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NOGAO INTRODUTORIA. DA ILICITUDE EM GERAL

1. E ilicita toda conduta humana viocladora do direito, objetivamente
considerado.

llicito & tudo aquilo que fere o direito.

A ordem jurfdica tem como finalidade primordial proteger o licito e
reprimir o ilicito.

S3cintmeras as modalidades com que se pode apresentar a ilicitude.

A ILICITUDE PENAL E A ILICITUDE CIVIL

2. Ponhamos em tela a distingao entre o ilicitc penal & o ilicito civil.
Primeiramente os EFEITOS de cada um deles sdo diversos.

O efeito que decorre do ilicito civil € uma composicdo do prejuizo
sofrido por alguém como resultado da ilicitude. Essa composigéo se traduz
em um proveito para o prejudicade.

Se o ilicito é penal, ndo se exige do agente nada em favor do
prejudicado, mas algo que represente um sacrificio para o autor da licitude.
Se alguém tiver de tirar proveito, ndo sera a vitima, mas o Estado em favor
da comunidade.

Reprime-se o autor do ilicito civil ordenando-lhe recompor os prejuizos
sofridos pelo prejudicado; o autor do licito penal se reprime mandando
expiar uma pena, que se aproveita a alguém & apenas ao Estado.

Par outro lado, a ofensa, no ilicito penal, é contra a comunidade,
alarmada, com maior ou menor intensidade dela, com a quantidade objetiva
do delito. A ofensa, no iticito civil, se dirige a um interesse particular.

Ademais, os ilicitos penais estéo descritos na legislagdo pertinente

através de figuras tipicas: é a fipicidade. O ilicito civil & definido em um
conceito geral e abstrato. 7

Impende salientar que determinado fato pode ser um ilicito civil & ndo
ser um ilicito penal. Exemplo: um contratante que néio paga as prestagfes
devidas.

Determinado fato pode ser um ilicito penal e ndo ser um ilicito civil.
Exemplo: tentativa de homicidio, em que a vitima nada sofra.

Determinado fato poder ser simultaneamente um ilicito penal e um
ilicito civil. Exemplo: les8es corporais causando dano ao ofendido.
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Nesse (timo caso, surge o preblema da independéncia das juris-

dicdes. Como regra a responsabilidade civil e a responsabilidade penal sdo

“independentes.

O agente pode ser responsabilizade penalmente e nédo sé-lo civil-
mente. E vice-versa.

Faz, contudo, cousa julgada na jurisdicdo civil a decisdo criminal
definitiva que

{a) decide quem seja o autor ou declare categoricamente a inexistén-
cia do fato (artigo 1.525, do Cédigo Civil, e artigo 66 do Cadigo de Processo
Penai);

{b} reconhece ter sido o ato praticado em estado de necessidade, em
legitima defesa, no estrito cumprimento do dever ou no exercicio regular de
direito (artigo 65, do Cédigo de Processo Penal).

A RELAQIT\O JURiDICA COMO PONTO DE PARTIDA PARA A
DEFINICAO DO ILICITO CIVIL

3. Para conceituar o ilicito civil, devemos partir da nogéo de relagdo
juridica.

Emtodarelagiojuridica, se identificam necessariamente dois elemen-
tos: 0 DIREITOC e o DEVER.

Emfuncéo da natureza da relacéo juridica varia a feicio do dever. Por
exempio, pode ele apresentar-se como dever de fazer alguma coisa, dever
de abster-se, dever de tolerar (pati, como acontece na maioria dos direitos
reais de servidio). Essas variacBes do dever juridico correspondem a
variagbes do direito: direito relativo, direito absecluto, direito real, direito
pessoal, etc...

Fixermo-nos no dever, para chegar a conceituacéo do ilicito civil.
Todo dever é sucetivel de descumprimento.

x

Pois, O ILICITO CIVIL E A TRANSGRESSAO DO DEVER
JURIDICO.

O dever juridico pode surgir da lei ou da vontade dos individuos.,
Nesse tltimo caso, os individuos criam para si deveres juridicos, contraindo
obrigagfes em negdcios juridicos, que sdo os contratos e as mani-
festagbes unilaterais de vontade.

'Se a transgressao se refere a um dever gerado em negécio juridico,
ha um ilicito negocial, comumente chamado ilicito contratual, por isso que
mais fregilientemente os deveres juridicos t&m como fonte os contratos.

Se a transgressao pertine a um dever juridico imposto pela lei, o ilicito
& extracontratual, por isso que gerado fora dos confratos, mais pre-
cisaments fora dos negécios juridicos.
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llicito extracontratual &, assim, a transgressdo de um dever
juridico imposto pela let.

