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RESUMO

O presente estudo busca analisar as categorias da antijuddjcalaseja, o ato ilicito em
sentido estrito, bem como o ato abusivo, que também é chamado deifigentido amplo.
Para tanto, busca-se as definicbes de ambas as categoriasiligt@ e além disso, suas
diferenciagbes. Nessa diretriz, verifica-se que o atotaliem sentido estrito, pode-se
caracterizar em seu aspecto subjetivo, quer dizer, nesse poresexglemento culpa para
sua configuracdo. Portanto, ha ainda, o ato ilicito ndo culpavel quedseniema na teoria
objetiva (paragrafo unico, art. 927, CC), que ocorre independentementengéotelsubjetivo
(culpa). Por outra vertente, o ato abusivo (art. 187, CC) — em sentido arspl traduz
quando o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifegtaoeelimites impostos
pelo seu fim econbmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumesir Agiabusca-se
entender os efeitos dos atos ilicitos e suas consequéncias. Npest,averifica-se a
preferéncia da tutela preventiva face a tutela repressiva.

Palavras-chave Antijuridicidade. Ato Abusivo. Ato ilicito. Tutela preventiva.

ANTI-JURIDICITY CATEGORIES: THE ILLICIT
ACT AND THE ABUSIVE ONE

ABSTRACT

The present study aims to analyze the categories of antigjtyrithat is, the illicit act in the
strictest sense, as well as the abusive one, which is alsd dadit in the broad sense. For
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this, the definitions of both categories of illicit act and thigfiierentiation are sought. In this
guideline, it is verified that the illicit act in the strisense, can be characterized in its
subjective aspect, that is, the guilty element is requireddaonfiguration. Therefore, there
is also the unlawful act that is based on the objective theory9@#i. Civil Code), which
occurs independently of the subjective element (guilty). On the bted, the abusive act
(art. 187, Civil Code), in a broad sense, is translated when the hadléeright which, in
exercising it, manifestly exceeds the limits imposed by its econonsiootal purpose, faith or
good manners. From this point on, seek to understand the effectgibfaits and their
consequences. In this respect, there is a preference for prevewtieetipn in the face of
repressive protection of the unlawful act.

Keywords: Anti-juridicity. Unlawful act. Abusive act. Preventive guardianship.

1 INTRODUCAO: ATO ILICITO COMO GENERO

N&o ha duvida, que o ilicito € uma categoria fundamental paraa geoal do direito.
De forma, que os atos ilicitos civis estdo estampados nos arts. 186 do Cddigo Civil
Brasileiro de 2002.

O ato ilicito pode ser subdividido em uma anélise objetiva e outratisabj® ato
ilicito em sentido estrito, pode caracterizar em seu aspagjetiso, que se exige o elemento
culpa para sua configuracdo. Ha ainda, o ato ilicito ndo culpavekedquedamenta na teoria
objetiva (paragrafo Unico, art. 927, CC), que ocorre independentementenéatelsubjetivo
(culpa). Por outra vertente, o ato abusivo (art. 187, CC) — em sentido arspl traduz
quando o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifegtaoese limites impostos
pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

A primeira categoria refere-se exatamente a uma acépeghconal do direito, que ja
preenchia o entéo art. 159 do Cdédigo Civil brasileiro de 1916, chamadai#be dhquanto
que a outra categoria é 0 ato abusivo conhecido como funcional, poisitnlse@xtrapola,
especialmente, os limites da boa-dé& da funcdo social.

Logo, o presente estudo procura entender cada espécie de ato iteitmngamelhor
compreensao de sua definicdo, como as suas diferenciacdes. Parfazeseg uso, sobretudo,
da metodologia tedrica, bibliografica, descritiva e dial&tma predominéncia indutiva, pois

busca-se discutir as categorias da antijuridicidade a partir do DireiteQ0ivstitucional.

1 CC, 2002 — Art. 113. Os negocios juridicos devemisterpretados conforme a boa-fé e os usos dur liig
sua celebracdo. e Art. 422. Os contratantes sdgaolos a guardar, assim na conclusédo do contratog @m
sua execucao, os principios de probidade e bdRAFEIL, 2002).

2 CC, 2002—- Art. 421. A liberdade de contratar serd exercidarandio e nos limites da fungdo social do
contrato. (BRASIL, 2002).
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2 ILICITUDE CIVIL X ILICITUDE PENAL

Importante destacar que é de senso comum estabelecer uma relacaciardeedivil
e a ilicitude penal, como se os fatos ilicitos, necessariamiviessem de caracterizar,

concomitantemente, uma tipificacdo penal, no entanto, hd um ledo engaab arapcao.

7

Uma vez que, a ilicitude civil & “categoria autbnoma e indepeadeqgte, assim, nem todo
fato ilicito civil repercutird no ambito do direito pedal.

Entdo, por inUmeras vezes teremos um ilicito civil e ndo terema#icitm penal e
vice-versa, evidente que, igualmente, teremos a possibilidade de um mesmaefatdiregm
ambas as esferdgntdo, em situacdes distintas e independentes.

