual ndo apenas um sistema de acusagdes, mas um sistema de convites
normativamente conduzidos. A tarefa de induzir virtudes e os melhores comportamentos deve ser

buscada nao apenas fora, mas também dentro do sistema juridico.

Metodologicamente, muita coisa mudou. A interpretacdo, a solugdo de conflitos entre
principios, e a propria forma de veicular normas estdo sendo repensados. Seria teoricamente tolo
insistir em repetir, mecanicamente, os ensinamentos tradicionais, quando os conceitos, categorias e
institutos tanto se modificaram, assumindo, por vezes, roupagens inéditas aos nossos olhos. Alguns
pronunciamentos, pela infecunda repeticao dos informes legais, fazem crer que a ilicitude civil nao tem
luz propria. A superagéo de um estudo estritamente dogmatico, aliada a necessaria percepgéo que 0s
ilicitos civis ndo se resumem a eficacia de reparar os danos causados, permite o ingresso numa nova
etapa metodoldgica, com o consequente redimensionamento dos pressupostos teéricos, permitindo

proficua compreensao.

Em geral, no direito civil, ilicitos sdo vistos como os fatos juridicos dos quais decorre dever
de indenizar. Para ficarmos apenas nas clausulas gerais de ilicitude, segundo o Cédigo Civil atual,
quem, culposamente, causa dano a outrem, comete ato ilicito, e devera repara-los (Codigo Civil, art.
186). Quem excede manifestamente os limites impostos pelo fim econémico ou social do direito, pela
boa-fé ou pelos bons costumes (Cddigo Civil, art. 187) também pratica ato ilicito, e a consequéncia,

em ambos 0s casos, é a obrigacdo de repara-los, segundo a literalidade do Cédigo.

Os ilicitos civis, cuja eficacia preponderante no direito civil € o dever de reparar danos, séo
amplamente identificados com a responsabilidade civil pela doutrina nacional. No entanto, essa visao
ndo abrange completamente a realidade juridica, pois os ilicitos civis sdo multifuncionais. E necessario
questionar a configuragao tedrica dos ilicitos civis no Brasil e em que medida os paradigmas classicos

refletem as realidades atuais, dindmicas e funcionalizadas.

A ilicitude civil tradicionalmente é perspectivada como uma condig&o por cujo intermédio tem

27 FARIAS, Cristiano Chaves; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil: volume
unico. 52 ed. Salvador: Editora JusPodvim, 2020, p. 431.
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lugar uma sangéo, representada — com exclusividade, segundo se pensa — pela indenizagéo dos danos
causados. Isso, porém, ndo nos parece correto. Talvez baste mencionar dois pontos: a) nem todo ilicito
civil produz, como sangéo, a responsabilidade civil; e b) a responsabilidade civil pode resultar de atos
licitos. Nao ha, nessa perspectiva, fundamento tedrico para tratar, de forma indistinta, ilicitos e
responsabilidade civil. Seria 0 mesmo, mal comparando, que confundir uma fabrica, produtora de um
largo espectro de produtos, com apenas uma de suas produgdes. Cremos que tal postura empobrece o

contexto dos ilicitos, reduzindo o género ao estudo dos efeitos de uma de suas espécies.

Em relagdo ao primeiro ponto (a), nem todo ilicito produz, como sangao, o dever de indenizar,
a responsabilidade civil. E certo que o dever de indenizar é o efeito juridico mais comum deles. Por isso,
costuma ser identificado com a responsabilidade civil. Essa identificagdo ndo é adequada. Pontes de
Miranda, escrevendo em meados do século passado, ja consignava: “ha mais atos ilicitos ou contrarios a
direito que os atos ilicitos de que provém obrigagdo de indenizar?. Alids, ainda antes, em 1928, no seu
livro Fontes e Evolugdo do Direito Civil brasileiro, Pontes ja intuia que os ilicitos ndo se esgotavam no
dever de indenizar?®. A responsabilidade civil — cabe sempre repetir — é efeito de certos ilicitos civis, ndo

de todos. Existem ilicitos civis que ndo produzem, como eficacia, o dever de indenizar.

No universo da responsabilidade civil, o ilicito que importa é o ilicito indenizante, lembrando que
atos ilicitos também podem originar responsabilidade civi. Como destaca Flavio Tartuce, o ilicito
indenizante “é¢ o ato é praticado em desacordo com a ordem juridica, violando direitos e causando
prejuizos a outrem. Diante das ocorréncias, a norma juridica cria o dever de reparar o dano, o que justifica

o fato de ser o ato ilicito fonte do direito obrigacional™°.

Em relagédo ao segundo ponto (b), convém frisar que a responsabilidade civil pode resultar de
atos licitos. Isto é, ndo bastasse o que dissemos acima (existem ilicitos civis cuja eficacia ndo se traduz
na indenizagdo), ha outra razdo que recomenda fortemente que ndo confundamos ilicito civil com
responsabilidade civil: o dever de indenizar nem sempre resulta de atos ilicitos. A responsabilidade civil
pode resultar — e em muitos casos assim ocorre — de atos licitos. Na responsabilidade civil do Estado,
por exemplo, é pacifico — assim entre os autores como na jurisprudéncia do STF — que € irrelevante a
licitude ou ilicitude da atividade estatal para a definicdo do dever de indenizar (0 mesmo se diga da
responsabilidade civil nas relagdes de consumo ou ambientais). Em outras palavras, mesmos atos
licitos do Estado (ou de particulares, em certos setores) podem ensejar a responsabilidade civil.
Também a responsabilidade civil a luz da teoria do risco reflete, em sua origem, ndo um ilicito, mas um

licito.

Nesse contexto, nem sempre o dever de indenizar resulta de ilicitos. Trata-se de ponderagao

28 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, T. Il, p.
201.

29 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Fontes e Evolugdo do Direito Civil Brasileiro. Rio de Janeiro:
Pimenta de Mello, 1928, p. 176.

30 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das obrigagdes e responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2024,
p. 305.
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ja tradicional em nosso direito civil. Expressiva a ponderagao de Orizombo Nonato: “Contudo é possivel,
diante deles, afirmar, como o egrégio Clovis, que a ideia de dano ressarcivel €, em nosso direito, mais
ampla do que a de ato ilicito”®'. Ha casos em que a contrariedade ao direito é excluida, mas o dever de
indenizar persiste. Ha responsabilidade civil sem que haja ilicitude®2. Assim, “ha indenizabilidade —
excepcionalmente, é certo — que nao resulta da ilicitude. Reparam-se danos que se causaram sem que

os atos, de que resultaram, sejam ilicitos”33.

Nao s6. Na prépria legislagao brasileira o assunto se mostra claramente delineado. Vejamos
o Cadigo Civil. Quem age em estado de necessidade realiza ato licito (Codigo Civil, art. 188, II).
Estamos diante de uma excludente de ilicitude. Embora seja um ato licito, dele decorre o dever de
indenizar (Codigo Civil, arts. 929 e 930). Se, digamos, alguém, dirigindo seu carro, percebe que uma
crianga se soltou da mao da mae e atravessa inesperadamente a rua, faz manobra brusca para evitar
o atropelamento, colidindo com outro veiculo, o ato sera licito, mas provocara dever de indenizar. Trata-
se de ato em estado de necessidade. Ha direito de regresso contra quem deu causa a situagao
perigosa. O estado de necessidade € um exemplo de um ato licito que, segundo o Cédigo Civil, provoca
o dever de indenizar. S6 um exemplo dentre muitos outros possiveis (convém reafirmar que a
responsabilidade civil fundada na feoria do risco — Codigo Civil, art. 927, paragrafo Unico — é

responsabilidade civil por ato licito, ndo por ato ilicito).

Resumindo o que dissemos: embora, comumente, a responsabilidade civil provenha de atos
ilicitos, ela também pode surgir como resultado de atos licitos. Ambos, na ordem juridica brasileira,
podem dar ensejo a indenizagdo. Portanto, dizer que determinado ato é licito (ou dizer que é ilicito)
nada esclarece acerca do dever ou ndo de indenizar, porquanto de ambas as espécies (licitos e ilicitos)
pode surgir o dever de reparar os danos causados. Teoricamente, ndo ha uma relagédo necessaria entre
ilicitos civis e dever de indenizar?*. Os ilicitos civis também podem dar ensejo a perda de direitos e

demais categorias de eficacia®®.

Talvez caiba citar exemplo ainda mais evidente, amplamente aceito pela doutrina. O abuso
de direito é ato ilicito, segundo dic¢ao legal (Codigo Civil, art. 187). A eficacia do abuso de direito,
contudo, n&o se limita a responsabilidade civil, vai além dela, como a doutrina percebe e secunda. O
Enunciado 539 das Jornadas de Direito Civil, por exemplo, reconhece que “o abuso de direito € uma

categoria juridica autbnoma em relagédo a responsabilidade civil. Por isso, o exercicio abusivo de

31 Citado por Wilson Melo da Silva. Responsabilidade sem culpa. S&o Paulo: Saraiva, 1974, p. 69.

32 Em outro livro, Pontes de Miranda da exemplo eloguente, no caso do que vendeu penicilina a ser entregue e, tendo
havido grande desastre, a empregou nos feridos, ndo podendo adimplir, no dia, o contrato. Haveria, em tese, ilicito
relativo, pela violagdo da relagédo contratual. Na espécie, no entanto, isso ndo ocorre, porquanto a contrariedade ao
direito, essencial ao ilicito, foi pré-excluida pelo estado de necessidade (PONTES DE MIRANDA, Francisco
Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, T. Il, p. 229).

33 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1966, t. LIII,
p. 197.

34 Exemplifique-se a situagdo de autorizagdo como efeito de um ilicito com a ingratiddo do donatario, que é um
ilicito civil cujo efeito consiste na faculdade do doador de revogar a doagao.

35 O exemplo conhecido de perda de um direito como efeito de um ato ilicito civil € o do herdeiro que sonega bens,
nao os levando a colagdo, que perde o direito que sobre eles pudesse ter (Codigo Civil, art. 1.992).
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posicdes juridicas desafia controle independentemente de dano”. Em outras palavras, o suporte fatico
do art. 186 ¢é distinto do art. 187. O art. 186 exige a culpa e o dano. O art. 187 ndo exige nem a culpa
nem o dano. A eficacia do art. 186 & apenas o dever de indenizar. A eficacia do art. 187 pode ser o

dever de indenizar ou outras categorias de eficacias. Ambos (art. 186 e art. 187) sdo ilicitos civis.

José Carlos Barbosa Moreira, ha mais de vinte anos, diagnosticava: “Se assim n&o fosse —
isto &, se para a configuracéo do abuso de direito tivessem de concorrer os pressupostos do art. 186 —
tornar-se-ia inutil o art. 187. Haveria, ndo equiparagao, mas identificagao, ou melhor, subsungao da
figura do abuso de direito na do ato ilicito segundo o art. 186”36, Prossegue o admiravel jurista:

“Se voltarmos os olhos, outra vez, para os textos dos arts. 186 e 187, veremos
que apenas no primeiro se encontra aluséo ao dano. Para quem pensa, como
nos parece correto, que os pressupostos do art. 186 nao sao exigiveis para a
caracterizagdo do abuso do direito, esta figura podera ocorrer sem que o
comportamento do agente cause dano a outrem. Dir-se-a que, inexistindo
dano, é juridicamente irrelevante que o agente haja exercido o direito de
forma irregular, e por conseguinte ndo ha utilidade em considerar abusivo o
exercicio. Mas é esquecer que o ordenamento muitas vezes admite sangcdes
distintas da obrigagao de indenizar”.

Enfim, tenta-se demonstrar — de modo singelo, breve — que os efeitos possiveis sao multiplos,
ndo se resumem a uma eficacia unica. Ndo convém vincular, de modo absoluto, os ilicitos civis a uma
eficacia monolitica — ofuscando as ricas possibilidades que o sistema juridico, adequadamente
compreendido, oferece. Os civilistas, ha décadas, tentavam negar o fenédmeno. Os ventos mudaram,
parecem estar mudando. Hoje a matéria € melhor estudada, e cada vez menos se identifica ilicito civil
com responsabilidade civil (uma identificagdo bem mais comum quando o Cédigo Civil de 2002 surgiu,
por exemplo). A realidade ndo deixa de ser o que é porque a negamos ou desconhecemos seus reais

contornos.

Uma compreenséo tedrica mais profunda, em nosso juizo, ndo pode prescindir da tentativa
de conferir a categoria uma maior adequagéo valorativa e uma maior adequacdo empirica. O que isso
significa? Primeiro, por adequagao valorativa entendemos uma efetiva compreensdo do direito civil —
ilicitos inclusive — a luz dos direitos fundamentais. Essa € uma perspectiva por assim dizer substantiva,
que remodela significativamente o direito civil, com notaveis mudangas hermenéuticas. Segundo, por
adequagao empirica entendemos o trabalho, analitico e amplo, de pensar as espécies possiveis de
ilicitos civis. Apenas para exemplificar, & possivel identificar no sistema ilicitos civis cujas eficacias ndo
se resumem ao dever de indenizar. Entdo, tem inegavel interesse tedrico conhecer essas modalidades

possiveis de eficacia, inclusive para melhor operacionalizar a aplicagdo do direito.

Os padrdes classicos de referéncia, na matéria, pedem revisdo. A pratica recomenda que

36 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Abuso de direito. Revista Trimestral de Direito Civil, v. 13, p. 97-110, jan/mar,
2003. O art. 187 do CC esta informado pela ideia de relatividade dos direitos. Isto &, os direitos flexibilizam-se
mutuamente; ndo ha direito isolado, mas dentro do corpo social, onde outros direitos convivem. Pontes de Miranda
observou que “repugna a consciéncia moderna a ilimitabilidade no exercicio do direito; ja ndo nos servem mais as
férmulas absolutas do direito romano” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado.
Rio de Janeiro: Borsoi, 1966, T. LI, p. 62).
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novos conteudos tedricos sejam forjados diante das distintas feicbes dos direitos em sociedades
complexas, plurais e hiperconectadas. E equivocado insistir no ressarcimento pecuniario como forma
por exceléncia de solugdo dos conflitos privados. O direito contemporaneo caminha para formas
preventivas. A énfase que o século passado deu a reparagado de danos, o século atual vai dar — esta
dando — cada vez mais a prevengao deles. Prevengao € a palavra de ordem no século XXI. Voltaremos

ao ponto no final deste artigo.

Podemos adiantar que o Projeto de Reforma do Cadigo Civil®?, de modo sébrio e adequado,
desvincula a ilicitude civil do dever de indenizar. Isto &, o dever de indenizar continuara a ser a eficacia
preponderante, diaria, certamente a mais importante. Corrige-se, porém, o velho erro de supor que ela
esgota as eficacias possiveis de um ilicito civil. Também retomaremos essa reflexao mais adiante, no

final do artigo.

3. OS ILICITOS NA TEORIA GERAL DO DIREITO

A estrutura légica da norma juridica € questdo das mais debatidas na literatura juridica,
sobretudo na teoria geral do direito. Qual, em seu esquematismo formal, a estrutura da norma de
direito? Quais suas notas essenciais? O que, fundamentalmente, a define e a caracteriza? Sao
questdes perenes, que se renovam atraves dos tempos, sem que se alcance uma unidade de vistas,

com debates sempre reabertos.

A questdo entra em nosso campo de analise na medida em que determinados autores
inserem o ilicito como nota caracterizante da estrutura juridica normativa. De acordo com tais
concepgdes, o ilicito nao seria, apenas, um fato juridico com conteudo axiologicamente negativo, mas
um componente necessario da norma juridica, desde que enxergada esta sob uma perspectiva integral

e analitica.

O ilicito espraia-se por todo o direito, seja este tido em sua dimensao de objeto, seja o direito
estudado em sua dimenséao ciéncia — admitindo-se que o seja, em perspectiva generosa — sobre o qual
os estudiosos, em metalinguagem, emitem proposi¢gdes®. Sua relevancia é tamanha que as grandes
teorias que intentam explicar o direito, a exemplo da de Kelsen, engendram todo um sistema a partir

do ilicito, conceituando-o como o pressuposto para a aplicagdo da sangaos®.
Nesse contexto, talvez seja relevante focar brevemente na questdo da sangéo.

A questdo da sang¢do sempre ocupou enorme importancia na ciéncia do direito. Pode-se

37 Projeto de Lei n. 4, de 2025. Disponivel em https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/166998, acesso em 10 fev. 2025. Neste texto sera tratado pelo vocabulo “Projeto”.

38 VILANOVA, Lourival. Estruturas Légicas e o Sistema do Direito Positivo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1977, p. 129.

39 Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. S4o Paulo: Martins Fontes, 1994, p. 121/128.
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mesmo dividir, sob esse aspecto, as concepgdes juridicas em sancionistas e ndo-sancionistas, como
faz Marcos Bernardes de Mello*. O critério de biparticdo, nesse caso, é o da essencialidade. Seria a
sangdo integrante necessaria da estrutura légica da norma juridica? Os ndo-sancionistas, aduzindo que
ha inUmeras normas as quais ndo é relacionada sang¢éo, dizem que pode haver, em normas juridicas,
sangdo, porém nao com a nota da necessariedade. Ja os sancionistas entendem que a sangao esta
sempre presente, compondo a estrutura l6gica da norma, embora advirtam que ela nem sempre se

encontra explicitamente prevista no mesmo dispositivo legal.

Kelsen é o representante, por exceléncia, dos chamados sancionistas, entendendo que o
direito € uma ordem coativa, ou seja, € um conglomerado de normas que estatuem atos de coergéo*'.
Seu conceito de direito seria o de uma ordem segundo a qual, sob certas condi¢des ou pressupostos
pela ordem juridica determinados, deve-se executar um ato de coagao, pelo sistema especificado. A
norma mais importante, para Kelsen, € a norma primaria, a norma que estabelece a coagao, como
resultado de um ilicito, sendo a secundaria uma norma nao autbnoma, porque dependente da norma

sancionadora“.