No ilicito contratual (ou negocial), o comportamento do tfransgressor,
em primeiro plano, ofende a disposicéo contratual, e, repercutidamente, fere
o ordenamento juridice, que, de cima para baixo, da vida ac negécio entre
as partes.

No ilicito extracontratual, o comporfamento do-transgressor viola
diretamente o ordenamente juridico.

Interessa, nesse passo, ¢ ilicito extracontratual {ou ificito extranego-
cial), que é o Ato llicito, fonte de dever juridico patrimonial, fonte de
chrigagao.

Aqui, ndo se cuida de violagéo de nenhum dever juridico criado pelas
partes, mas de violagéo do dever juridico geral, imposto pela lei a todos, de
respeitar a esfera juridica alheia, os direitos absolutos des outros individuos.

Quanto a esse dever genérico, importa lembrar que ele ndo se
confunde com a obrigagéao.

Na obrigagédo & devedor uma pessoa determinada, a quem incumbe
realizar uma certa prestagdo em favor de outra. Trata-se de uma divida,
que nédo & a mesma coisa gue aquele dever genérico pesando sobre todos
os membros da comunidade social, no interesse de todos, e cujo contelido
consiste, geralmente, em ndc causar prejuizo a outrem (neminem lae-
dere). O seu objeto ndo € uma prestagio determinada, e seus sujeitos
nido sdo pessoas determinadas. O dever existente nao representa uma
divida, que s6 surgira com a concretizagéo resultante da viclagdo. Inexiste
uma obrigagdo preexistente. Se existisse estar-se-ia em face de um
paradoxe, ja que todos seriam simultaneamente credores e devedores uns
dos outros.

Esse dever juridico genérico é que 6 violado no ilicito extracontra-
tual.

Alcanca-se, dessa maneira, a nogdo de Ato llicito.

Ato llicito é o comportamento humano transgressor de um dever
juridico imposto pela lei. Em outras palavras, transgressor de um
dever juridico genérico.

Vale esclarecer que, ac contrario do que possa parecer auma primeira
inspecdo menos cuidadosa, ato nulo néo é ato ilicito.

O ato nulo & diverso de ato ilicito.

O ato nulo pressupde a inobservéncia de um requisito legal. © cénjuge
que presta fianga sem a autorizagéo do outro pratica um ato de nulidade
relativa. E um ato relativamente nulo. Mas ele ndo tem o dever juridico de
prestar fianga, nem o dever juridico de pedir a autorizag&o do consorte.
Assim ndo se cuida de um ato ilicite porque inexiste a transgressio de um
dever juridico, que & consubstancial no ato ilicito.
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O DIREITO ROMANO E O ATO ILICITO

4. O conceito de ato ilicito nos chega pelo dirsito moderno. Pela obra
cientificamente marcante dos pandectistas do Sécule XIX.

N&o se identifica no Direito Romano a nocdo de ato ilicito, tal como a
conhecemos hodiernamente.

Assim como, em principio, nos contratos, o direito romano néo lidava
corn uma nog¢do abstrata e gengrica do ato ilicito.

Os contratos eram a locagdo, a compra e venda, o mandato e a
sociedade.

De outro lado, os romanos n#o elaboraram uma diferenga entre o
Direito Penal e o Direito Civil.

Os crimes eram publicos e privados, conforme fosse a pena esta-
belecida no interesse do Estado ou no interesse do individuo.

Os crimina privata {delitos que ofendiam um particular), na época
classica, eram quatro: o furto, o roubo (hona virapta), a injuria e o damnum
iniuria datum. Eram figuras concretas e especificas de leséo. A actio
doliveio alcangar situagées ndo abrangidas por aquelas figuras nominadas,
mas sancionava apenas o comportamento doloso em geral. Faltava uma
idéia geral e abstrata do delito privado.

N&o havia como acontece atualmente uma férmula geral em que o
delito civil € uma categoria abstrata, na qual entra qualquer espécie de
comportamento humano, imputével, e causante de dano a terceiro. Como,
por exemplo, ja se encontrava no artigo 1.161, do antigo Cddigo Civil
italiano, enunciando: “Qualquer fato do homem que produza dano a outrem,
obriga agquele por culpa do qual sucedeu a indenizar ¢ dano”. Vale também
como exemplo o artigo 159 do nesso Cadigo Civil: "Aquele que, por agéo
ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, viotar direito, ou causar
prejuizo a outrem, fica cbrigado a reparar o dano”.