Para Kelsen, a estrutura légica da norma de direito € um juizo hipotético que envolve uma
conduta como devida, ajuntando uma consequéncia que deve ser aplicada pelo 6rgao jurisdicional.
Postula que a logica da ciéncia juridica € necessariamente distinta daquela que preside o estado de
coisas nas chamadas ciéncias naturais. Haveria, portanto, dois modos de se ordenar os fatos do
universo, um pela causalidade, proprio das ciéncias naturais, e outro pela imputacéao, lidando-se aqui

com os conceitos de fato condicionante e fato condicionado?3.

Nasce, assim, na ciéncia juridica, a classica biparticdo entre ser e dever-ser, nascida no neo-
kantismo da escola de Baden, com Wildelband e Rickert a frente*4. Esse dualismo, que ndo nega, o
que seria absurdo, a existéncia do ser, postula, entretanto, que tal légica (do ser, que viera de
Aristételes) revela-se inadequada para explicar a realidade juridica. A cisdo entre ser e dever ser, que
antes de transplantada ao campo juridico ja pertencia ao patrimdnio filoséfico, € considerada, por
alguns, como um modo de pensamento, a exemplo do futuro e do passado e, de tal forma,

ineliminavels.

40 Teoria do Fato Juridico. Sao Paulo: Saraiva, 1991, p. 27.

41 Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. S0 Paulo: Martins Fontes, 1994, p. 65.

42 Um dos aspectos mais criticados da teoria kelseniana talvez tenha sido exatamente essa divisdo da norma em
primaria e secundaria, sendo a primaria a que estabelece a sangdo, esvaziando a importancia da norma que
estabelece o dever. Norberto Bobbio alterou os termos da questao, reservando para a norma primaria a norma
que estabelece o que deve e o que nido deve ser feito. Também assim Lourival Vilanova. Em obra publicada
postumamente (Teoria Geral das Normas), contudo, o préprio Kelsen reviu sua concepgao, reformulando os
conceitos e empregando o termo norma secundaria para aludir & norma sancionadora.

43 Para Carlos Cossio, foi Kelsen quem criou a légica juridica, entendida esta como a légica do dever ser: “El
descubrimiento de la Idgica juridica es el mérito sin par de Kelsen. Kelsen descubre la logica juridica com una
amplitud comparable a la de Aristoteles para la l6gica del ser”. (COSSIO, Carlos. Teoria Egolégica del Derecho y
el Concepto Juridico de Libertad. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1964, p. 379).

44 VASCONCELOQOS, Arnaldo. Teoria da Norma Juridica, Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 79.

45 Georg Simmel sublinha: “O dever-ser (das Sollen) ¢ uma categoria que, aditada ao significado real duma
representagdo, determina a sua importancia relativa para a praxis... Ndo ha qualquer definicao do dever-ser... O
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O dever-ser nao exprime nenhum juizo de valor social, moral, religioso ou politico, ndo se
refere ao valor intrinsecamente considerado do que deve ser, mas apenas relaciona, deonticamente,
fatos, de jeito que um fato deve ser porque o outro é. “Com o termo ‘norma’ — observa Kelsen — se quer
significar que algo deve ser ou acontecer, especialmente que um homem se deve conduzir de
determinada maneira”#6. Para Kelsen, a norma é o sentido de um ato através do qual uma conduta é
prescrita, permitida ou especialmente facultada, no sentido de adjudicada a competéncia de alguém.
Assim distingue ele a norma do ato de vontade que a constitui. “‘Na verdade — diz Kelsen — a norma é
um dever-ser e o ato de vontade de que ela constitui o sentido € um ser™7,

Para Kelsen, a norma somente é juridica porque estabelece uma sang¢ao. A norma desprovida
de conteudo coercitivo seria mero preceito moral, desqualificando-se como juridica. O critério que
informa essa classificagao, vé-se, é a existéncia, no chamado preceito, ou prescritor normativo, da
sangdo, consubstanciada na possibilidade do uso da coagdo organizada, por intermédio do 6rgéo

jurisdicional, de modo a fazer valer as determinagdes prescritas nas normas.

De acordo com esse entendimento, o papel da norma juridica se limitaria a definir as
condigbes para o exercicio da sancdo estatal. Ficaria o direito, nesse passo, reduzido a norma
sancionadora, de jeito a revelar a presenga da coagdo. A chamada norma secundaria, segundo a
terminologia kelseniana originaria, onde se revelariam o direito e dever juridico correlativos, importaria
apenas na medida em que serviria de pressuposto da norma primaria, esta sim, segundo Kelsen, a

auténtica norma juridica, porque sancionadora“s.

Ja os ndo-sancionistas, dentre os quais esta Pontes de Miranda, defendem que a norma
juridica estd completa quando contém, apenas, a indicagdo do suporte fatico e dos efeitos a ele
correspondentes (pensando nas regras juridicas, modelo classico de normas juridicas). E, por
conseguinte, irrelevante haver, ou ndo, uma sangdo para o caso de transgressdao. O que é
fundamentalmente importante é a existéncia de uma proposi¢gao completa de juridicidade, que se forma
com a previsdo abstrata da norma, de um ou de um grupo de fatos, aos quais o sistema relaciona
determinadas consequéncias juridicas*®. Os termos suporte fatico e preceito, ou hipodtese e
consequéncia, para designar a previsdo e a atribuicdo de eficacia, desempenham, na estrutura da
norma juridica, a mesma fungcédo da ‘protase” e da “apédose” na composi¢cdo do juizo hipotético

segundo os ensinamentos da légica classica®.

dever ser € um modo de pensamento como o futuro e o pretérito”. (Apud. Introdugdo ao Pensamento Juridico,
ENGISH, Karl, Introdugdo ao Pensamento Juridico. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1988, p. 37).

46 Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. S0 Paulo: Martins Fontes, 1994, p. 5.

47 Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. S0 Paulo: Martins Fontes, 1994, p. 6.

48 |_ourival Vilanova enfatiza: “A primeira parte da proposigao juridica completa (que se constitui de norma primaria
e norma secundaria) é composta de hipétese e tese. A hipotese é descritiva de fato de possivel ocorréncia — o fato
juridico recortado sobre o suporte fatico (Pontes de Miranda) — mas a tese, normativamente vinculada a hipotese,
tem estrutura interna de proposicéo prescritiva”. (VILANOVA, Lourival. Estruturas Légicas e o Sistema do Direito
Positivo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1977, p. 54).

49 Marcos Bernardes de Mello, Teoria do Fato Juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 29. Este autor inclui, dentre
os “ndo-sancionistas”, além de Pontes de Miranda, Larenz e Von Tuhr.

50 ENGISH, Karl. Introdugdo ao Pensamento Juridico. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1988, p. 55.
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Sabe-se que a teoria egoldgica, do jurista argentino Carlos Cossio, opde-se a teoria pura®
de Kelsen no que refere a estrutura da norma juridica. Enquanto para Kelsen ela é um “juizo hipotético”,
para Cossio ela assume a forma de um “juizo disjuntivo”. Na teoria egoldgica, a norma juridica completa
é composta de duas estruturas proposicionais, a endonorma e a perinorma. A licitude estaria na
endonorma, sob a forma da possibilidade de cumprir o devido, e a ilicitude estaria na perinorma, sob a
ameagca de sangao tendo em vista o ndo cumprimento da prestagéo (dado A, deve-ser B, ou dado nao-
B, deve-ser S). Observe-se, contudo, que dissidéncias internas a parte, em ambas as teorias — pura,
de Kelsen; e egoldgica, de Cossio — tem-se a ilicitude como integrante da estrutura da norma de direito.
Escolhemos, para ilustrar, essas duas posturas teoricas, ainda que ndo sem um pouco de arbitrio,
apenas para evidenciar quao relevante se mostra o ilicito na teoria geral do direito, ao menos nas visdes
tradicionais.

Ha outra questao relativa aos ilicitos na teoria geral do direito que pode ser brevemente
mencionada. O ilicito é fato juridico? Existem trés vertentes basicas, que podem ser grosseiramente
separadas do seguinte modo:

1) A primeira reputa inadmissivel que um fato antijuridico, que vai de encontro ao
ordenamento possa ser considerado juridico. E a posicédo de Caio Mario da Silva Pereira5?,
Vicente Rao%3, dentre outros.

2) A segunda entende que somente por intermédio do ilicito € que se torna possivel uma
conduta penetrar no mundo do direito. Vé-se que a questao se deslocou radicalmente a

questdo para o polo oposto. E a posicdo de Kelsen.

3) A terceira postura entende que apenas tornando um fato juridico, seja como licito ou
ilicito, e a ele relacionando efeitos, de acordo com os valores que o sistema recolhe como
dado social, é que se pode disciplinar, juridicamente, o fato. E a posicdo de Pontes de
Miranda5* e Marcos Bernardes de Mello%®.

Nao ha unidade de vistas a respeito da posicdo da ilicitude, se dentro ou fora do mundo do
direito, nem sobre qual sua tarefa, por assim dizer. Vejamos, em poucas linhas, cada uma dessas
posturas tedricas.

STApesar da teoria kelseniana se autodenominar “pura”, forga é constatar que seu conceito de eficacia € um
conceito que tem raizes socioldgicas, ao vincular a vigéncia da norma a um minimo de eficacia: “Como a vigéncia
da norma pertence a ordem do ser, deve também distinguir-se a vigéncia da norma da sua eficacia, isto &, do fato
real de ela ser efetivamente aplicada e observada, da circunstancia de uma conduta humana conforme a norma
se verificar na ordem dos fatos”. (VASCONCELQOS, Arnaldo. Teoria da Norma Juridica, Sdo Paulo: Malheiros,
1993, p. 11). No sistema cientifico de Pontes de Miranda, denomina-se efetividade o que Kelsen chama de eficacia,
que seria a reagdo comunitaria, aplicando ou ndo, as normas que incidiram. E a norma em sua dimensao
socioldgica, na terminologia de Marcos Bernardes de Mello (Teoria do Fato Juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p.
14/15).

52 Instituigbes de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2000, v. |, p. 415.

53 Ato Juridico. S&o Paulo: Malheiros, 1995, p. 30.

54 Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, t. II, p. 184.

%5 Teoria do Fato Juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 93.
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Para a chamada doutrina classica, que até hoje possui notavel forga, sendo representada
notadamente pelos civilistas tradicionais, embora ndo somente por eles, representa contradigao
invencivel atribuir o carater de juridico a fatos que, sobre ndo serem queridos, nao geram direitos para
quem os praticou. Tal modo de enxergar a questao esta muito bem expressa no raciocinio de Vicente
Rao, ao argumentar que “s6 de modo impréprio pode, portanto, o delito (civil ou criminal) ser qualificado
como ato juridico, porque nao consiste em ato de exercicio da autonomia privada, dispositiva e
preceptiva da vontade, destinado a criar, praticar, alterar, ou extinguir direitos, de conformidade com o
ordenamento juridico”®®. Assim, somente seriam juridicos aqueles atos nos quais a vontade interviesse,
conformando os resultados queridos. Talvez essa posi¢ao encontre explicagdo e amparo na definigao
de ato juridico do Cdédigo Civil de 1916 que, descurando da classica recomendagéo no sentido de evitar

definicdes em lei, definiu ato juridico, e definiu mal, pois definiu ato juridico como o ato juridico licito®.

Esse modo de enxergar a ilicitude foi diagnosticado por Arnaldo Vasconcelos: “A doutrina
classica repudiava incluir o ilicito no ambito juridico, como coisas que se expeliam e se negavam. O
ilicito (juridico, Direito) e o ilicito (injuridico, antidireito) eram notas que ndo convinham ao mesmo ser,
porquanto légica e ontologicamente uma excluia a outra. Essa impossibilidade de convivéncia impedia
a caracterizagdo da propria natureza do Direito”®®. Essa postura tedrica trata o ilicito como entidade a
parte, sem idoneidade para entrar no mundo juridico. Raciocina-se do seguinte modo: sendo ato juridico
aquilo que a vontade faz juridico, o dever que nasce a revelia da vontade ndo pode, em absoluto, ser
juridico. Para além do voluntarismo que tal concepgao encerra, ha muito afastado dos estudos mais
perspicazes, tal modo de pensar confunde antijuridicidade, que é a negacao da possibilidade de
juridicidade, com contrariedade ao direito, que é o juizo de desvalor que o ordenamento faz a respeito

de um fato, o que o tornailicito, se a incidéncia vier a acontecer.
Vejamos a segunda posicao.

Houve movimento pendular com o advento da doutrina kelseniana. Kelsen ndo so6 incluia o
ilicito no mundo do direito, como condicionava toda juridicidade a ele. Para bem compreender o que

propunha o jurista, nesse particular, cumpre recordar a formulagdo, em linhas mestras, de sua doutrina.

Opondo-se ao imperativismo de Karl Binding, a norma em Kelsen assume as vestes de um
juizo hipotético, que pode ser assim traduzido: dada a n&o-prestagéo, deve ser a sangao; dado o fato
temporal, deve ser a prestacao. Essa formulagdo, como vimos antes, comporta ainda o desdobramento
em duas normas: a primaria, sancionadora, e portanto juridica por exceléncia; e a secundaria,
condicionada e dependente, e, porque admite a realizagao voluntaria, nao tem interesse para o direito,
fendmeno necessariamente sancionatério. Nessa visdo, somente seria juridico o que transpusesse o

filtro estreito da norma sancionadora. Segundo tal doutrina, o Unico modo de uma conduta tornar-se

%6 Ato Juridico. Sédo Paulo: Malheiros, 1995, p. 30.

57 Art. 81 do Cadigo Civil de 1916 tem a seguinte redagao: “Todo o ato licito, que tenha por fim imediato adquirir,
resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos, se denomina ato juridico”. O Cédigo de 2002, embora tenha
se abstido de definir ato juridico, atentou para a questdo, ao mencionar, no art. 185, atos juridicos licitos.

58 Teoria da Norma Juridica. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 35.
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juridica é por intermédio da sangao, dai a importancia extrema que se da ao ilicito. Este passa a ser

parte do mundo juridico, mas de forma estranha e deformada.

Percebe-se que Kelsen, ao contraditar a teoria classica, foi longe demais. Sobre afastar a
licitude do mundo juridico, tornou o ilicito, através da sanc¢&o, o unico componente do mundo juridico,
afastando, de maneira excludente, os demais fatos juridicos: “E, entdo — aduz Kelsen — mostra-se que
o ilicito ndo é um fato que esteja fora do Direito e contra o Direito, mas é um fato que esta dentro do
direito, e é por este determinado, que o Direito, pela sua propria natureza, se refere precisa e
particularmente a ele”®°. Assim, na teoria pura, o “ilicito aparece como um pressuposto (condicédo) e

ndo como uma negagao do Direito”0.

Por fim, a terceira doutrina, com uma visao mais intermediaria, por assim dizer. Pontes de
Miranda engendrou a sintese. Nem 14, nem ca. Dizemos que nao era seu propdésito porque sua posigao,
a respeito dos ilicitos, decorre de todo seu sistema de ciéncia, complexo e solidamente formulado,
amparado na criagdo de fatos juridicos®!. Pontes jamais distinguiu fatos, como juridicos ou nao
juridicos, tomando por base seu conteldo, mas apenas a evidéncia de, porque socialmente
importantes, terem sido convocados para a disciplina juridica. A técnica juridica se traduz pela
vinculagdo, aos fatos, de efeitos, mais ou menos gravosos, em consonancia com a finalidade do

regramento juridico®?.

O ilicito € um conceito fundamental. Conceito fundamental é aquele sem o qual ndo ha
condicao de possibilidade de um sistema juridico. Sem ilicitos n&o se constréi um ordenamento juridico
com conceitos, categorias e institutos corretamente postos e harmonicamente definidos. Nao existe,

tampouco, ramo juridico que possa prescindir dos ilicitos.

Tanto Kelsen como Cossio, ao conceituarem, respectivamente, a norma juridica como um
‘juizo hipotético”, e um “juizo disjuntivo”, incluem o ilicito, a chamada “ndo-prestagdo” como
componente necessario da estrutura da norma de direito, e com isso distorcem, a nosso ver, os termos
da discussd@o. E que se pode — deve-se, melhor diriamos — conceituar a norma juridica com abstragéo
da divisdo entre licito e ilicito. Tal biparticdo, conquanto extremamente relevante®, ndo tem lugar

quando da definicdo do que seja norma juridica.

Assim, ndo ha espago para, conceituando norma juridica, falar em licito ou ilicito. Mesmo
porque, estruturalmente falando, é impossivel estabelecer linha diviséria entre o licito e o ilicito, porque
ambos ostentam a mesma configuragdo. Existem, destarte, diferencas semanticas e pragmaticas,
jamais sintaticas. A contrariedade ao direito € apenas a valoragao — ja pertinente ao conteudo da norma,

%9 Teoria da Norma Juridica, Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 169/170.

80 Teoria da Norma Juridica, Séo Paulo: Malheiros, 1993, p. 170.

81 Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, t. |, p. 28, 74-75. Também, Marcos Bernardes de Mello,
Teoria do Fato Juridico. Sao Paulo: Saraiva, 1991, p. 70.

62 Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, t. |, p. 88/89.

63 E, no dizer de Von Tuhr, a primeira classificagéo a ser feita no direito privado. Teoria General del Derecho Civil
Aleman. Trad. Tito Rava. Buenos Ayres: Depalma, 1946, t. II, 1°, p. 118.
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portanto — com conteudo axiolégico negativo. Cavar, na estrutura normativa, a separagao entre licitude
e ilicitude, dividindo a norma de direito em duas partes é forgar os fatos as teorias, sob as vestes de

um pretenso rigor légico.

As normas juridicas preveem fatos, que podem ja ser fatos juridicos®. Se o fato é conforme,
ou é contrario ao direito, de acordo com a valoragdo que se objetivou na norma, isso nao tem
importancia para a estrutura l6gica das normas. Alias, o fendmeno juridico, no que se refere aos seus

conceitos fundamentais, é formado por estruturas idénticas.

Por isso € que Lourival Vilanova diz que o direito possui homogeneidade sintatica e
heterogeneidade semantica®. As estruturas sdo iguais, ou podem ser estruturadas de modo
semelhante. Os conteudos, ndo. Isso é, de certa forma, truismo, porém de necessaria consignagao,
uma vez que, no que concerne aos ilicitos, ha certa difusdo de falsos conceitos, o que justifica a
repeticdo de algumas nogdes basicas. Ndo ha, dessa forma, distingdo estrutural entre licito e ilicito.
Ambos séo fatos juridicos®®. Alids, estamos diante ndo apenas de fatos juridicos, mas de conceitos que

se apresentam como essenciais para que o juridico funcione®”.

4. LICITOS E ILICITOS: UM DUALISMO QUE PERMANECE

O raciocinio juridico sempre foi fértii em bindbmios. Ao se passar em revista as grandes
divisbes do direito, nota-se a tendéncia em separar o “objeto” em duas categorias, opostas e
irredutiveis. Assim foi, e ainda é. Direito positivo e direito natural, direito objetivo e direito subjetivo,
direito publico e direito privado® e outras tantas. O dualismo entre licito e ilicito entra na lista com
singular destaque.

Para as grandes questdes, para os problemas capitais, parece sempre haver uma resposta
em termos duais. A propria filosofia do direito, se ampliarmos um pouco o campo de analise, é prodiga
em dualismos, que poderiam, muito grosseiramente, ser divididos em posi¢cbes formais e posi¢cdes nao-

formais. Ha as grandes polémicas, ja tradicionais, que fundamentalmente se baseiam em concepgdes

64 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 40.

85 VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema do direito positivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1977, p. 132.

66 MEIRA, José de Castro. O ilicito civil e o ilicito penal. Revista de Informagéo Legislativa. Brasilia, 70:159-174,
abril/junho, 1981, p.168. Pontes de Miranda, de modo mais amplo, escreveu: “O direito é ser, no sentido da ciéncia,
e nado apenas ideal. Alias, o préprio ideal é ser, se estudado pela ciéncia” (Sistema de Ciéncia Positiva do Direito.
Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos, 1922, t. I, p. 179).

87 Pontes lembra que o direito prescinde da causalidade fatica, porque cria nos pensamentos o seu mundo
(PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970, t. 1, p. 19).

68 Chamada por Norberto Bobbio de “a grande dicotomia”, embora o pensador italiano tenha posto a questdo em
termos subjetivos, concernentes a diversidade de concepg¢des, e ndo propriamente de objetos distintos,
distinguindo uma “concepgao privatistica e uma concepgéo publicistica do direito” (BOBBIO, Norberto. Dalla
Stuttura alla Funzione. Milano: Edizioni de Comunita, 1977, p. 155 e segs). Kelsen reputava essa dicotomia
“funestissima” (KELSEN, Hans. Teoria General del Estado. Trad. Luis Legaz y Lacambra. México: Editora
Nacional, 1965, p. 105), ndo tendo faltado quem a considerasse reveladora do carater de cada ordenamento
juridico (RADBRUCH, Gustav. Filosofia del Derecho. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1952, p. 169).
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opostas e ndo convergentes, como as antinomias entre logicismo e finalismo; axiologismo e
normativismo; e mesmo entre sociologismo e formalismo, de modo geral®®. A persisténcia desses
dualismos talvez diga algo sobre a tendéncia conceitual dos juristas, sempre apegados a distingdes. E
bem possivel, acrescenta Nelson Saldanha, que haja em tais dualismos uma implicagdo metafisica,

que se vincula a arquétipos e a peculiares modos de pensar™.

A logica bivalente, que apoia sua visdo do mundo em uma constante biparticdo de categorias
opostas, parece encontrar seu fundamento ultimo no principio da nao-contradicdo, formulado por
Aristételes. De fato, sendo impossivel que algo tenha e ndo tenha uma determinada caracteristica ao
mesmo tempo, é facil concluir que, para cada fendmeno observado, teremos sempre, pelo menos a
principio, duas categorias opostas, de acordo com o dngulo de analise: a dos que tém, e a dos que nao

tém essa carateristica determinada.

A légica tradicional aristotélica dominou, durante séculos, o padrdo mental dos estudiosos’.
Essa logica formal, baseada sobretudo na teoria do silogismo, perpassou toda a Idade Média sem
sofrer modificagao ou progresso importante. Kant, ainda na segunda metade do século XVIlI, falava na
I6gica formal como uma ciéncia que ja se completara dois mil anos atras, o que da bem a dimensao da

estagnacéo, ou falta de dinamismo, da matéria’.

Talvez possamos afirmar que a utilizagdo compulséria de estruturas duais redundam em
brechas conceituais, que comprometem o resultado do conhecimento. Pode-se argumentar que os
dualismos, se impostos como expedientes necessarios de apreensao da realidade, tornam-se um
mecanismo limitador do conhecimento. Entretanto, observe-se que a critica ndo se dirige as
classificagdes duais em si mesmas, por vezes adequadas e satisfatérias. Dirige-se a tendéncia de
querer encaixar dentro de certas categorias fendmenos que absolutamente n&o aceitam tao simples

solugao.

Convém ajustar o foco, centrando analise na ambiéncia que cercou os licitos e ilicitos como
categorias duais na literatura civilistica. No Brasil, o ilicito ndo se desenvolveu, gerando monografias e
discussdes, como os atos licitos de ordem civil. Estes atingiram notavel grau de refinamento tedrico,
suscitando e resolvendo questbes que surgiam do aprofundamento dos debates. Tamanha foi a

dimensao do fendbmeno, que o nosso direito positivo definiu ato juridico como ato licito, eclipsando a

69 A contraposigao entre idealismo e realismo € muito forte, e sob certo aspecto também resume as demais. Nesse
sentido, Jaime M. Mans Puigarnau (PUIGARNAU, Jaime M. Mans. Hacia una Ciencia General del Derecho.
Barcelona: Bosch, 1962, p. 73) chega a dizer que toda a histéria do pensamento juridico desde o século dezoito
até a atualidade se reduz a uma intermitente escolha entre a ideia e a realidade, entre racionalidade e historicidade.
Alids, é sintomatico o indice do livro citado — Jaime M. Puigarnau (PUIGARNAU, Jaime M. Mans. Hacia una Ciencia
General del Derecho. Barcelona: Bosch, 1962) — todo ele baseado em classificagdes dicotdmicas: direito e moral;
direito e justica; monismo e dualismo; idealismo e realismo; direito natural e positivo; direito objetivo e subjetivo;
direito publico e privado e “outras manifestagdes do dualismo juridico”.

70 SALDANHA, Nelson. Filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 77-78.

7" Para Pontes de Miranda tal persisténcia foi extremamente perniciosa, retardou uma série de avangos cientificos.
Pontes via no aristotelismo uma fisica infantil, “entismo” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti.
Comentarios a Constituicdo de 1967. Sao Paulo: RT, 1967, t. I, p. 51).

2 QUINE, Willard Van Orman. O sentido da nova I6gica. Curitiba: Ed. da UFPR, 1996, p. 16.
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categoria dos ilicitos, como ato juridico gerador de efeitos civis. O individualismo juridico era muito bem
representado pelas trés liberdades basicas do direito civil: liberdade de contratar, de ser proprietario e

de testar’s.

Construiu-se, em relacdo aos licitos, vigorosa doutrina, que atravessou ativamente a histéria
do direito civil. Baseada fundamentalmente na autonomia privada, estabeleceu que as pessoas tinham
uma esfera de conducgédo dos préprios interesses ao abrigo de ingeréncias estranhas, e que poderiam,
contratando, preencher esse branco deixado pelas normas. Trata-se, obviamente, de concepcgao de
forte inspiracao liberal, sem falar que a nogéo de autonomia privada hoje é vista de modo muito diverso
da visdo dos séculos passados. Hoje a protegdo ao contratante vulneravel se incorporou ndo sé as

pautas decisérias como também ao nosso modo de pensar’.

Mas é significativo sublinhar o exaustivo trabalho havido, de um lado, de construgdo de
conceitos e categorias tendentes a explicar a realidade dos atos licitos, e a praticamente nenhuma
preocupacdo com os atos ilicitos, que, paralelamente aos licitos, povoam o mundo civil. E pertinente
averbar a profunda diferenga entre as duas categorias, sob o prisma teérico. Com os licitos, avultam
livros, monografias, toda espécie de comunicacéo cientifica tendente a divulgar e discutir os aspectos
atinentes ao tema. Assim, sao fartas as mengdes aos pressupostos dos atos juridicos licitos, ao eterno
debate entre as teorias da declaragéo e a da vontade, aos elementos essenciais e acidentais dos atos

juridicos, a questao da capacidade, da boa-fé, etc.

Os ilicitos foram relegados a um plano secundério, sem um estatuto teérico ou unidade I6gica
de pensamento, e as referéncias genéricas repetiam os pressupostos do ilicito indenizante, reforgando
conceitos de culpa e dano. No Brasil, tratados e manuais de direito civil apresentaram os ilicitos civis
como categoria sem maior profundidade de investigacdo, com a eficacia indenizante, desde que

presentes as notas classicas de culpa e dano.

Talvez a auséncia de interesse se explique pela identificagdo surgida entre o género (os
ilicitos civis) e uma espécie (o ilicito indenizante). Sempre que se falava no tema, invocava-se essa
espécie, e tudo que fosse caracteristica sua, atribuia-se, em descabida generalizagao, a classe, ao
género ilicito. E como essa espécie é geradora de responsabilidade civil, nasceu outra identificagao:
ilicito civil é igual a responsabilidade civil. Cremos, porém, que a responsabilidade é efeito de uma
espécie de ilicito. E mais ainda: pode haver responsabilidade civil que se origina de atos licitos. Nada
justifica tratamento conjunto de realidades distintas. As relagdes entre as categorias, ainda que comuns,

sao eventuais e episodicas, e nao permanentes e necessarias.

Em sintese, o ilicito civil costuma ser pensado conjuntamente com a responsabilidade civil,

78 STOLFI, Giuseppe. Teoria del negozio giuridico. Madrid: Briz, 1959, p. 20. Também: BARCELLONA, Pietro. E/
individualismo propietario. Madrid: Trotta, 1996, p. 115.

74 DIEZ-PICAZO. La doctrina de los propios actos — Un estudo critico sobre a jurisprudencia del Tribunal Supremo.
Barcelona: Bosch, 1963; MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Curso de Derechos Fundamentales. Teoria General.
Madrid: Universidad Carlos Ill, 1995, p. 263 e seguintes.
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que é apenas uma das modalidades possiveis de sua eficacia. Nao surgiu a preocupagdo, em
pesquisas monograficas, de teorizar o tema — como classe autbnoma e de inegavel importancia de
fatos juridicos. Sintomatico do abandono tedrico a que foi relegada a matéria é o fato de que uma
perspectiva adequada de analise tenha partido de um processualista, e nao de um civilista, para usar
as gastas e ambiguas qualificagbes tradicionais. Assim, Marinoni, argutamente, clamou pelo

aprofundamento do estudo do conceito de ilicito civil?>.

Alids, em relagdo ao conceito de ilicito civil, ndo é exagero dizer que, em certo sentido, o
processo civil estda mais avangado que o direito civil brasileiro. Nota-se, nesse contexto, em outras
areas - que nao propriamente o direito civil-material -, saudavel abertura cientifica a um conceito amplo
(e exato) de ilicitos. Fredie Didier, por exemplo, adota para o processo civil brasileiro um conceito de
ilicito que os classifica a partir de seus efeitos: indenizativos, caducificantes, invelidadntes e

autorizantes’s.

5. OS ILICITOS CIVIS NA TRADIGAO LEGISLATIVA BRASILEIRA

A tradicao legislativa brasileira, em relagéo aos ilicitos, tem seu ponto de partida com o Cédigo
Civil de 1916. As mengdes anteriores sao esparsas e sem organicidade. O Brasil muito teria ganho se
tivesse convertido em lei o Esbogo de Teixeira de Freitas. Pontes de Miranda contextualiza: “Teixeira
de Freitas foi, no século XIX, o génio do direito civil na América. A Consolidagdo das Leis Civis, cujas
notas sdo magnificas fontes de doutrina, e o Esbogo do Cdédigo Civil representam o que melhor se
tinha, em direito civil, em toda a América. Foi o inspirador dos Cdédigos civis americanos que
apareceram dois de 1860 e — se bem que superior ao Codigo Civil de 1916 — foi esse projeto malogrado
para o Brasil e bem-sucedido fora dele, na Argentina, no Uruguai, no Paraguai. Muitas disposi¢des que
se acham no Blirgesliches Gesetzbuch e no Zivilgesetzbuch acham-se nele, talvez sem que o

soubessem os novos legisladores™”’.

Nao que tudo tenha se perdido. Nao s6 outros paises adotaram o trabalho doutrinario
realizado por Teixeira de Freitas, como o Brasil, no Cédigo Civil de 1916, valeu-se de muitas das
inovagdes que constavam no Esbogo. Pontes de Miranda chega a dizer que em tudo que o Cédigo de
1916 inovou relativamente ao que tinhamos antes — legislativamente e doutrinariamente —, o Esbogo

foi a fonte principal’®.

75> MARINONI, Luiz Guilherme Marinoni. Novas Linhas do Processo Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 112.

76 Fredie Didier contextualiza e explica sua trilha: “Adota-se, aqui, a classificagéo dos ilicitos feita por Felipe Peixoto
Braga Netto, que, embora baseada na obra de Pontes de Miranda e Marcos Bernardes de Mello, avanca em
relacdo a essas” (DIDIER, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. V. 1. Sdo Paulo: Juspodivm, 2025, p. 529 e
seguintes).

7 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Fontes e Evolugdo do Direito Civil Brasileiro. Rio de Janeiro:
Forense, 1981, p. 63.

78 Assim, “das aproximadamente 1.929 fontes do Codigo Civil, ao direito anterior pertencem 479, a doutrina ja
vigente antes do Cdédigo Civil, 272, e ao Esbogo de Teixeira de Freitas, 189. Isto quer dizer: em tudo que se alterou,
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Alias, talvez caiba aqui uma breve digressao, com sabor histérico. Uma ligacao entre o Projeto
de Atualizagdo do Cdédigo Civil e o Esbogo de Teixeira de Freitas. O tema tem relagdo com a
responsabilidade pelo fato da coisa. Ha, no Projeto, um relevante artigo, que é o 936-A. A norma tem
a seguinte redacao:

“‘Art.  936-A. O proprietdario ou o0 guardido sera responsavel,
independentemente de culpa, pelo dano causado pela coisa, salvo se
demonstrado que ela foi usada contra a sua vontade, fato exclusivo da vitima
ou de terceiro, caso fortuito ou forga maior. Paragrafo unico. Considera-se
guardido, para os fins do disposto no caput, quem exerce, por si ou por
terceiros, 0 uso, a diregdo e o controle da coisa, ou quem dela obtém um
proveito”.

Nao temos, no direito brasileiro atual, uma norma geral relativa a responsabilidade por fato
da coisa. Ja se percebeu que, “na verdade, o legislador de 2002, na matéria, pouco fez além de repetir,
com pequenas modificagdes, a disciplina do Cédigo de 1916. Aguiar Dias, por exemplo, ja houvera
percebido a aparente falta de l6gica em responsabilizar, topicamente, certos casos de responsabilidade
pelo fato da coisa (animais, ruinas ou coisas caidas de edificios), e ndo responsabilizar outros™”°. Se
aprovada a proposta, passaremos a ter uma previsao genérica da responsabilidade pelo fato da coisa

(art. 927, 1ll e art. Art. 936-A) — tal como ocorre no direito francés.

E uma inovacdo relevante e promissora. Na Franca, essa previsdo permitiu um fecundo
desenvolvimento da responsabilidade civil, com generosos resultados. Alias, ninguém desconhece que
o Cadigo Civil francés difundiu um modelo cultural para o mundo ocidental®. No Brasil, sé temos, hoje,
previsdes especificas com resultados limitados — arts. 937 e 938 do Cddigo Civil. Sdo normas de
importancia menor em virtude de suas restricdes tematicas. Nao podem ser usadas para os danos

vinculados a tecnologias digitais, por exemplo.

Como mencionamos, a doutrina francesa construiu a teoria da guarda da coisa a partir de
determinado artigo do Cadigo (art. 1.384, do Cdédigo Civil francés). Alias, o art. 1.384, do Cadigo de
Napoledo € um bom exemplo a ser lembrado para aqueles que desconfiam dos poderes (imensos) da
interpretacdo. Esse artigo ficou esquecido no Cédigo de Napoledo por mais de um século. Até que a

sensibilidade arguta de autores como Josserand e Saleilles impulsionaram a reconstrugao do sentido

foi o Esbogo a fonte principal” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Fontes e Evolugdo do Direito Civil
Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 93).

7 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe. Curso de Direito Civil. V. 3.
Responsabilidade Civil. Sado Paulo: Juspodivm, 2025, p. 708; AGUIAR DIAS, José de. Da responsabilidade civil.
Rio de Janeiro: Forense, 1954, p. 462.