Os romanos conceblam também casos em que a obrigagio nascia
quasi ex delicto. Cuidava-se, em principio, de casos em due alguém era
chamado a responder por fato alheio & ndo préprio, como por exemplo:

{a) no caso do effusum et dejectum;
{b) no caso do positum et suspensum;

{(c) no caso do dano cometido relativamente a coisas dos viajantes,
nos hotéis e navios, pelo qual respandiam o dono do hotel ou o capit&o.

Outro caso de responsabilidade quasi ex delicto, mas fora do 4mbito
da responsabilidade indireta, é o do iudex qui litem suam fecit, por forga
do qual o juiz respondia guando, por erro ou negligéncia, pronunciava uma
sentenca injusta, ou em caso de prevaricacio.

Ja nas grandes codificactes modernas, a expresséo delito ficou
reservada aos fatos dolosos, e quasi delito aos fatos culposos. Alguns
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juristas preservaram a expresséoc quasi delito aludindo a hipdteses de
responsabilidade indireta. '

O Codigo Alemao de 1896, por influéncia dos pandectistas, adotou o
conceito técnico de ato ilicito, abandonando a posicao dicotdmica do delito
e quasi delito.

ELEMENTOS DO ATO I_LiClTO

5. O primeiro elemento a ser considerado € o Elemento Subjetivo,

. E o nexo entre o agente e o ato. Entre a agdio e aquele que a pratica.
E preciso que o comportamento seja um ato de conduta voluntario. Surge,
dessa maneira, a questio da imputabilidade. O ato iticito decorre do Delo
ou da Culpa.

Decorre do dolo quando o agente quer o resultado. Decorre da culpa
gquando o agente nfo guer o resultado, mas o evento resulta de um
comportamento voluntario, em gue o agente se houve com negligéncia,
impericia ou imprudéncia.

O segundo elemento a ser mencionado & o Elemento Formal. £ a
violag8o de dever juridico imposto pela lei.

E preciso que se esteja diante de um dever juridico violado. Mera
faculdade nac é sucetivel de violagdo,

O terceiro elemento a ser citado € o Elemento Material.

Todo ato ilicito exige a presenca de um dano, infligido a outrem. Um
prejuizo causado a outrem.

Esse dano pode ser material ou moral.
Se ndo ha dano, ndo ha atoe illcito,

Se alguém dirige acima do limite permitido, mas néo causa dano a
alguém, ha violagdo de um dever juridico imposto por norma obrigatéria,
mas ndo se estd diante de um ato ilicito simplesmente porgue inexiste dano
a sef reparado.

No Direito Penal as coisas nem sempre se passam dessa maneira, ja
gue no respective ordenamento juridico se encontram crimes formais, O
ato ilicito 8 sempre um delito material. E sempre um ato-evento e o evento
do ato ilicito € um dano causado a alguém.

EFEITO DO ATO ILICITO

6. O ato ilicito € um dos fatos geradores de obrigagao.

E fonte da obrigagdo de o agente causador do dano reparar o
ofendido. :

O objeto da obrigacéo & o id quod interest. E uma prestagao, avaliada
em dinheiro, segundo o prejuizo causado. Nao se exclui a possibilidade de
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o ofendido exigir do ofensor a reposigdo das coisas no seu estado anterior
a ofensa.

ALGUMAS OBSERVAGOES FINAIS

DOLO E CULPA

7. © dolo'pode ser direto ou eventual.

A culpa pode ser contratual {(negocial) ou extracontratual. O con-
ceito de culpa & unitario, € 0 mesmo nas duas modalidades. A distingéo
reside nos efeitos e na prova.

Classicamente a culpa podia ser grave, leve e levissima.

Na responsabilidade indireta a culpa pode ser in etigendo e in
vigilando.

N3o ha distingdo entre o ato ilicito praticado com dolo & o ato ilicite
praticado com culpa. As conseqiiéncias s&o as mesmas.

Na responsabilidade confratual, os efeifos podem variar. Constitui
exemplo dessa possibilidade a norma centida no artigo 1.057 do Codigo
Civil Brasileire, no pertinente aos contratos gratuitos.

IMPUTABILIDADE DO AGENTE

8. E a idoneidade psiquica do agente para discernir, para entender e
querer.

Em nosso sistema, ao contrario do que acontece em outros ordena-
mentos, a regra é a da ndo responsabilidade do amental, em estado de
incapacidade natural. Também n&o s8o responsaveis os menores de 16
anos. Quanto aos menoras com 16 anos ou mais, o artige 156 do Caédigo
Civil Brasileiro estabelece a sua responsabilidade pelo atos ilicitos. Essa
responsabilidade & solidaria com a dos pais, ha medida & nos termos em
que seja caracterizavel.