80 Eugénio Facchini Neto, em culto artigo sobre as origens histéricas do direito francés, anota em rodapé acerca
do Cadigo de Napoleao: “Do direito romano proveio praticamente todo o direito obrigacional, direito de vizinhanga,
direito testamentario e disciplina dos bens dotais. Na area do direito de familia e sucessdes, a influéncia
predominante foi a consuetudinaria — tendo por base especialmente o Coutume de Paris. No conjunto, a influéncia
dos costumes germanicos foi muito grande, a ponto de, paradoxalmente, se poder dizer que ‘o cédigo, geralmente
considerado a codificagdo mais importante dos sistemas juridicos romanistas, conserva um maior nimero de
elementos germanicos do que o proprio Codigo Civil alem&o”, por ter sido este baseado largamente sobre o direito
romano estudado nas universidades — é a constatacao feita por Zweigert e Kotz (1992, p. 108), bem como por
David e Jauffret-Spinosi (2002, p. 45), citando texto de Raymond Saleilles de 1904. No mesmo sentido opina Van
Caenegen (2003, p. 11)” (FACCHINI NETO, Eugénio. Code Civil francés. Génese e difusdo de um modelo. Revista
de Informagéo Legislativa. Ano 50 Numero 198 abr./jun. 2013, pp. 59-88, p. 68).
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da lei, e esse artigo, até entdo de escassa valia, serviu como base normativa para o desenvolvimento

da teoria da guarda da coisa inanimada?®’.

O episddio evidencia algo que os estudos mais recentes tém frisado: a interpretagcao é uma
atividade complexa, na qual a lei, embora relevante, é apenas o ponto de partida. Alias, a maior parte
dos avangos da responsabilidade civil ocorreu no siléncio da lei. Isto é, sdo avangos que vieram nao
da lei, mas da doutrina e da jurisprudéncia (assim foi com a teoria do risco, com a teoria do abuso de
direito, e até com a responsabilidade civil do Estado). A responsabilidade civil, historicamente, tem certa
vocagao para o novo, essa flexibilidade para incorporar certas necessidades sociais antes que o
legislador o faga, o que nao significa que em certos periodos historicos o legislador ndo possa ou nao
deva oferecer novas normas a sociedade, mais atuais e adequadas. Que permitam novos e generosos

avangos.

O art. 936-A do Projeto € norma com amplas possibilidades hermenéuticas — inclusive, repita-
se, no campo das tecnologias digitais. J& no que se refere aos temas tradicionais possivelmente
abarcados pelo art. 936-A, ha tempos o STJ considera solidaria a responsabilidade do dono do veiculo,
que respondera juntamente ao condutor — pouco importa se o transporte € oneroso ou gratuito (mesmo
o empréstimo do carro para um amigo atrai a responsabilidade civil para quem emprestou). Teremos,
se aprovada a norma, base normativa para outras construgbes, sobretudo nos temas e desafios

advindos do universo digital.

A condigdo de guardido, além do mais, esta vinculada ao comando intelectual da coisa, sua
direcdo ou controle, ndo sendo necessario — no contexto da teoria da guarda da coisa — que haja o
comando material. A expresséo “salvo se demonstrado que ela foi usada contra a sua vontade” (art.
936-A do Projeto) servira para evitar injusticas evidentes, e consta em normas de outros paises. A
expressao nao funcionara, esperamos, como freio impeditivo do avango jurisprudencial na matéria. No
que se refere as excludentes, seria mais adequado falar em fortuito externo do que em “caso fortuito

ou forga maior”, mas isso € um ponto menor, puramente terminolégico.

O elogiado Cédigo Civil argentino de 2015 (art. 1758) parece ter sido a inspiragdo imediata

para a redacgéo do Projeto:

“Sujetos responsables. El duefio y el guardidn son responsables concurrentes del
dafio causado por las cosas. Se considera guardian a quien ejerce, por si o por
terceros, el uso, la direccion y el control de la cosa, o a quien obtiene un provecho de
ella. El duefio y el guardian no responden si prueban que la cosa fue usada en contra
de su voluntad expresa o presunta”.

81 Saleilles, a propdsito, ja na fase mais madura, menos combativa, de sua obra, reinterpretava o art. 1.384 do
Code para dele extrair todo o fundamento da teoria do risco, no que foi acompanhado por boa parte da doutrina e
da jurisprudéncia francesas. Josserand, ao contrario, justica seja feita, sempre fundou seu sistema de
responsabilidade objetiva — baseado no risco — no art. 1.384 do Cddigo Civil francés.
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A respeito da tradigado argentina relativa aos cédigos civis, convém lembrar que ela dialoga —
historicamente falando — com a literatura civilistica brasileira do século XIX. O Cadigo Civil argentino —
ndo o atual, mas o anterior, de 1869, elaborado por Vélez Sarsfield, professor da Universidade de
Cérdoba, que antes ja havia elaborado o Cédigo Comercial — foi confessadamente inspirado no esbogo
de Teixeira de Freitas®? — além, naturalmente, de outras fontes, doutrinarias e legislativas. Alias,
Teixeira de Freitas — conhecido na Argentina como Freitas, e sempre louvado por Pontes de Miranda
como o mais genial dos nossos juristas8® — criou, em seu Esbogo de 1865, um titulo denominado: “Do
dano causado pelas coisas inanimadas”. E, no art. 3.960, estatuiu: “Quando de qualquer coisa inanimada
resultar dano a alguém, seu dono respondera pela indenizagao, a nao provar que de sua parte ndo houve
culpa.” Isto é, prop0s, la atras, uma norma geral para a responsabilidade pelo fato da coisa — o que até

hoje nao tivemos.

Ha, portanto, no Projeto, uma curiosa e fecunda circularidade histérica, um dialogo cultural que
remonta as nossas origens com o notavel esbogo legislativo de Teixeira de Freitas. Téo inovador foi o
Esbogo de Teixeira de Freitas que se tivesse virado lei a discuss&o sobre o abuso de direito teria ocorrido
com mais de um século de antecedéncia no Brasil®*. Em relagdo ao Esbogo, Pontes de Miranda escreveu

sobre a tentativa legislativa:

“Confiou-se a missdo, em 1855, a Teixeira de Freitas, jurisconsulto de grande
saber, independéncia e originalidade. Em 1857, concluiu-se a obra
Consolidagao das leis civis, ampla, erudita, fiel, em que se casam o espirito de
organizagdo e a técnica codificadora, de modo a constituir admiravel
construgdo, com os mais esparsos e infirmes elementos legislativos entéo

82 Nesse contexto, de fato, “Teixeira de Freitas foi mais conhecido na Argentina do que no Brasil, por conta dos
juristas daquele pais usarem seus escritos para a exegese do Cédigo Civil de 1869. Ademais, por ele ter tentado na
pratica a unificagdo das obrigagdes civis e comerciais em um Unico cédigo — ideia esta adotada no Cédigo Civil italiano
de 1942 —, e também por ele ter sido um romanista nas Américas, houve um resgate de sua vida e obra na Italia.
Embora ele tenha recebido tributo logo apds sua morte, incluindo a encomenda de escultura pelo Instituto dos
Advogados do Brasil, e mengdes honrosas a seu trabalho por Clévis Bevilaqua, Pontes de Miranda, Caio Mario da
Silva Pereira, Orlando Gomes, Moreira Alves e Miguel Reale, é certo que, desde a edigao da famosa biografia escrita
por Silvio Meira em 1983, por conta do centenario do falecimento de Teixeira de Freitas, cresceu o interesse € a
reveréncia por ele nos ultimos anos”. (TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A contribuicao de Teixeira de Freitas para
a responsabilidade civil. In: MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo; MORSELLO, Marco Fabio; ROSENVALD,
Nelson. Protagonistas da responsabilidade civil. Indaiatuba: Iberc/Foco, 2022, p. 5-6).

83 Teixeira de Freitas e Pontes de Miranda — singulares, cada um a seu modo — s&o tidos por muitos estudiosos
como os maiores juristas que tivemos. A respeito ha uma curiosa observagao: “Para Ihes dar mais uma faceta de
Victor Nunes Leal. O Victor gostava de tiradas, e ele dizia o seguinte: ‘O Brasil, o direito brasileiro tinha uma
caracteristica. Seus dois maiores juristas: um morreu louco e o outro nasceu louco. Teixeira de Freitas: morreu louco.
Pontes de Miranda: nasceu louco’. (...). Pontes foi um estudioso do direito até a ultima hora. Pontes tinha uma
concepcao da fenomenologia juridica... Ele compreendia o direito como um todo. E ele sabia pensar, ele sabia
construir... A dialética dele € um ponto altissimo, porque ele forma o seu raciocinio por meio de ideias que, na cabega
dele, vivem duelando uma com as outras. Ele tem independéncia. Ele nao recua, ele ndo é ‘Jeca Tatu’, ele nao fica
com medo da coisa dita em lingua estrangeira. Ele diverge de quem tiver para divergir (...). Pontes de Miranda
conseguiu ver e conseguiu imaginar. Tanto é que a solugdo que ndo esta em outros autores, vocé vai ver, esta nele.
Vocé pode até discordar, mas esta nele. Ele pensou e ele imaginou. (...). Agora, vocé fica encantado como é que uma
pessoa sabia tanto! Como é que ele pensa! O homem pensa! Ele ndo se preocupa em ser muito explicito nem didatico.
Ele tem paginas lindissimas e paginas da mais grosseira mistificacéo. Por qué? Vocé vai descobrindo que Pontes de
Miranda é um homem, apesar de ser um génio” (BERMUDES, Sergio. RTDC, v. 32, out./dez. 2007, Dialogos com
a Doutrina, p. 287-288).

84 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A contribuigdo de Teixeira de Freitas para a responsabilidade civil. In:
MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo; MORSELLO, Marco Fabio; ROSENVALD, Nelson. Protagonistas da
responsabilidade civil. Indaiatuba: Iberc/Foco, 2022, p. 17.
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vigentes e oriundos de 1603 a 1857"%5,

5.1. Os ilicitos civis no Cédigo de 1916

Nao é exagero afirmar que os coddigos civis, através dos ciclos histéricos, foram
tradicionalmente vistos como amplas catedrais conceituais, majestosas e colossais. Mais ainda: como
o locus de reuniao do saber juridico de determinada época, uma espécie de sumula da evolugao juridica
de um povo. Talvez por isso o direito civil tenha sempre sido orgulhoso do seu passado — historicamente
rico e talhado em forte base conceitual. O Cédigo Civil de 1916 € um belo Cédigo forjado pela sabedoria
didatica de Clévis Bevildqua, que construiu algo caracteristico, nacional. Pontes de Miranda dizia que
era um Caédigo mais para as faculdades de direito do que para a vida®. Seja como for, traz as marcas
de seu tempo, impossivel que nao trouxesse.

Vejamos, especificamente, a questao dos ilicitos civis.

Uma das mais conhecidas associagbes, que se faz a respeito dos ilicitos, diz respeito aos
efeitos por eles produzidos. De fato, sempre que se pensa em ilicito civil, relaciona-se, quase que
intuitivamente, o dever de indenizar, como eficacia naturalmente produzida. Essa visado se fortaleceu
entre nés tendo como pano de fundo a defini¢do de ilicito do Codigo Civil de 1916, que relacionou, de
forma peremptéria, ilicito ao dever de indenizar, como eficacia supostamente Unica (CC, art. 159:
“Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar
prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano”)?®”. Trata-se de norma juridica de saber classico,
tradutora do mais conhecido perfil da responsabilidade civil, presente em varios sistemas juridicos. A
utilidade de uma disposicdo desse teor evidencia-se pela presengca em praticamente todos os
ordenamentos, a exemplo do Cédigo Civil Alemao (art. 823, B.G.B.), Cdédigo Civil ltaliano (arts. 2.043),
Cddigo Civil Portugués (art. 2.398), Suica — Codigo Federal das Obrigagbes — (art. 41), Espanha (art.
1.092), Austria (art. 1.295). No Brasil, a nogcdo de culpa no art. 159 do Cdédigo Civil de 1916 foi

85 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Fontes e Evolugdo do Direito Civil Brasileiro. Rio de Janeiro:
Forense, 1981, p. 80.

86 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Fontes e Evolugdo do Direito Civil Brasileiro. Rio de Janeiro:
Forense, 1981, p. 86-87.

87 Trata-se, por certo, da mais conhecida clausula geral do direito privado brasileiro, a clausula geral da
responsabilidade civil subjetiva (CC/1916, art. 159; CC/2002, art. 186). De toda sorte, e sem embargo das multiplas
criticas que se lhe possam ser feitas — no sentido de pretender esgotar o conceito de ilicito civil (ndo esgota) — é certo
que o art. 186 do Cddigo Civil é superior a outros modelos legislativos, como por exemplo o alem&o. Alias, o proprio
BGB, tido como uma codificagdo tecnicamente escorreita, inseriu o ilicito civil na parte especial, no direito das
obrigacgdes, e ndo na parte geral, como fez o Cddigo Civil brasileiro. Outrossim, o BGB optou (§ 823) por uma
descricao tarifada dos bens juridicos que, violados, ensejariam ilicitos, numa técnica inferior aquela adotada pelo
Cadigo Civil brasileiro, que se valeu de clausulas gerais (arts. 186 e 187). A propdsito, por incrivel que possa parecer
a um observador estrangeiro, no ordenamento aleméao ndo se indenizam danos de carater exclusivamente patrimonial
(reine Vermdgensschéden). Apenas o que eles chamam de “bens juridicos absolutos” (absolute Rechtsgliter), que
foram mencionados em modelo casuistico na lei (propriedade, integridade fisica e liberdade pessoal). Ha, é verdade,
uma timida clausula de abertura que menciona “demais bens juridicos” (sonstige Rechte). Porém a jurisprudéncia
alema sempre interpretou de modo restrito esse conceito juridico indeterminado.
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introduzida pelo Senado Federal®®.

A disposi¢ao do Cadigo Civil de 1916 foi interpretada como se esgotasse os ilicitos no direito
civil. A doutrina poderia ter investigado e concluido que outros ilicitos existiam além da definigéo legal,
mas isso ndo aconteceu devido a uma convicgdo de que a opg¢ao legislativa estava correta. A visao
doutrinaria foi restritiva, focando que a matéria se limitava a responsabilidade civil. Clévis Bevilaqua,
durante a elaboragcdo do Cddigo Civil de 1916, argumentou contra a inclusdo dos ilicitos num titulo
unico, acreditando que faltava "a necessaria amplitude conceitual". Essa posi¢ao, embora vencida na
redacgdo do Cadigo, refletia a mentalidade da época, que nao via os ilicitos civis como uma questao que

suscitasse cogitagao tedrica mais aprofundada.

A experiéncia juridica contemporanea refuta a identificagdo entre ilicito e responsabilidade
civil, pois esta & um efeito, ndo uma causa. Essa associagéo tradicional induz a analises equivocadas
que turva o fato juridico que origina o dever de indenizar. Uma abordagem restrita a responsabilidade
civil ignora as eficacias ndo indenizantes dos ilicitos civis. A responsabilidade civil é efeito de certos
ilicitos civis, e nem todos os ilicitos civis resultam em responsabilidade civil, de modo que uma
abordagem conjunta e monolitica ndo se justifica, devido as diferencas significativas existentes entre

cada figura juridica.

No direito dos oitocentos, cujo paradigma legislativo foi tdo bem traduzido pelo nosso Cdédigo
Civil de 1916, os ilicitos ja ndo ostentavam apenas a eficacia indenizante. Essa foi uma falha de
perspectiva advinda do apego ao literalismo do Cdédigo. Existiam entdo — como ainda hoje existem —
ilicitos com efeitos que consistem em autorizagdes, ou ilicitos que implicam na perda de direitos em
relacdo a quem os praticou. Por outro lado, o dever de indenizar pode resultar de ato licito. O dever de
indenizar resultante de ato praticado em estado de necessidade ndo importa em resultante de ato ilicito,
porquanto a contrariedade ao direito foi pré-excluida. Assim, “ha indenizabilidade — excepcionalmente,
€ certo — que nao resulta da ilicitude. Reparam-se danos que se causaram sem que os atos, de que

resultaram, sejam ilicitos”8°,

Conquanto a maioria dos ilicitos civis resulte em dever de indenizar, isso ndo deve ocultar
outras espécies de ilicitos. A eficacia indenizante ndo abrange todas as possiveis eficacias dos ilicitos
civis, evidenciando a inadequacgao do critério classico. Nao ha uma relagdo necessaria entre ilicitos
civis e dever de indenizar, pois este dever é uma eficacia de uma espécie especifica de ilicito. A falta
de aprofundamento tedrico esta relacionada a definicdo de ato ilicito do Cddigo Civil de 1916, levando
a doutrina a uma atitude de reveréncia ao conceito legal, sem avangar na analise sistematica juridica

pertinente.

A analise da jurisprudéncia ndo conduziu a doutrina brasileira a uma teorizagdo acerca dos

88 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Fontes e Evolugdo do Direito Civil Brasileiro. Rio de Janeiro:
Forense, 1981, p. 162.

89 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1966, T. LI,
p. 197.
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ilicitos. Sem embargo de quase um século de vigéncia do nosso Cadigo Civil de 1916, as analises
mantiveram-se basicamente as mesmas, desde o inicio do século passado até o inicio do nosso século.
O panorama teérico dos ilicitos, grosso modo, apresenta-se como uma vasta colegao de fatos empiricos
apenas frouxamente ligados pela teoria. Houve, assim, certa paralisagdo tedrica, um ambiente
teoricamente morno, sem discussdes significativas. Alias, a matéria sempre se ressentiu de grave
desvio de perspectiva, consistente em tratar dos ilicitos em conjunto com a responsabilidade civil. E
preciso frisar que os temas, pertinentes a responsabilidade, ndo guardam necessaria relagdo com os

temas relativos aos ilicitos civis.