EXTENSAO DA RESPONSABILIDADE

9. A reparacdo deve ser a mais completa possivel. Todavia, & luz do
artige 1.060, do Coédigo Civil Brasileiro, ainda que a inexecugao resulte de
dolo do obrigado, as perdas e danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os
lucros cessantes por efsito dela direto e imediato. '

Em principio, as perdas e danos devidos ao credor abrangem, além
do que ele efetivamente perdeu (dano emergente), o gue razoavelmente
deixou de lucrar (lucros cessantes) (Artigo 1.089, caput, do Cadigo Civil
Brasileiro). .
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FATOS EXCLUDENTES DA ILICITUDE

10. O artigo 160, incisos | e I}, do Cédige Civil, prevé a legitima defesa,
oestado de necessidade e o exercicio regular de direito como hipéteses
de excluséo da flicitude.

Os artigos 1.619 e 1.520 completam a disciplina legal da matéria, de
onde se infere que podem existir casos de licitude com obrigagdo de
indenizar.

CULPA RECIPROCA E CULPA EXCLUSIVA DA ViTIMA

11. A culpa reciproca é caso de excegdo ao principio da reparacdo
integral. Na reparacgéo deduz-se a parte atribuivel ac ofendido.

A culpa exclusiva da vitima determina a inexisténcia do dever de
reparar,

O COMPORTAMENTO HUMANO NO ATO ILICITO

12. De regra o comportamento & comissivo, consistindo na pratica
positiva de um ato,

A responsabhilidade, contudo, pode resultar da omissao, quando:
(a) ha para o agente ¢ dever legal de agir;

(b) o dever de agir deriva de um precedente comportamento ativo.
Exempto: empresa concessiondria de servigo publico que habitual e prece-
dentemente cerca e sinaliza os buracos abertos na via ptblica (in Pietro
Trimarchi, Instituicdes de Direito Privado, 8 ed., Milano, Giuseppe
Editere, p. 139).

A RELACAO DE CAUSALIDADE

13. Para que surja a obrigacéo de indenizar & indispensavel a existén-
cia de uma relagdo de causalidade entre o comportamento doloso ou
culposo do agente e o dano.

Nos fatos simples n&o ha dificuldade maior na identificaciio desta
relagao. Um veiculo, em excesso de velocidade, atropela um pedestre, que
sofre um politraumatismo generalizado, vindo a falecer. Ninguém duvidara
due o motarista causou a morte, pelo seu procedimento culposo.

Nem sempre é assim. CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA traz a baila
interessante situagéo: “o dono da arma retira-a da gaveta, e a empresta a
outrem que a deixa sobre a mesa; um terceiro a encontra e, supondo-a
descarregada, vai manused-la; o comodo esta vazio, porém, um quarto
personagem entra inopinadamente e pretende assustar o que esta segu-
rando o revdlver; este se volta @ no momento aciona o gatilho: a arma

a0 R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (49), 1986

dispara e o projétil, através da porta, vai ferir a sua secretaria na sala ao
lade”. (in Responsabilidade Civil, RJ, Forense, 1889, p. 86).

A seqliéncia dos eventos pode nublar a clareza com gue se possa

" definir a causa ou causas do evento.

Néo & de confundir a relagédo de causalidade significando a indi-
cacdo dos elementos objetivos, externos, consistentes na atividade ou
inatividade do sujeito, com a culpabilidade, que diz respeito a um elemento
subjetivo, interno. Na primeira, se tem uma imputatio facti, na segunda
uma imputatio iuris.

A causalidade aqui referida néo é a causalidade das ciéncias naturais,

mas a causalidade juridica, um conceito de relacdo juridico social.

Varias teorias procuram situar a questéo da relagdo de causalidade,
quando possam estar presentes mais de uma condigdo que se possam
convolar em causa.

A primeira ¢ a doutrina da equivaléncia das condigdes. E a teoria
da conditio sine gua non. A causa de um determinado evento € a soma
de todas as condigdes necessarias para produzi-lo. As condi¢des sdo todas
equivalentes, na medida em que na auséncia de uma delas o evento n&o

ocorreria.

Ha um processo hipotético de eliminagéo de determinada condigio
seguide da verificagdo da persisténcia ou ndo do evento.