5.2. Os ilicitos civis no Cédigo de 2002

O Cadigo Civil de 2002 se referiu aos atos ilicitos por intermédio de duas clausulas gerais. O
art. 186 prevé: “Aquele que, por agao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito
e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. O art. 187 complementa:
“Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. Consagrou-se, com
esse dispositivo, a teoria do abuso de direito, velha conhecida da doutrina e jurisprudéncia, cuja
caracterizagdo como ilicito, todavia, era polémica®. O Codigo Civil, mais adiante, estatui no art. 927:
“Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”
(lembrando que o suporte fatico e o preceito — determinagao de efeitos — de determinada norma podem
ndo estar no mesmo dispositivo legal, como & o caso). E facil perceber que o Cédigo Civil de 2002, se
interpretado literalmente, conduz a conclusao que a Unica eficacia possivel, derivada do ilicito civil, é a

obrigacao de indenizar os danos causados.

Esse ponto da vinculagéo entre ilicito civil e dever de indenizar, porém, ja foi abordado em
outros pontos deste artigo. Cremos que convém, neste topico, destacar aquela que foi a grande
inovagéo do Caédigo Civil de 2002 em relagéo aos ilicitos, o art. 187 — consagrando legislativamente o

abuso de direito como ilicito civil entre nos.

O Brasil ndo conhecia, em termos legislativos, a categoria do abuso de direito, pelo menos

com a generalidade posta no Cédigo Civil de 2002. A jurisprudéncia, de qualquer sorte, consagrava a

9 Mesmo numa perspectiva puramente ressarcitoria — e oposta a adotada nesse trabalho — é possivel perceber a
tendéncia ao abandono da categoria classica do ilicito extracontratual em oposigao ao ilicito contratual, em favor
de uma nova figura, de maior abrangéncia, denominada, por Grant Gilmore, de contort (The Death of Contract.
Columbus: Ohio State University Press, 1974).

91 O art. 187 esta informado pela ideia de relatividade dos direitos. Isto &, os direitos flexibilizam-se mutuamente;
nao ha direito isolado, mas dentro do corpo social, onde outros direitos convivem. Pontes de Miranda observou que
“repugna a consciéncia moderna a ilimitabilidade no exercicio do direito; ja ndo nos servem mais as formulas
absolutas do direito romano” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1966, T. LIIlI, p. 62). Interessante observar que Pontes de Miranda sustenta, convictamente, que o
abuso de direito ja estava consagrado pelo Cédigo Civil de 1916 — o que nos parece correto. Pontes chega a dizer
que a vitéria da teoria do abuso de direito no Cédigo Civil de 1916 foi “completa” (PONTES DE MIRANDA, Francisco
Cavalcanti. Fontes e Evolugéo do Direito Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 161).
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categoria, impedindo o exercicio abusivo de uma faculdade juridica. Barbosa Moreira, falando sobre o
abuso de direito, pondera: “Alias, conforme tantas vezes aconteceu na histéria das institui¢gdes juridicas,
a elaboracdo doutrinaria foi precedida da atuacdo dos tribunais: a jurisprudéncia, notadamente na
Franga, adiantou-se & ciéncia”®. Adiante, cita o eximio jurista caso classico, examinado pela
jurisprudéncia francesa no inicio do século XX, relativo ao construtor de baldes dirigiveis, cujo vizinho
— decididamente um espirito malicioso — fez construir, em seu terreno, altas e finas torres de madeira
com o s6 proposito de danificar os dirigiveis que se algavam ou aterrissavam. A jurisprudéncia francesa,
em todas as instancias, ndo aceitou o argumento do agressor de que poderia usar a propriedade como
melhor Ihe aprouvesse, sendo certo que inexistia utilidade ou interesse do proprietario na manutengao
das torres.

Toda utilizacdo de um direito, portanto, que ultrapassar os limites do razoavel, orgando pelo
abuso, pelo perturbador, traz em si, de forma insofismavel, a pecha da oposi¢do aos valores que
permeiam o sistema do direito civil brasileiro®. Sera, nesse contexto, contrario ao direito o ato ou a
omissao que implicar um estorvo social incompativel com a dimensao do direito fruido. Convém sempre
lembrar que a eficacia do abuso de direito (Codigo Civil, art. 187) ndo é apenas indenizante. Outras

dimensobes de eficacia podem surgir, e frequentemente surgem.

A teoria do abuso de direito somente surgiu no final do século XIX, como superagédo de
concepgdes individualistas que entendiam o direito subjetivo como poder da vontade e expressao maior
da liberdade individual e, assim, ilimitado. A teoria do abuso de direito resulta — como nota Orlando
Gomes — de uma concepgéo relativista dos direitos®. Alias, os conceitos funcionais aparecem, com
frequéncia, nas mais diversas searas juridicas, sendo nota indissociavel do direito contemporaneo.
Desde a classica obra de Bobbio, sublinhando a necessidade do abandono de uma concepgao
puramente estrutural em favor de uma postura funcional®®, é evidente a importancia de semelhante
perspectiva. Ha uma tendéncia difusa, porém perceptivel, no direito contemporaneo, de tolerar cada
vez menos a dimensao puramente formal dos conceitos. Alias, conforme ponderou Wieacker, umas das

notas préprias do Estado Social é a relativizagéo dos direitos, a luz de sua fungdo social®®. Atualmente,

92 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Abuso de direito. Revista Trimestral de Direito Civil, v. 13, p. 97-110, jan/mair,
2003.

93 A bibliografia sobre o tema é riquissima. Citemos, em carater exemplificativo, algumas obras especificas,
comegando pelas classicas: JOSSERAND, Louis. De I'esprit des droits et de leur relativité. Paris: Temis Libreria, 1927,
JOSSERAND, Louis. Del abuso de los derechos y otros ensayos. Bogota: Temis Libreria, 1982; BUSTAMANTE, Lino
Rodriguez-Arias. El abuso del derecho. Buenos Aires: EJEA, 1971; CUNHA DE SA, Fernando. Abuso do direito.
Coimbra: Almedina, 1997; MARTINS, Pedro Batista. O abuso do direito e o ato ilicito. Rio de Janeiro: Forense, 1997;
CUNHA LUNA, Everardo da. Abuso de direito. Rio de Janeiro: Forense, 1988; SESSAREGO, Carlos Fernandez.
Abuso del derecho. Buenos Aires: Astrea, 1992; VALLADAO, Alfredo. O abuso do direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1996; CARPENA, Heloisa. Abuso do direito nos contratos de consumo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001;
PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O abuso do direito e as relagbes contratuais. Rio de Janeiro: Renovar, 2002;
CARVALHO NETO, Inacio de. Abuso do direito. Curitiba: Jurua, 2005; JORDAO, Eduardo. Abuso de direito. Salvador:
Juspodivm, 2006.

94 GOMES, Orlando. Introdugéo ao Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 131.

95 BOBBIO, Norberto. Dalla strutura alla funzione. Milano: Edizioni di Comunita, 1977.

% Franz Wieacker assinala as trés caracteristicas que, a seu juizo, apontam para uma evolugdo no sentido de um
Estado Social: a) a relativizagdo dos direitos privados pela sua fungdo social; b) a vinculagdo ético-social destes
direitos; c) o recuo perante o formalismo do sistema de direito privado classico do século dezenove. (WIEACKER,
Franz. Histéria do Direito Privado moderno. Trad. A. M. Botelho Hespanha. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1967, p.
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mercé da forga, no direito atual, das diretrizes constitucionais pertinentes, é algo fora de duvida que a
utilizagao de um direito ndo pode se prestar a fins opostos aqueles que orientaram seu nascimento,

nem tampouco podem colidir com principios maiores, se em choque®’.

Por exemplo, o produto adequado, ao qual o fornecedor esta obrigado, ndo €, apenas, aquele
que cumpra as normas técnicas pertinentes. Vé-se que o direito atual vai além: para que o produto seja
escorreito, livre de vicios, ele deve ser adequado ao fim a que se propbe. Funcionaliza-se, assim, o
conceito de produto, evidenciando-se a insuficiéncia de se respeitar, estatica e estruturalmente, as
regras a ele aplicaveis. E necessario que ele satisfaga o consumidor, nos fins a que se propds. O
fornecedor, seja ele publico ou privado, deve qualidade, seguranga, presteza, adequacgéao, pontualidade

etc.

A funcionalidade, um conceito social que comporta certa dose de fluidez e que se concretiza
casuisticamente segundo standards valorativos consensuais, € inegavelmente util. No campo negocial,
a boa-fé objetiva exerce, dentre outras, fungao de controle, a servir como mecanismo operacional para
obstar condutas abusivas, antes, durante ou depois da relagdo negocial. Nesse contexto, o ilicito
funcional surge do exercicio dos direitos. Nao haveria, a principio, contrariedade ao direito, porquanto
o ato nao figura entre aqueles vedados pelo ordenamento. A contrariedade advém de uma distorgao
funcional, ou seja, o direito é exercido em descompasso com os padrdes aceitos como razoaveis (a
teoria do abuso de direito permite vislumbrar uma via intermediaria entre o permitido e o proibido,

trazendo maior fluidez conceitual para o ilicito civil, o que é positivo)®.

A cada direito, conferido pelo sistema, corresponde um perfil, mais ou menos nitido, que
fornece as proporc¢des de sua utilizagdo. Se ocorre um desvio no perfil objetivo do direito, cessa a tutela
e passa a haver uma situagdo contraria ao direito. Os padrdes ético-sociais de comportamento,
devidamente contextualizados, aliados as circunstancias do caso, definirdo quando uma conduta
ultrapassa os limites do aceitavel, timbrando-se como ilicita. O direito contemporaneo repudia a
utilizagao arbitraria, caprichosa ou inconsequente das situa¢des juridicas. Toda acdo secundada em
norma juridica esta condicionada a sua projegcéo social, onde certamente encontrara outras agoes,
igualmente amparadas, entre as quais deve haver uma mutua flexibilizagédo. Isso implica, por 6bvio,
uma analise menos formal. Sempre que os limites, socialmente aceitos, forem ultrapassados, dando
lugar a situagdes geradoras de perplexidade, espanto ou revolta, decorrentes do exercicio de direitos,

a resposta do ordenamento sé pode ser uma: a repulsa ao agir abusado, desarrazoado®.

624).

97 Pontes de Miranda, desde o inicio do século passado, vigorosamente se punha contra o contetido despoético no
exercicio dos direitos subjetivos, antecipando, em longas décadas, o conceito de fungdo social da propriedade e
dos contratos: “Tampouco se definiria o direito subjetivo como poder de mandar, de impor, de comandar. Aos
séculos de pontiagudo individualismo foi grata tal concepgao, que pds o individuo no lugar dos déspotas. O ‘meu’
direito (subjetivo) significava a minha forga, o meu poder, a minha violéncia, sucedaneos da forga, do poder, da
violéncia do principe” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado da A¢do Resciséria. Rio de Janeiro:
Forense, 1976, p. 10).

98 ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe. Codigo Civil comentado. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p.
284.

99 Nos primeiros tempos da teoria do abuso de direito, os juristas, habituados a idolatrar a culpa, encaravam com
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E um ilicito que nasce da fungdo dos direitos. Ou, melhor dizendo, da disfun¢éo dos direitos.

O ilicito funcional opera como uma clausula geral da ilicitude — uma das mais ricas do Cédigo
Civil — destinada a manter o exercicio do direito nos limites socialmente toleraveis. Tem aplicagao
ampla, em qualquer setor da experiéncia juridica. Ha, assim, no sistema do direito civil, uma espécie
ilicita aberta que se manifesta no exercicio dos direitos'?. O direito subjetivo, em nossos dias, é direito-
funcdo, isto é, ndo pode ser usado para desequilibrar (outras) situacdes juridicas legitimamente
construidas. Convém lembrar que a questao das legitimas expectativas ocupa espago singularmente

relevante nas reflexdes e solugdes juridicas atuais.

Parte da doutrina se mostrou, por vezes, refrataria a caracterizacdo do abuso de direito como
ato ilicito. Ponderava-se que o abuso de direito ndo seria uma agressao frontal ao direito, e portanto
ndo seria um ato ilicito'®'. Ndo cremos, presentes as premissas que vimos desenvolvendo, que a
agressao frontal seja uma caracteristica dos ilicitos civis. Tudo depende, com efeito, dos paradigmas
tedricos adotados. Se se afasta, do campo da ilicitude civil, as espécies que ndo se amoldam a certos
padrées previamente definidos (culpa, dano, dever de indenizar, além da previsdo expressa), a
discussdo como que se encerra, porquanto é impossivel dialogar com dogmas.

Se, por outro lado, abrem-se as janelas para uma percepg¢ao mais arejada da ilicitude, sem
os rigidos espartilhos formalistas, € possivel a analise dos ilicitos a partir do sistema em que eles se
inserem, iluminados pelos valores e principios que os circundam. Essa nova atitude, despida de
padrdes prévios de afericdo, possibilita que novos conteiudos seméanticos sejam forjados, sem a

inflexibilidade sacra da concepcao classica.

Atualmente, é lugar comum a afirmacao da relatividade dos direitos. Nao existem eles em
situacao de absoluta harmonia, como romanticamente ja se pensou, em ilusdo diariamente desmentida
pela realidade. Assim, os direitos, porque existem para se realizar socialmente, colidem, entram em

choque, superpbem-se, as vezes, dificultando o exato vislumbre de seus limites.

No direito civil (também) é ilicito o ato cujo resultado funcional seja distorcido. Se ha desvio
funcional no exercicio, ainda que esse exercicio seja permitido pelo sistema, o ato é ilicito, mercé da

repulsa do direito moderno pela utilizagdo abusiva e imoderada dos direitos. Nao importa a razao

perplexidade alguém ser responsabilizado sem culpa — seja na teoria do risco, seja na teoria do abuso de direito.
Fortaleceu a posicéo dos que assim pensavam o § 226 do BGB — Cédigo Civil alemao de 1900 —, que estabelece: “E
inadmissivel o exercicio de um direito, quando s6 possa ter o fim de causar dano a outrem”. Esse dispositivo, de
conteudo absurdamente restritivo, impde que a vitima do abuso de direito prove que o agressor, ao se exceder no
exercicio do seu direito, teve apenas o fim de lesar. Ora, se tivesse, além desse, outro fim, ja ndo estariamos sob a
protegdo do dispositivo. Pouco tempo depois surge o Cédigo Civil suigo, de 1907, cujo art. 2° dispde: “Todos sdo
obrigados a exercer seus direitos e executar suas obriga¢cdes segundo as regras da boa-fé. O abuso manifesto de
um direito ndo é protegido pela lei”. Tal norma, ao contrario da alema, perfilha uma concepgao objetiva do abuso de
direito, embora exija, assim como a brasileira, que o excesso seja manifesto.

100 Aligs, nosso tao citado art. 187 do Cddigo Civil — claramente inspirado no art. 334 do Codigo Civil portugués —
tem o inegavel mérito de destacar que os ilicitos civis ndo se esgotam na férmula tradicional que reune a culpa, o
dano e o dever de indenizar. Apesar disso, cremos que a referida norma nao inovou substancialmente o sistema
juridico brasileiro. O exercicio abusivo de um direito ja ndo era tolerado, mesmo antes do Codigo Civil de 2002.

101 GOMES, Orlando. Introdugéo ao direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 118.
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juridica de atuar. Fundamentalmente, o que é vedado é o agir desarrazoado, desviado de toda
consideragao social. O direito dos nossos dias repudia a utilizagdo de uma faculdade juridica em
dissonancia com sua funcdo social. No basta, em termos estruturais, ter direito. E fundamental que

seu exercicio se dé em limites socialmente adequados.

5.3. Os ilicitos civis no Projeto de Lei n. 4, de 2025

O Projeto mantém os conceitos atuais que ja temos acerca dos ilicitos. Continuaremos — caso
seja aprovado — com aquilo que foi relatado nos topicos anteriores. Nada disso sera perdido. O art. 187
persiste com redacao idéntica, sem mudancgas. O art. 186 passara a ter a seguinte redacgéo: “Art. 186.
A ilicitude civil decorre de violagdo a direito. Paragrafo unico. Aquele que, por agdo ou omissao
voluntaria, negligéncia, imprudéncia ou impericia, violar direito e causar dano a outrem, responde

civilmente”.

A alteragao, literalmente singela, tem admiraveis efeitos na sistematicidade do direito material,
pois desvincula o conceito de ilicitude civil do conceito de reparagédo de danos. A reparagédo de danos

continuara sendo o efeito mais comum da ilicitude civil, sem que seja o efeito necessario e unico.

Enfim, com a mudang¢a manteremos os avancgos ja feitos, e iremos além. Vejamos os pontos

que refletem os principais passos dados.

5.3.1. A tutela preventiva do ilicito

O Projeto cria — no Cédigo Civil — uma tutela preventiva do ilicito (destinada a inibir a pratica,
a reiteracdo, continuagao ou agravamento de agdo ou omiss&o contrario ao direito, art. 927-A, § 3°),
cuja redacao é a seguinte: “Art. 927-A, § 3° Sem prejuizo do previsto na legislagdo especial, a tutela
preventiva do ilicito é destinada a inibir a pratica, a reiteragédo, a continuagao ou o agravamento de uma
agao ou omissao contraria ao direito, independentemente da concorréncia do dano, ou da existéncia
de culpa ou dolo. Verificado o ilicito, pode ainda o interessado pleitear a remog¢do de suas

consequéncias e a indenizagao pelos danos causados”.

Teremos, com isso, no direito civil-material brasileiro, um conceito compativel com o conceito
da legislacdo processual (CPC, art. 497, paragrafo unico): “Para a concessdo da tutela especifica
destinada a inibir a pratica, a reiteracdo ou a continuagao de um ilicito, ou a sua remocao, é irrelevante
a demonstragdo da ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa ou dolo”. A tutela inibitéria tem
natureza preventiva e busca impedir a pratica de um ilicito, ou a continuagdo de seus efeitos. Alias, o
abuso de direito € um ato ilicito que independe do dano (justamente porque seu efeito ndo é,
necessariamente, o dever de indenizar, a responsabilidade civil). O Enunciado 539 das Jornadas de
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Direito Civil aponta: “O abuso de direito € uma categoria juridica autbnoma em relacdo a
responsabilidade civil. Por isso, o exercicio abusivo de posi¢cdes juridicas desafia controle

independentemente de dano”192,

Cresceram, no Brasil, nos ultimos trinta anos, os estudos acerca da tutela inibitéria
(estudos esses que pedem um conceito mais amplo de ilicito civil). Nesse contexto, a tutela
inibitéria seria a tutela adequada para os ilicitos (ou pelo menos uma delas, a de conformagéao
histérica mais recente), se tivermos em conta “a importancia indiscutivel da tutela inibitéria, em
virtude da necessidade de se conferir tutela preventiva as situagées juridicas de conteudo nao
patrimonial. Ndo se avalia nem se investiga, para obtencao da tutela inibitéria, a existéncia de dano
provavel ou de dano ja consumado. Nao € necessaria a presenga do dano nem da culpa ou do

dolo. Para a obtencdo da tutela inibitéria, basta a demonstragdo de um ato ilicito”'%.

Alids, uma curiosidade histérica: o projeto do Cédigo do Consumidor previa, de forma
inovadora, um sucedaneo do mandado de seguranca tradicional, sé que contra atos de particulares
(art. 85). José Carlos Barbosa Moreira belamente escreveu: “A propdsito de outro assunto, disse
alguém certa vez: 'Torniamo all'antico, sara un progresso'. Fomos capazes de inventar o mandado
de segurancga preventivo contra atos de autoridade. Precisamos de um remédio equivalente contra
atos ou omissdes de particulares. O paralelo nada tem de arbitrario: justamente de 'seguranca’
falava o legislador filipino. E, nos termos da vetusta Ordenacgéo, era possivel ao ameacgado pedir
ao juiz que o segurasse 'a ele e as suas cousas': a pessoa antes dos bens, em sequéncia
filosoficamente irrepreensivel’'%4. Ndo obstante as ponderagdes, tal dispositivo foi objeto de veto

presidencial.

Os ilicitos civis, tradicionalmente, foram encarados sob uma perspectiva repressiva, posterior
a lesdo ocorrida. Aquele que violasse direito alheio, causando-lhe dano, ficaria obrigado a indenizar os
prejuizos havidos. Assim, s6 haveria espago para cogitar de ilicito civil apds a ocorréncia do ato
reputado ilicito. Atualmente, inverte-se, progressivamente, o prisma de analise. O ilicito passa a contar

com uma nova dimenséo, que é a dimensao prospectiva, com fecundas possibilidades normativas.

Contudo, pela propria dindmica dos fatos, e pela velocidade crescente das mudangas sociais,

102 Nessa linha: “Reconhecido o ato abusivo (judicialmente, afinal somente cabe ao magistrado detectar, caso
a caso, se houve transgressado ao exercicio de um direito), a sangdo ao ofensor sera aquela que possa de
maneira razoavel atender as peculiariedades do caso. Como as consequéncias ndo sao rigidas, em alguns
casos defluira o dever de indenizar, em outros, podera o magistrado determinar a revisdo de clausulas
abusivas. Por fim, em outras hipdteses o desfecho suficiente sera a decretagdo da nulidade do ato”
(ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe. Responsabilidade Civil. Teoria Geral. Indaiatuba: Foco,
2024, p. 506). E preciso firmar uma premissa, forte nas ligdes de Pontes de Miranda: invalidade é sancgéo
(PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1966, T.
LI, p. 104). E uma sang¢éo atipica, se nos atermos ao senso comum de que sangdo, em direito civil,
corresponde fundamentalmente a reparagao dos danos causados.

103 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria: individual e coletiva. Sdo Paulo: RT, 1998.

104 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Tutela sancionatoria e tutela preventiva. Temas de direito processual,
segunda série. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 29.
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a forma tradicional de regulagcdo mostrou-se anacronica'®. Nao é mais possivel, sob pena de frustrar
a efetividade do direito, esperar que as violagbes ocorram, para somente depois agir, movimentando o
lento e burocratico aparato judicial tendente a concretizar repara¢des pecuniarias. Marinoni lembra que
“os direitos n&o patrimoniais devem ser tutelados sempre na forma preventiva, sob pena de o direito
em si ser transformado em direito a indenizagdo”'%. Essa regulagdo postera, voltada para o passado,
€ intoleravel na experiéncia juridica atual (sobretudo como modelo Unico). Nao se pode tutelar direitos,
mormente direitos ndo patrimoniais, acenando com uma possivel possibilidade de indenizar, em
pecunia, o dano experimentado. A fungdo do direito contemporaneo, nessa perspectiva, é otimizar

instrumentos para que o dano ndo ocorra, para que o ilicito ndo se perfaga'®”.

O ilicito civil, hoje, deve ser perspectivado ndo sé como representante do dever de indenizar,
mas também, fundamentalmente, como a categoria que possibilita uma atuagéo reativa do sistema
para evitar a continuagdo ou a repeticdo das agressdes aos valores e principios protegidos pelo

direito08,

Pontes de Miranda — com a antevisdo que o distinguia — ja nas primeiras décadas do século
passado ja alertava para o regressivo erro de tratar outros direitos menos favoravelmente que o direito
de propriedade'%®. A propdsito, Barbosa Moreira, com finura, percebeu que as possibilidades de tutela
preventiva, no campo do direito privado, cingiam-se a protecao de coisas, e ndo dos direitos da
personalidade. Assim € que existem, para litigios entre particulares, apenas o interdito proibitério e a
nunciagao de obra nova, remédios que protegem a posse e a propriedade’"0. Ocioso frisar que para os
chamados novos direitos a tutela repressiva nem sempre se mostra adequada. E bem possivel, face a

certas situagdes concretas, que as providéncias posteras a lesao ostentem carater puramente paliativo,

105 “No liminar do século XXI, a vertiginosa aceleragdo do ritmo histérico parece prestigiar a consagragdo do
efémero como categoria suprema”. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O transitério e o permanente no direito.
Temas de direito processual, quinta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, 225/231. Natalino Irti diagnostica: “Il
funzionamento calcolabile delle norme € ormai in piena crisi. Il preannuncio si vide nelle ‘clausole generali’ (buona
fede, ragionevolezza, buon costume ecc.), che Schmitt salutd come ‘rinuncia al fondamento del positivismo’, e
‘nuovo modo di pensare giuridico™, embora com uma perspectiva critica (IRTI, Natalino. Un diritto incalcolabile.
Torino: Giappichelli, 2016, p. 8).

106 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas do Processo Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 55.

107 PISANI, Andrea Proto Pisani. La tutela giurisdizionale dei diritti della personalita: strumenti e tecniche di tutela.
Il Foro Italiano. Roma, vol. CXIIl, parte quinta, 1990, p. 5.

108 Argumenta-se nesse sentido: “Um espago que ainda esta por ser definido dentre as necessidades
diferenciadas de tutela no direito brasileiro é o da tutela inibitéria, que opera para a prevencgéo de futuros
danos a direitos, com base na mera ameaca de violagcdo do neminem laedere, ou diante do perigo de
reiteracdo de violagdo de deveres genéricos. Aqui a tutela preventiva se manifesta de forma auténoma. A
feicdo acautelatdria ex ante atua como potente elemento dissuasivo de potenciais comportamentos ofensivos
a interesses alheios, com destaque para a defesa de situagdes juridicas da personalidade. Sendo certo que
o ilicito consiste em uma situagdo de contrariedade ao direito, a pronuncia inibitéria traduz, sob o plano
processual, uma proibicdo ja presente no direito substancial. Mediante a ordem inibitéria, o juiz se limita a
aplicar a valoragéo negativa em termos de antijuridicidade expressa no ordenamento” (ROSENVALD, Nelson;
BRAGA NETTO, Felipe. Responsabilidade Civil. Teoria Geral. Indaiatuba: Foco, 2024, p. 173; ver ainda: DI
MAJO, Adolfo. La tutela civile dei diritti. Milano: Giuffré, 2003, p. 172; BIANCA, Massimo. L’inibitoria come
rimedio di prevenzione dell’illecito. Studi in onore di Nicolo Lipari. T. I. Milano: Giuffré, 2008, p. 304; BRAGA
NETTO, Felipe. Teoria dos ilicitos civis. Belo Horizonte: Del Rey, 2003).

109 PONTES DE MIRANDA.. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, p. 367.

110 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Tutela sancionatdria e tutela preventiva. Temas de direito processual,
segunda série. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 26.
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incapazes de oferecer uma protecgao real ao bem juridico".

A tutela repressiva € uma tutela concebida para violagdes patrimoniais. Nao é a forma d6tima
de resguardo dos valores ligados a dignidade da pessoa humana, em todos seus espectros. Por
envolver, necessariamente, uma longa e fatigante discusséo, a tutela repressiva, péstera aos danos, é
pouco adequada para fazer frente aos valores n&o patrimoniais. A tutela preventiva é a Unica forjada
com instrumentos técnicos que podem proteger os valores ndo patrimoniais, atingidos por ilicitos civis.
Isso, repita-se, raciocinando-se com modelos em tese eficientes, desprezando-se, como subsidiaria, a
tutela puramente patrimonial, sendo a conversdo em perdas e danos e ultimo caminho a ser seguido.
Alias, a tendéncia, hoje, € privilegiar a tutela especifica em detrimento da converséo da obrigagdo em

perdas e danos (CPC, art. 499, paragrafo unico).

Ao direito dos nossos dias — sobretudo em se tratando de direitos fundamentais — ndo se
tolera a indiferengca diante dos danos, mesmo que futuros ou potenciais. Cabe progressivamente
construir uma tutela ndo sé repressiva, mas fundamentalmente preventiva. Nao é valorativa ou
funcionalmente equivalente preservar determinado bem juridico fundamental ou aceitar sua lesdo em

lugar de uma posterior e imperfeita indenizagdo monetaria. A linha de tendéncia

hermenéutica, portanto, aponta para a prote¢do preventiva do bem, de todas as formas e de
todos os modos possiveis. O principio da proporcionalidade pode iluminar os contextos e orientar as
solugdes dos casos, nem sempre faceis. Em relagdo a muitos dos danos do nosso século podemos
dizer que a complexidade que os abraga nem sempre se situa no dominio das causas visiveis. Ha, em
muitos casos, riscos invisiveis, que nao podem ser prontamente detectados. Como ja dissemos, as
possibilidades da dimensdo preventiva da responsabilidade civil vém sendo crescentemente

estudadas.

O Projeto, no § 4° do art. 927-A, estabelece: “Para a tutela preventiva dos direitos séo
admissiveis todas as espécies de agdes e de medidas processuais capazes de propiciar a sua
adequada e efetiva protegdo, observando-se os critérios da menor restricdo possivel e os meios mais
adequados para garantir a sua eficacia”. Certos direitos e interesses gozam dessa protegao flexivel e
ampliada, que deve ser processualmente otimizada e n&o restringida. Trata-se de norma tradicional,
em certo sentido, em nosso ordenamento, em diversos angulos tematicos. Por exemplo, o art. 83 do
CDC estatui: “Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este cédigo sdo admissiveis todas
as espécies de agdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela”. Alias, cabe lembrar que
dentre os direitos basicos do consumidor esta “a efetiva prevengao e reparagdo de danos patrimoniais
e morais, individuais, coletivos e difusos” (CDC, art. 6°, VI). A tutela devera ser, sempre que possivel,

preventiva, evitando danos.

Voltando as normas de perfil semelhante, o Estatuto da Pessoa Idosa, art. 82, estatui: “Para

"1 TEPEDINO, Gustavo. Direitos humanos e relagdes juridicas privadas. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, pp. 55/71, p. 57.
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a defesa dos interesses e direitos protegidos por esta Lei, sdo admissiveis todas as espécies de agbes
pertinentes”. O ECA prevé em seu art. 212:; “Para defesa dos direitos e interesses protegidos por esta
Lei, sdo admissiveis todas as espécies de acdes pertinentes”. E interessante observar como os
estatutos protetivos dialogam entre si, possuindo similitudes, sobretudo no que toca a protegdo dos
vulneraveis. Alias, em movimento que se intensificou no final do século passado, busca-se modos de
evitar a armadilha — tdo comum no discurso juridico — de prestigiar belas consagracdes retéricas de
direitos com pouca ou nenhuma efetividade social. Herman Benjamim destaca que essa orientagéo
permite “investigar-se por toda a legislacdo os instrumentos mais adequados a protegcdo do
interesse defendido”. Existe, portanto, dialogo, soma de forgas protetivas, sobretudo quando em

jogo bens juridicos relevantes ou pessoas e grupos vulneraveis.

Se quisermos levar a sério os direitos fundamentais, toda a atividade interpretativa-aplicativa
(do legislador, do administrador e do juiz) deve ser orientada para a maior realizagdo possivel desses
direitos. Talvez n&o seja exagero afirmar que o desafio, hoje, é concretizar os direitos fundamentais
— e a solidariedade social — dentro do préprio direito privado (mas n&o so6 nele). A tutela dos direitos
fundamentais € uma tutela amplissima, que ndo se esgota nesse ou naquele remédio, nesse ou
naquele instituto. E isso é particularmente relevante na tutela preventiva de direitos — sobretudo
direitos fundamentais, direitos da personalidade. A tutela 6tima, aqui, é apenas a tutela preventiva,
as demais dificilmente tutelam o direito em si. A energia criativa dos nossos dias pode criar — e
espera-se que crie sempre — novos meios e formas de se tutelar, eficazmente, os direitos
fundamentais. Repetindo que a tutela deles sera tanto melhor quanto mais envolver dimensdes

preventivas.

A tutela pode abranger tanto deveres negativos como positivos. Marinoni argumenta que
“diante das normas que estabelecem deveres positivos para a protecdo de determinados direitos
fundamentais (por exemplo, o dever de instalar tecnologia para que seja evitada poluigédo), a tutela que
impde o cumprimento do dever legal mediante a imposigdo de fazer constitui tutela destinada a impedir
o prosseguimento do ilicito e, assim, proteger o direito fundamental. Entender que a ordem positiva para
o cumprimento de dever de fazer ndo constitui tutela inibitéria € supor que essa sé é cabivel quando a
norma estabelece dever negativo. E esquecer que a prépria norma, em alguns casos, possui fungéo
preventiva e que a tutela jurisdicional destinada a dar-lhes atuagéo tem por fim dar tutela ao direito que a

prépria norma violada objetiva proteger’12,

Cremos ser necessario desenvolver algumas reflexdes sobre a prevengdo em nossos dias,

112 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 70. Ver ainda: KISS, Alexandre. The
rights and interests of future generations and the precautionary principle. The precautionary principle and
international law: the challenge of implementation. Hague: Kluwer Law International, 1996, p. 27. Thais Pascoaloto
Venturi percebe adequadamente: “Nessa perspectiva, evidentemente que a protegdo preventiva sera tanto mais
conveniente ou adequada quanto mais essencial ou fundamental o interesse ou direito tutelado. Se a violagéo e a leséo
a direitos patrimoniais disponiveis podem comportar um tratamento repressivo, 0 mesmo nao ocorre com a violagdo e
a lesdo a direitos ndo patrimoniais e indispensaveis, para os quais a responsabilidade civil deve operar em sentindo
eminentemente preventivo” (VENTURI, Thais Gouveia Pascoaloto. Responsabilidade civil preventiva: a protegdo
contra a violagao dos direitos e a tutela inibitéria material. S3o Paulo: Malheiros, 2014, p. 97).
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dentro do direito privado3.

Hoje o direito privado perdeu o isolamento tematico que por séculos ostentou. Se ha algo que
caracteriza o conhecimento cientifico atual sdo os dialogos e a necessaria interdisciplinariedade.
Prevenir é a palavra de ordem no século XXI. A énfase que o século passado deu a reparacao de
danos, o século atual vai dar — estd dando — a prevencgéao deles. As legislagdes, atuais e futuras, tendem
a enfatizar esse ponto (basta lembrar da LGPD e, em relagéo as futuras, o projeto para regular a IA
que esta no Congresso Nacional). Os danos relacionados as assimetrias informacionais e ao uso
discriminatorio de dados pessoais hdo devem ser apenas reparados, devem ser sobretudo prevenidos.
E certo que muito ha por ser feito, inclusive na sedimentacdo de conceitos e fungdes. Seja como for,
os deveres de prevengdo vieram para ficar no século XXI. Nao nos livraremos — felizmente — das

reflexdes, dentro do direito privado, relativas a prevengao de danos.

Enfim, estamos mudando — social e juridicamente — ainda que nem todas as faces da
mudanga sejam prontamente identificaveis. Paulo Lobo enfatiza “que o Estado e o direito assumiram
novas fungdes, incluindo as preventivas, de precaucao e de protegcao, de modo a evitar danos. O Direito
progressivamente encaminha-se no sentido da regulagao da responsabilidade preventiva, inclusive na
legislagdo processual’''4. Sobretudo a partir do final do século XX se fortaleceu a discussdo sobre
modos preventivos de combater ilicitos civis, riscos e danos. Percebeu-se, com progressiva clareza, a
insuficiéncia do perfil classico, de indole repressiva. Hoje se sabe que a compensagao de danos nao
faz voltar, de forma real, a vitima para a situagcdo que existia antes do dano. Sobretudo nos danos

extrapatrimoniais isso é impossivel.