A jurisprudéncia germanica nutre simpatia por essa solugéo. E
reiterada a opiniac de que a concorréncia de outras circunstancias néo é
importante para negar o nexe de causalidade. Por exemplo, condena-se
por hemicidio culposo o agente que feriu levemente outra pessoa com o
langamentc de uma pedra, pessoa que finda morrendo em razéoe da sua
condicdo de hemofilico (circunstancia ignorada pelo ofensor}).

Os efeitos praticos dessa teoria nem sempre s#o satisfatérios.
Responderia por homicidio o agente que tenha provocado uma les&o em
uma pessoa que, conduzida ao hospital, nele falece em conseqiiéncia de
um incéndio. De acordo com @& hipotética eliminagio de uma certa
condigéo, se néo tivesse havido a lesdo, a vitima néo teria morrido, sendo
assim de ser consideradas ambas as condigées equivalentes na pro-
dugsio do evento morte.

I[ronicamente, BINDING tece criticas a essa teoria da equivaléncia das
condigdes afirmando que, no caso de um adultério, deveriam ser reputados
co-autores n#o 86 a mulher e o vardo que, ndo sendo marido, com ela
coabitou, como também o carpinteira que tenha construido a cama. (Apud
JIMENEZ de ASUA, In Elk Criminalista, Buenos Aires, TEA, 1950, p. 134).

A segunda teoria a ser mencionada é a teoria da causa proxima,
adotada até certe momento no direito anglo-saxdo. A causa préxima ou
proximate cause é agquela gue provocou o dane - sem a qual este néo teria
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acontecido - em uma cadeia continua e natural, n&éo quebrada por outra
causa eficiente.

Essa concepgdo recebe critica do seguinte teor: assim como a tltima
de quatro unidades & o nimero quatro, o dltimo movimento € a condigéo
tltima que determina o efeito e por isso se converte em causa. Mas como

a (ltima das unidades poderia formar o nimero quatro, se ndo preexistissem

as outras trés?
Dita teoria pode conduzir a solugdo inigua.

Um individuo langa um objeto em chamas em um mercado. O aten-
dente de uma das barracas, para se livrar do objeto, langa-o para fora no
exato momento em que chega um fregués que, em conseqiéncia, atingido
pelo objeto, sofre graves lesbes.

Nesse caso, ndo seria a causa mais proxima que deveria ser levada
em conta para determinar a causalidade juridica. N&o estaria na condicao
mais remota a verdadeira causa, na série de condi¢des considerada?

Veja-se a teoria da condigcdo mais eficiente.

Esta corrente parte da idéia de que as condi¢Bes necessarias de um
resultado posstem eficacia diversa.

A causa é a condicdo que contribui em maior grau para a produgéo
do efeito. E uma questao de eficacia preponderante.

Anote-se a teoria da predominéncia.

Toda mudanga nasce de um conflito de forgas positivas (enderegadas
no sentido da produgéo do fendmeno) e forgas negativas (atuantes no
sentido de impedir a realizagéo do fenémeno). A condigdo que rompe o
equilibrio dessas forgas, inclinando o resultado no sentido da ocorréncia do
fendmeno, & a causa. Essa concepgéo é considerada de dificil operagao.

Enfoque-se, finalmente, a teoria da causa adequada. E a que retne
maiores sufragios. Nem todas as condigdes necessdrias de um resultado
s&0 equivalentes. A condigdo determinante da causa é a adequada geral-
mente a produzir o efeito.

Faz-se um juizo de probabilidade dirigido a responder se a agao ou
omissao do agente era em si mesma capaz de provocar normalmente o
dano. ‘

Em vez de apreciar o fendmeno in concreto, avalia-o in abstracto.

BIBLIOGRAFIA

ALVIM, Agostinho. Da Inexecugéo das Obrigagdes e suas Conseqliéncias.
COMPARATO, Fabio Konder. Essai d’Analyse Dualiste de I’Obligation en Droit Privé.
DIAS, Aguiar. Responsabilidade Civil.

DIAZ, Julio Alberto. ‘Do Dogma da Causalidade & Causalidade Suposta: A Responsabilidade
Coletiva®, Tese de Doutoramento defandida na UFMG, Belo Horizonte, 1995,

GOWES, Orlando. Contratos.

g2 R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (49), 1996

PEREIRA, Caio Mario da Silva, Instituigdes, v. |,

- - Responsabilidade Civil.

RUGGIEROQ, Roberto. Instituigées de Direito Civil.
SAN TIAGO DANTAS. Programa de Direito Civil, v. .
TRIMARCHI. Instifuigoes de Direito Privado,

R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (49), 1906

a3