Prevenir tem se mostrado o melhor caminho, ainda que ndo seja um caminho facil. O
instrumental normativo do direito privado nao foi classicamente pensado para prevenir. Porém, para
novos tempos, novos caminhos — inclusive novos caminhos normativos. Paulo Lébo destaca ainda:
“Para além da fungao restitutiva, na contemporaneidade, assumiu importancia fundamental a fungéo
preventiva da responsabilidade civil. Assenta-se, igualmente, no fundamento do neminem laedere, nao

mais para reparar a lesdo, mas sim para evita-la. O direito contemporaneo da responsabilidade civil

113 Cria-se, no Projeto, um dever geral de evitar danos (art. 927-A e § 1°): “Art. 927-A. Todo aquele que crie situagio
de risco, ou seja responsavel por conter os danos que dela advenham, obriga-se a tomar as providéncias para
evita-los. § 1° Toda pessoa tem o dever de adotar, de boa-fé e de acordo com as circunstancias, medidas ao seu
alcance para evitar a ocorréncia de danos previsiveis que lhe seriam imputaveis, mitigar a sua extensédo e néo
agravar o dano, caso este ja tenha ocorrido”. Com a previsdo do Projeto de Lei n. 4/2025 do Senado, insere-se,
no Cadigo Civil, o dever de evitar danos previsiveis (dever que abrange, também, ndo agravar o dano ja ocorrido
e mitigar sua extensao). Em relagéo as leis atuais e recentes, temos cada vez mais exemplos do dever de prevenir
dentro do direito, com evidentes repercussdes na responsabilidade civil. Por exemplo, a Lei n. 12.608/2012, que
institui a Politica Nacional de Protecéo e Defesa Civil, PNPDEC — alterada pela Lei n. 14.750/2023 — dispde no art.
5° “S&o objetivos da PNPDEC: Il - recuperar as areas afetadas por desastres, de forma a reduzir riscos e a
prevenir a reincidéncia; (redagédo dada pela Lei n. 14.750/2023); IX - produzir alertas antecipados em razao de
possibilidade de ocorréncia de desastres (redacdo dada pela Lei n. 14.750/2023); XVI - incluir a analise de riscos
e a prevencgao a desastres no processo de licenciamento ambiental dos empreendimentos, nas hipéteses definidas
pelo poder publico; e (incluido pela Lei n. 14.750/2023); XVII - promover a responsabilizagado do setor privado na
adocao de medidas preventivas de desastres e na elaboragédo e implantagdo de plano de contingéncia ou de
documento correlato. (incluido pela Lei n. 14.750/2023).

14 LOBO, Paulo. Direito civil: Obrigagdes. Vol. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 330-332.
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orienta-se a partir dos seguintes fundamentos especificos: 1. Primazia da vitima; 2. Reparagao integral;
3. Solidariedade social; 4. Prevengéo”!15.

S6 em 2024, tivemos no Brasil eventos terriveis relacionados ao clima. Em 2024, tivemos em
maio a maior catastrofe climatica da histéria do Rio Grande do Sul, com as traumaticas enchentes (que
despertaram a solidariedade de todo o pais). Poucos meses depois, em setembro, tivemos o pais em
chamas, com incéndios descontrolados, fumagas tornando o ar quase irrespiravel em muitos Estados.
Tudo isso evidencia a necessidade de novos protocolos de prevencado (em 11/09/2024, segundo o
servico de monitoramento suico /QAir, S&o Paulo foi a metrépole com a pior qualidade de ar no mundo
pelo terceiro dia seguido). Estado, empresas e cidaddos ndo podem agir apenas de modo reativo,
depois dos danos. Hoje — e cada vez mais sera assim — cabe ao Estado e a cada um de nds adotar
agcbes e comportamentos que evitem danos, ou pelo menos contribuam para isso. Obviamente as
exigéncias em relacdo ao Estado e aos gestores publicos sdo maiores, inclusive em termos de
planejamento, responsabilizacdo e eficiéncia. Nado s6 em relagdo ao Estado, mas também aos

particulares, cidadédos e empresas. Numa palavra: prevencgao.

Em relagcdo a questdo dos desastres climaticos, hoje a doutrina esta abandonando a
expressao “desastres naturais” e preferindo usar “desastres climaticos” — porquanto ha inegavelmente
um componente humano, nada desprezivel, nesses desastres. Mesmo porque os desastres climaticos
nao sao apenas instantaneos. S4o, ou podem ser, também cumulativos. As mudangas climaticas, por
exemplo, estdo relacionadas aos ciclos, a instabilidade climatica. Alias, os estudos mais atuais a
respeito do tema ja mencionam o direito fundamental a estabilidade climatica’"e.

Nesse contexto podemos indagar: como lidar com eventos extremos, cada vez mais comuns?
O direito privado deve se manter alheio a isso? Devemos apenas ter respostas post factum? Enfim,
trata-se de algo cujas respostas juridicas estdo em construgdo. O direito vive, alias, em variados
setores, um conflito entre velhas estruturas e novas (e necessarias) fungdes. As categorias classicas
parecem insuficientes. Enfim, lidamos cada vez mais com eventos extremos, € o direito nem sempre
esta pronto para lidar com eles (talvez seja mais exato dizer que quase nunca esta). Precisaremos,
individual e socialmente, reaprender muito. A afirmacao parece valida para multiplos campos do
conhecimento juridico, sobretudo — mas n&o apenas — aquela parte do direito privado que dialoga com
novas e disruptivas tecnologias.

Alids, tamanhas sdo as mudancgas hoje — ndo sé tecnoldgicas, mas comportamentais — que
nao € exagero dizer que a unica permanéncia € a mudancga. E o direito ndo pode virar as costas para
as mudancgas, nao se trata de postura razoavel ou realista. Nem convém, no extremo oposto, abragar
cegamente o novo apenas por ser novo. Como sempre, o caminho do meio costuma ser mais
adequado. Porém, para o civilista — cuja formagado cultural e padrdo mental é tradicionalmente

conservador — o erro mais comum habitualmente ndo é abragar cegamente o novo, mas se agarrar as

15 LOBO, Paulo. Direito civil: Obrigagdes. Vol. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 329.
116 CARVALHO, Délton Winter de. Constitucionalismo climatico. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2025.
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licdes do ontem, mesmo quando nao explicam ou solucionam mais os conflitos e dilemas do hoje. E a
consequéncia é clara: quando o direito se recusa a olhar para as necessidades do hoje, ele perde a
relevancia. Como belamente afirmou Georges Ripert — notavel civilista francés, que foi reitor da

Universidade de Paris — quando o direito ignora a realidade, a realidade se vinga ignorando o direito'!7.

Tudo isso, é certo, exige sobretudo uma mudanga cultural. As verdadeiras mudangas sao
culturais, ndo legislativas. Mais realizagao extrajudicial do direito civil, e menos busca por judicializar
demandas. Em relagdo aquelas judicializadas, sobretudo em casos complexos, mais prevengao e
menos dano (é certo que isso é facil de afirmar e dificil de realizar na maioria dos casos, mas € um
objetivo a ser buscado). E ha avangos, em termos normativos, conceituais e de pratica. O juiz precisa
deixar de ser o juiz do dano para ser o juiz da prevengdo''®. Algo parece certo: quanto mais a
humanidade avanga, aumentam também os potenciais lesivos — sejam industriais, empresariais ou
tecnoldgicos. O préprio conceito de dano vem se ampliando e sendo objeto de variados estudos atuais.
Dano, em termos juridicos, € um conceito que s6 pode ser compreendido em determinado contexto
temporal. Exige que precisemos lugar e época a que estamos nos referindo. O conceito de dano
ambiental, por exemplo, seria incompreensivel para alguém do século XIX, simplesmente ndo havia

essa consciéncia, essa percepgao em termos sociais.

Nao basta mais sentar na poltrona confortavel da forga maior, atribuindo esses danos a
natureza, isso deixou de ser aceitavel. Trata-se de postura tedrica que fica melhor no museu das ideias.

Se, por exemplo, os avangos cientificos permitem que se saiba do evento extremo com antecedéncia,

117 Josserand, de modo semelhante, afirmou que os juristas devem viver a sua época, se ndo querem que esta
viva sem eles (JOSSERAND, Louis. Derecho Civil. T. Il. Trad. Santiago C. Y Manterola. Buenos Aires: EJEA, 1950,
p. 449).

118 O direito dos desastres, por exemplo, integra transversalmente diversas areas do direito (ambiental, civil,
consumidor, processo civil, administrativo etc). No direito material, pede novas compreensdes acerca dos riscos e
dos danos. No direito processual, énfase em tutelas especificas (sobretudo preventivas). Buscando-se atender
situagdes de vulnerabilidade (vulnerabilidade agravada) e gestao de riscos (realocagao de vitimas, por exemplo).
Sempre através da necesséria integracao funcional entre direito material e processual. Lidamos cada vez mais
com processos complexos, estruturais, que envolvem o gerenciamento de crises comunitarias. Processos que
objetivam ndo apenas reparar, mas também prevenir, mitigar e restaurar (restaurar a estabilidade comunitaria
perdida, por exemplo). Aqui estamos diante de um perfil processual mais fluido e dindmico, certamente. N&o por
acaso, o STJ, através do ministro Herman Benjamin, afirmou que a teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da
prova — CPC, art. 373, §1° — traduz a passagem, na relagdo processual, da isonomia formal para a isonomia
substancial. Fundamental — ndo s6 nesses casos, mas sobretudo neles — termos uma integracao e aderéncia
funcional entre direito material e processual, buscando resultados efetivos. A tutela dos interesses transindividuais
exige um processo civil mais flexivel, com énfase ndo apenas em tutelas especificas, mas também,
dinamicamente, instituindo meios e modos de se acompanhar e aferir aquilo que foi implementado. Hoje, sobretudo
em casos que envolvem multiplas pessoas (ou mesmo comunidades), ndo basta decidir e dar as costas para a
decis&o, mas ha também camadas de estratégia e acompanhamento dinamico das decisées. E algo muito distante
da reparagao classica, e o direito privado material deve estar atento a questdo. Os demais ramos do direito — se &
que ainda podemos falar assim, salvo por simplificagdo didatica — contam conosco, com conceitos atuais e Uteis
da civilistica para lidar com esses problemas tao reais e tdo dos nossos dias. Alids, no contexto do direito material,
a responsabilidade civil atua na fase juridica do pds-desastre, mas ndo apenas (relativamente as causas,
agravamentos de danos ou auséncia de medidas de prevencgéo). As possibilidades da dimens&o preventiva da
responsabilidade civil vém sendo crescentemente estudadas (cabe citar como uns estudos precursores no Brasil
a respeito do tema: VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. Responsabilidade civil preventiva. Sdo Paulo: Malheiros,
2014). Algo parece certo desde ja: a auséncia de medidas preventivas pode ser fator relevante para a imposi¢ao
do dever de indenizar. Seja para o Estado, seja para as empresas. Em relagdo as mineradoras, por exemplo, isso
ficou evidente nos dois desastres mineiros (auséncia de adequadas medidas de prevengédo). Em relagdo ao
Estado, podemos sempre perguntar: havia dever de agir para evitar o dano? Se o Estado agisse eficaz e
preventivamente, os danos poderiam ser evitados ou minorados?
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e o Estado nao se prepara nem realoca cidadaos, ndo faz uma gestéo prévia da crise, ndo emite alertas,
nessa hipotese a responsabilizagdo ja se mostra possivel e adequada’®. Podemos concluir este tépico
afirmando que nao parte do direito material um conceito restrito de ilicito civil. O ilicito civil, hoje, deve
ser perspectivado ndo s6 como representante do dever de indenizar, mas também, fundamentalmente,
como a categoria que possibilita uma atuacéo reativa (diriamos: também preventiva) do sistema para

evitar a continuidade das agressdes aos valores e principios protegidos pelo direito.

6. CONCLUSOES: NAVEGANDO EM AGUAS TOLERANTES E SOLIDARIAS

Interpretar € atribuir sentido. Nao temos, no direito, a possibilidade de néo interpretar.
Interpretamos textos (legais e negociais), interpretamos intengbes e, também, interpretamos fatos.
Alias, como agudamente observou Nelson Saldanha, a tendéncia do pensamento juridico a representar
o direito como uma estrutura (sistema, ordem, ordenamento) permitiu que seu conceito se desdobrasse

em uma imagem, sobre a qual incidiu — desde os romanos — o desejo de repartir, distinguir, classificar'20.

Os civilistas, com seu conservadorismo inteligente, hesitam muito em abandonar antigos
esquemas ou classificagdes ou renovar velhas pautas tematicas. Uma visado filosoficamente bem
fundada dos ilicitos civis aceita lidar com uma rede de conexdes conceituais aberta e multipla, funcional,
sem as pesadas correntes tedricas que ja compuseram o perfil do conceito no passado. O ilicito civil
nao exige, como notas essenciais, nem a culpa, nem o dano, nem o dever de indenizar. llicito civil ndo

se confunde com responsabilidade civil.

O direito civil atual rejeita as velhas formulas individualistas e patrimonializantes. Busca uma
l6gica deciséria mais flexivel, a luz das opgdes valorativas basicas expressas na Constituicdo da
Republica e no didlogo com os direitos fundamentais. Funcionaliza-se na protegdo dos cidaddos mais

vulneraveis.
Convém retomar alguns dos passos trilhados até aqui, de modo breve.

Verificamos que o ilicito ostenta a condigdo de conceito fundamental, conceito sem o qual

ndo ha condigdo de possibilidade de operar juridicamente (com as ordens juridicas consideradas em

19 Nesse contexto, “mesmo uma litigAncia pds-desastre, seja com objeto de resposta de emergéncia,
compensacao ou reconstrugdo, deve sempre ter no centro das decisdes jurisdicionais a gestédo de riscos, refletida
na antecipagdo ao agravamento das situagdes e dos conflitos em curso. Portanto, ndo ha uma dicotomia rigida
entre a atuacgdo antes e depois, mesmo porque a premissa em casos de atuagdo do judiciario em casos de
desastres deve ser manter a gestao circular do risco como principio central de todo o processo decisorio, assim
como na redugdo das vulnerabilidades, sejam elas institucionais (processos estruturais), fisicas, sociais,
tecnolégicas. Como reflexo disso no Processo Civil, tem-se que mesmo nas demandas atinentes as fases pods-
evento havera a possibilidade de tutelas diversas, mesmo aquelas tradicionalmente preventivas (a fim de evitar o
agravamento de um evento em curso)” (CARVALHO, Délton Winter de; ZANETI JR., Hermes. O papel das cortes
judiciais no pés-desastre: litigAncia de massa em casos de desastres, casos repetitivos e tutela coletiva. Revista
de Processo. Vol. 351/2024, p. 201- 229, Maio, 2024; CARVALHO, Délton Winter de. Desastres Ambientais e sua
Regulagdo Juridica: deveres de prevengado, resposta e compensagdo ambiental. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters, 2020).

120 SALDANHA, Nelson. Filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 76.
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sua totalidade). Ademais, concluimos pela superacao da antiga suposi¢ao que postulava que os ilicitos
ndo sao juridicos. Sob certo sentido, o direito, como fendmeno normativo, nao pode prescindir da
ilicitude, porque ela preserva a integridade do sistema, ao prescrever reagdes contra as agdes ou

omissdes que transgridam as referéncias normativas adotadas.

As mudancgas, metodolégicas e substanciais, que atingem o direito civil contemporéaneo
langam luzes, também, sobre seus ilicitos. Seria mesmo espantoso que tantas e tdo significativas
alteragdes, havidas e em curso, nada modificassem nos contornos dos ilicitos, tendo-se presente a
funcdo de reacdo que eles desempenham no sistema juridico. O ilicito reforga as pautas de valor
situadas no vértice do sistema, ao “agir’ contra os padrdes de conduta destoantes daqueles

incorporados por determinado sistema juridico.

O ilicito civil, perspectivado em termos histéricos, nunca gozou de largo prestigio teérico no
Brasil. Foi observado um tanto obliquamente, a partir de sua eficacia mais visivel, que é o dever de
indenizar os danos causados. Nao houve, em sede doutrinaria, a preocupagao com a construgao de
um estatuto tedrico para os ilicitos, onde a analise se detivesse na categoria em si, e ndo apenas nos
seus efeitos mais evidentes. Na trajetdria tedrica que permeou a construgédo deste artigo, valemo-nos
amplamente das reflexdes de Pontes de Miranda. Suas contribuigbes ao direito privado sdo imensas,

como os estudos atuais cada vez mais o demonstram'2'. Pontes foi o primeiro jurista, ao que nos

121 Felipe Braga Netto, por exemplo, aponta: “S&o muitas as contribuigdes de Pontes de Miranda para a doutrina
da responsabilidade civil. Dentre as mais importantes — e que perfazem forte tendéncia atual — estéo: desvincular
a responsabilidade civil da ilicitude civil; evidenciar que o ilicito civil ndo depende de culpa (algo inovador em
meados do século passado); mostrar que podemos ter ilicito civil sem culpa e, até, sem dano (algo que a
processualistica atual destaca com énfase). Todos esses sao aspectos em que a doutrina de Pontes venceu, por
assim dizer. Antecipou-se ao lugar comum tedrico e trouxe uma nova visdo, singular e renovadora”. Segue
apontando: “Se nos limitarmos a responsabilidade civil, ainda assim as possibilidades seriam muitas...
Poderiamos, por exemplo, escrever um artigo s6 para enfatizar algo que é uma forte tendéncia atual da
responsabilidade civil: a superagdo da dicotomia entre responsabilidade civil contratual e extratual. Pontes de
Miranda, com a antevisdo que o caracterizava, j& apontava isso em meados do século passado: “E possivel,
portanto, esperar-se que se apaguem as distingdes entre a responsabilidade delitual e a responsabilidade negocial,
de modo que se crie, por sobre elas, mais solidamente, outro sistema, unitario, de reparagéo fundada na culpa ou
em equilibrio material de posicbes juridicas” (PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1966, t. LIll, p. 186). E preciso esclarecer que quando ele fala em “responsabilidade delitual” esta se
referindo a extracontratual. Ou seja, temos hoje — como a ultima palavra em termos de tendéncia — algo que Pontes
propunha muitas e muitas décadas atras. Outro exemplo possivel: sabemos, hoje, que o conceito de dano moral
— ou de dano extrapatrimonial — é pacificamente aceito, seja na dimenséao individual, seja na coletiva. Sabemos
ainda que em grande parte do século passou nido era assim, no Brasil. Em relagdo ao dano moral, o STF, até
meados dos anos 60, dizia, de modo peremptério, que “n&o é admissivel que os sofrimentos morais deem lugar a
reparacdo pecuniaria, se deles ndo decorre nenhum dano material” (STF, RE 11.786). Ou seja, ndo se
compensavam, no Brasil, os danos morais; apenas os danos patrimoniais seriam indenizaveis. Pontes de Miranda,
em 1927, com a genialidade que o distinguia, escreveu: “Ndo compreendemos como se possa sustentar a absoluta
irreparabilidade do dano moral. Nos préprios danos a propriedade, ha elemento imaterial, que se nao confunde
com o valor material do dano. Que mal-entendida justica é essa que da valor ao dano imaterial ligado ao material
e ndo da ao dano imaterial sozinho? Além disso, o mais vulgarizado fundamento para se ndo conceder a reparagao
do dano imaterial € o de que nao seria completo o ressarcimento. Mas nao é justo, como bem ponderava Josef
Kohler, que nada se dé, somente por ndo se poder dar o exato” (PONTES DE MIRANDA. Das obrigagbes por atos
ilicitos. Rio de Janeiro: Borsoi, 1927, t. I, p. 182). O tempo deu razdo a Pontes, um dos pioneiros nesta luta”
(BRAGA NETTO, Felipe. Pontes de Miranda e a responsabilidade civil: alguns aspectos de sua contribui¢éo. In:
MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo; MORSELLO, Marco Fabio; ROSENVALD, Nelson (Coords).
Protagonistas da Responsabilidade Civil. Indaiatuba: Iberc/Foco, 2022). Podemos acrescentar um ponto a reflexao
feita. Pontes, com suas idiossincrasias, era o Unico autor — durante todo o século passado — que so6 se referia a
usucapido no feminino. Todos os demais usavam a palavra no masculino, como recomendava a convegao
ortografica da época. Curiosamente, o tempo deu razdo a Pontes. Mudanga ortografica ocorrida muitas décadas
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consta, a evidenciar que a ilicitude civil tem um espectro eficacial multiplo, ndo restrito'22,

Mesmo sob o angulo puramente dogmatico, existem ilicitos civis que nao provocam,
necessariamente, o dever de indenizar. Um pai que espanca o filho pratica (além dos eventuais ilicitos
penais) um ilicito civil que pode ter como efeito a perda do poder familiar. Um donatario que é ingrato
com o doador também pratica um ilicito civil (e pode ter como sanc¢éo a revogagao da doagao realizada).
Um ato de alienagado parental (Lei n. 12.318/2010) pode ensejar, como sang¢des civis, autorizagdes e
perdas de direitos. Sdo muitas as possibilidades, sdo muitos os efeitos possiveis — nem todos
indenizatérios.

Convém separar o conceito de ilicito civil dos conceitos de dano, culpa e indenizagéo.
Tradicionalmente, mormente no Brasil, falar de ilicito civil é falar de ato danoso, culposo e gerador do
dever de indenizar. Nenhuma dessas caracteristicas integra, a nosso juizo, o conceito de ato ilicito civil.
Ha espaco para percorrer as brechas conceituais no raciocinio convencional, em ordem a expor sua
inadequacao. Nao bastaria, entretanto, langar luzes sobre eventuais rupturas tedéricas do senso comum,
sem que, paralelamente a isso, houvesse um esfor¢o de reorganizagado das premissas, com vistas a
estabelecer novos padrdes de referéncia, que se proponham a explicar o campo material das condutas
ilicitas.

A doutrina — de modo geral e por muito tempo — associou ilicito civil e culpa. Cremos inexata
tal identificagéo, existindo ilicitos civis culposos e nao culposos. Trabalhamos progressivamente com
conceitos abertos, com argumentagdes e raciocinios funcionais. Alias, os romanos, com o pragmatismo
empirico que os definia, ndo chegaram a ter uma teoria acerca da responsabilidade civil, nem
desenvolveram adequadamente a nogdo de culpa.'?A culpa ndo comparticipa da ontologia do ilicito,
em direito civil. Alias, Enneccerus ha mais de um século excelentemente o vira, ao definir como ilicitos
civis os atos contrarios ao direito, quase sempre culposos, dos quais resulta ex lege uma consequéncia

desvantajosa para o seu autor'24,

O juizo de ilicitude, atualmente, ha de ser um juizo substancial, e ndo apenas formal. O
referencial de analise abandonou uma perspectiva puramente estrutural, passiva e estatica, e passou

a conter um elemento funcional, no qual sobreleva a atuagao social dos direitos, com especial énfase

depois da morte de Pontes passou a autorizar o uso da palavra no feminino. Hoje os livros juridicos sé usam a
palavra no feminino — como Pontes usava, sozinho, no século passado.

122 Ja mencionamos que Pontes de Miranda, escrevendo em meados do século passado, ja consignava: “ha mais
atos ilicitos ou contrarios a direito que os atos ilicitos de que provém obrigagdo de indenizar’. (PONTES DE
MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, t. Il, p. 201). No direito
brasileiro, Pontes de Miranda percebeu, precursoramente, que ilicitos civis podem ensejar a caducidade (PONTES
DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, t. I, p. 216).

123 Aguiar Dias teoriza: “De qualquer modo, acreditamos, como os Mazeaud, que a nogéo de culpa sempre foi
precéaria no direito romano, onde jamais chegou a ser estabelecida como principio geral ou fundamento da
responsabilidade, o que de nenhum modo exclui a convicgao de que a evolugéo se operou definitivamente neste
sentido. A concepgédo do direito justinianeu era ja a culpa subjetiva; mas seria arriscado identifica-la com a moderna
nogao do instituto, ndo obstante constituir a origem comum de legislagdes atuais fundadas na culpa” (AGUIAR
DIAS, José de. Da Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1954, p. 57).

124 ENNECCERUS, Ludwig. Tratado de Derecho Civil. v. 1. Trad. Blas Pérez Gozalez y José Alguer. Barcelona:
Bosch, 1955, t. II, p. 128.
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para o momento interpretativo. Nessa ftrilha, os ilicitos civis deixaram de ser — inclusive
legislativamente, mercé do art. 187 do Codigo Civil — concebidos de forma univoca, evidenciando que
o espectro tematico € bem mais amplo do que faz supor o apego a férmula classica do art. 186 do
Cadigo.

Abandona-se, nessa 6tica, uma abordagem puramente formal do ilicito. Ganha a matéria uma
perspectiva substancial, onde os referenciais de andlise ndo sao estaticos, e sim fundamentalmente
dindmicos, colhidos na analise da experiéncia social. O direito civil desloca o eixo tematico da ilicitude,
rompendo com a visao tradicional, marcadamente estrutural e conservadora, e passando a considerar
o ilicito de modo funcional e flexivel, permitindo sua definicdo também a partir dos principios

incorporados ao sistema.

Essa percepgado naturalmente conduz a uma ampliagdo da fungdo dos ilicitos no sistema
juridico. De fato, um entendimento meramente estatico dos ilicitos, a partir de certas propriedades
abstratamente postas, ndo se concilia com um sistema juridico fundado em valores e principios, cujas
bases sdo essencialmente axioldgicas, e ndo puramente logico-formais (CF, art, 1°). Alids, a
identificacdo entre ilicito civil e responsabilidade civil sequer é correta se tivermos em conta, como
paradigma de analise, a realidade atual (tal como amplamente aceita pela doutrina). Por exemplo,
temos, no Cdédigo Civil atual, dois conceitos de ilicitos (art. 186 e art. 187). Apenas em relagdo ao
primeiro a identificagéo entre ilicito civil e dever de indenizar existe. O mesmo nio se da em relagéo a
segunda espécie, ao ilicito do art. 187. Aqui, segundo a doutrina atual, temos amplo espectro de eficacia

juridica, que nao se limita a indenizacgéo.

Citamos anteriormente o Enunciado 539 das Jornadas de Direito Civil: “O abuso de direito
€ uma categoria juridica autbnoma em relacdo a responsabilidade civil. Por isso, o exercicio
abusivo de posig¢des juridicas desafia controle independentemente de dano”. Essa afirmagéao
reflete a visdo de grande parte da doutrina sobre o tema. Correta, portanto, a redagéo proposta
pelo art. 186 do Projeto, ao conceituar a ilicitude — de modo conciso — do seguinte modo: “A ilicitude
civil decorre de violagdo a direito”. A férmula é correta, sébria, e permite o desenvolvimento
doutrinario e jurisprudencial, sem falsas associac¢des.

Dito de outro modo: haveria um inevitavel déficit operacional se os ilicitos ndo pudessem ser
vislumbrados numa perspectiva dindmica e flexivel, pluralista como os valores que ele, como categoria
juridica, pretende resguardar. Essa é uma abordagem que valoriza a dimenséo histérica e potencializa
a for¢ca normativa dos principios, ensejando uma continua relagéo do sistema juridico com os demais
sistemas sociais. Os novos padrbes de conduta, na esfera civil, sdo iluminados por valores, tais como
a dignidade da pessoa humana, justiga social, igualdade substancial, solidariedade, entre outros. Nao
existe mais uma rigida tipologia de condutas possiveis e condutas vedadas. N&o, pelo menos, na 6rbita
civil. As acgbes permitidas e as acgbes repudiadas s&o definidas em razdo dos condicionamentos
histéricos, recebendo substancial influéncia de outros setores sociais, que penetram no sistema juridico

através dos principios, que por sua vez carecem de concretizagdo mediadora.
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Entendemos que a responsabilidade civil é efeito de uma espécie de ilicito, e ndo do género
ilicito civil. Existem outras eficacias, igualmente legitimas, que decorrem de ilicitos civis. As sangdes
civis ndo se resumem no dever de indenizar ou ressarcir, podendo também compreender: a) a
autorizacdo para a pratica de certos atos pelo ofendido, b) a perda de certas situagdes juridicas
(direitos, pretensdes e agbes) ou c) a neutralizagdo da eficacia juridica (ndo produgao dos efeitos
juridicos como sancgao). O ilicito civil, se perspectivado em termos contemporaneos, ostenta uma
permeabilidade aos valores que é inédita aos olhos classicos. Possui uma mobilidade que Ihe permite
transitar pelo sistema juridico incorporando referéncias axiolégicas e as traduzindo em sangdes, em
ordem a assegurar, de forma aberta e plural, a preponderancia dos valores fundamentais no sistema

do direito civil'?.

Essa percepcao naturalmente conduz a uma notavel ampliagdo da fungdo dos ilicitos no
sistema juridico. De fato, um entendimento meramente estatico dos ilicitos, a partir de certas
propriedades abstratamente postas, ndo se concilia com um sistema juridico fundado em valores e
principios, cujas bases sédo essencialmente axiolégicas, e ndo puramente Iégico-formais (Constituicdo
da Republica, art. 1°, llI; art. 3°, 1, Ill). Amplia-se, assim, o espectro dos ilicitos civis, com a possibilidade
que eles defluam da violagdo a principios, sem a tipologia fechada que caracteriza o direito penal.
Sustenta-se que os ilicitos civis sdo abertos, no sentido de que principios, e ndo apenas regras, podem

servir de base material para sua configuragao.

A construgido de uma sociedade mais justa e solidaria ndo se faz apenas imputando aos danos
reparacdes monetarias. E fundamental ampliar os espacos de autodeterminagdo existencial — nas
familias, nos contratos, nas empresas, ou em quaisquer relagdes subjetivas que projetem efeitos
juridicos. Cabe aos civilistas abandonar a postura neutra — claramente envelhecida e historicamente
gasta —, e estabelecer, a luz da Constituicdo, paradigmas diferenciados de prote¢do, otimizando
protegao aquelas formas de contrato, de propriedade, de unido familiar, que melhor realizem os direitos

fundamentais e situagdes juridicas existenciais.

Para Franz Wieacker “o pathos da sociedade de hoje é o da solidariedade: ou seja, da
responsabilidade, ndo apenas dos poderes publicos, mas também da sociedade e de cada um dos
seus membros individuais, pela existéncia social (e mesmo cada vez mais pelo bem-estar) de cada um
dos membros da nossa sociedade”'?8. Seja as relagoes juridicas entre o Estado e seus cidadaos, seja
relagdes juridicas entre cidaddos (compreendidos também quaisquer entes coletivos privados), a
solidariedade tem — e espera-se que tenha cada vez mais — lugar ndo sé nas solugdes dos conflitos,

como vetor interpretativo, mas também e sobretudo como convite normativo a que se aja melhor, de

125 Nelson Rosenvald, em seu belo trabalho de pos-doutorado — um deles — escreve que “na passagem do singular
ao plural (a propriedade/as propriedades; a familia/as familias) cumpre também verificar a transposi¢ao do ilicito
para os ilicitos” (ROSENVALD, Nelson. Fungcbes da Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 3). Essa
concluséo se mostra de acordo com a perspectiva que adotamos. N&o parte do direito civil-material brasileiro um
conceito restrito de ilicito civil. Essa visdo mais ampla, funcionalmente plastica, se coloca de acordo, inclusive, com
as necessidades tedricas das reflexdes processualisticas do século XXI no Brasil.

126 WIEACKER, Franz. A Histéria do Direito Privado Moderno. Trad. A. M. Botelho Hespanha, 22 ed., Lisboa:
Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1980, p. 718.
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modo mais ético, cuidadoso e pacifico. Solidariedade é avancgo civilizacional, uma sociedade que cuida
dos seus vulneraveis € uma sociedade mais civilizada. Alias, Pietro Perlingieri lembra que a civilizagao

de um pais é medida pela forma com que sdo tratadas as pessoas mais vulneraveis'?’.

O principio juridico da solidariedade, em certo sentido, reconstréi valorativa e funcionalmente
o direito privado atual. A passagem da solidariedade ética para a solidariedade juridica é algo do nosso
tempo, néo é algo que o direito civil trabalhava — o direito civil pensado e praticado no século XVIII, XIX,

e mesmo durante boa parte do século XX, por exemplo.

O sentido de busca ética no agir humano redefine fungbes e perfis do direito civil — e ndo sé
do direito civil, € uma tendéncia normativa mais ampla. Cuidar dos idosos, por exemplo, em nossos
dias, ndo é sé um dever ético apenas no plano espiritual ou caritativo. E dever juridico, conforme
explicitado no Estatuto da Pessoa Idosa. O mesmo se diga do principio do melhor interesse da crianga,
principio que se concretizou em multiplas leis e decisbes judiciais. Embora essa tendéncia se faca
presente em varias leis — e cada vez mais assim sera —, o que é interessante, hoje, é que o principio

da solidariedade ndo depende de previsdes em leis especificas para ter forga juridico-normativa.

E a solidariedade — como principio juridico constitucionalmente previsto — que torna o direito
civil ético. Em outras palavras, a solidariedade juridiciza a ética. Cabe ao intérprete reconstruir o
sistema, oferecer novos horizontes de sentido — sistematicos e funcionais. A interpretagao juridica
sempre sera feita levando em conta a totalidade do ordenamento juridico, seus valores, principios e
fins. Paulo Lobo lembra que “cada interpretacdo € um microcosmo da imensa tarefa de realizagao de
uma sociedade livre, justa e solidaria”'?®. Talvez ndo seja exagero afirmar que um dos desafios
metanarrativos, hoje, é concretizar a solidariedade social dentro do direito privado (mas nao sé nele).
Ja se percebeu que a luz do principio da solidariedade devem ser lidas ndo apenas as normas
constitucionais, mas todo o ordenamento juridico'2°.

O principio da solidariedade pode ser concretizado através de leis, através de decisdes
judiciais (aplicagao direta do principio normativo), ou pode ser realizado pelas pessoas em condutas
intersubjetivas, que podem ser juridicamente relevantes. O egoismo, a intolerancia, a discriminagéo,
condutas assim serdo cada vez menos aceitas, ndo s pelas normas sociais de convivio, mas também

pelo direito civil, que se vé banhado por aguas tolerantes e solidarias.

Convém repetir o que dissemos: ndo parte do direito material um conceito restrito de ilicito
civil. A repeticao, tantas vezes feita, do ilicito como ato culposo, danoso e gerador do dever de indenizar
nao traduz a real situagdo da experiéncia juridica brasileira. O ilicito civil, em termos de hoje, deve ser
perspectivado ndo sé como representante do dever de indenizar, mas também, fundamentalmente,

como a categoria que possibilita uma atuagao reativa do sistema para evitar a continuagao ou a

127 PERLINGIERI, Pietro. Trad. Maria Cristina de Cicco. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010, p. 787.

128 L OBO, Paulo. Curso de Direito Civil. Parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2021, p. 44.

129 PERLINGIERE, Pietro. La personalita umana nell’ordinamento giuridico. Camerino: Jovene, 1972, p. 161.
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repeticdo das agressdes aos valores e principios protegidos pelo direito.

Tentamos evidenciar, ainda, a rede de conexdes conceituais e historica que existe entre
certos pontos do Projeto — pensemos na responsabilidade por fato da coisa, por exemplo — e as
contribuigdes tedricas de Teixeira de Freitas e Pontes de Miranda'®. Seja em relagdo a esse ponto,
seja em relacdo aos demais que antes abordamos, cremos que a opgao do Projeto em relagdo aos

ilicitos civis € adequada e merece ser aprovada.
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