Além do mais, enquanto conduta antijuridica, ha atos ilicitos emasvareas do
Direito Civil e do Direito Geral, tais como na esfera adnraitva, ambiental, tributaria,
trabalhista, entre outros, (todos com uma questdo em comum: a antijuridicidade).

De fato, o Direito Civil também se caracteriza ctpos abertos(ilicito civil é ato
adverso ao direito que viola principios ou normas pertinentes a sunasisé}. Haja vista,

que:

Modernamente, ndo mais se sustenta a ideia densigteidico como algo dotado de
plenitude, auto-suficiéncia e formalismo. A comjdexie do mundo atual e a
evolucdo do pensamento juridico exigem o direci@r@mpara a compreensao do
denominado sistema aberto visto na sua esséncia dotado de funcdo axiolégica
e teleoldgica, vale dizer, o sistema assim concebicilgo em continua mudanca
pela maneira de articulagdo das suas variaveisua aelagdo com um determinado
ambiente onde esteja inseritlo.

Com efeito, no Direito Civil, a contrariedade ao direito ndoipaeser expressamente

prevista no ordenamento juridico. De maneira, que

O Cadigo Civil, na contemporaneidade, ndo tem paigparadigma a estrutura que,
geometricamente desenhada como um modelo fechdds pébios iluministas,

encontrou a mais completa traducdo na codificac@ocemtista. Hoje a sua
inspiracdo, mesmo do ponto de vista da técnicasl&ia, vem da Constituicdo,
farta em modelos juridicos abertos. Sua linguagediferenca do que ocorre com
os codigos penais, ndo esta cingida a rigida déscrlefattispeciescerradas, a

técnica da casuistica. Um Codigo ndo-totalitarion t@anelas abertas para a
mobilidade da vida, pontes que o ligam a outrop@®mormativos — mesmo 0s
extra-juridicos — e avenidas, bem trilhadas, gueéinculam, dialeticamente, aos
principios e regras constituciondis.

3 FARIAS; ROSENVALD, 2013, p. 686.

4 CC, 2002 — Art. 935 do CC. A responsabilidadel @vindependente da criminal, ao se podendo qustio
mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quemossga autor, quando estas questfes se acharediddeaio
juizo criminal (BRASIL, 2002).

5 PODESTA, 2008, p. 34-35.

5 MARTINS-COSTA, 1998, p. 6.
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Pode-se dizer, entdo, que bgos abertos comportam que o direito transmude,
renove-se, sem que a lei positivada necessariamente tenham que alterar.

Tal situacdo confirma uma tendéncia contemporanea de legisidianteclausulas
abertas, conceitos juridicos indeterminagddado em atencdo a atividade hermené(tica
condizente com os fatos sociais. Portanto, o prinafpidum crimen, nulla poena sine
praevia legendo deve ser transposto para a sistematica civil de forma absDkitipos
fechadosg(ilicito penal € aquilo que a norma, anteriormente ao ato, expressao disser)

s&o proprios da sistematica pehal.

2.1 Conceitos e diferenciagdes

Nas licbes de César FiuZza, ato juridico ilicito é toda atuagdo humana, omissiva ou
comissiva, contraria ao Direito. E, ainda que “os atos ilicitos,gam se pesem doutas
opinides em contrario, sao atos juridicos por repercutirem naagsfética, regulados pelo
Direito”. Pois quando se fala em ato juridico, pode-se tambénirraféndo ato que cria,
modifica ou extingue relacbes ou situacdes juridicas, e, nessdoses atos ilicitos sdo
juridicos.

No campo dos atos unilaterais de vontade, o ilicito pode ocorrer naagéolau na
execucdo de uma promessa de recompensa (ndo paga-la, por exemgiejugdo de uma

gestdo de negocids.
2.2 llicito contratual e extracontratual
Discute-se muito a necessidade de distinguir a responsabilidadieipmcontratuai*

da responsabilidade por ilicito extracontratual, principalmente, datpsrintrinsicamente

ilicitos (delitual ou aquiliana). Em linhas gerais, pode-se dizeragtesponsabilidade por

7 Exemplo disso seria: a clausula geral de boaxiétemte no CDC e no Cédigo Civil de 2002 (art. Y2%
deveres anexos, cujo conteddo ndo é predetermimadi@stacamos por fim as proprias clausulas alsiva
destacadas no art. 51 do CDC que néo exaustivas.

8 BRAGA NETTO, 2014.

9 FIUZA, 2009, p. 561.

10 FlUZA, 20009.

11 Segundo Venosa (2007), melhor que se denomineyttle lado, mais apropriadamente résponsabilidade
negocial aquela que tradicionalmente decorre do contrptis ndo apenas do contrato emerge essa
responsabilidade como também dat®s unilaterais de vontade em gerabmo a gestdo de negécios, a
promessa de recompensa, 0 enriquecimento sem esIsaputros.
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ilicito contratual é diferente da aquiliana, pelo menos quanto a reatdeesituacdo ou da
relacdo juridica que Ihe da origém.

O ilicito civil extracontratual “deflui da violacdo a um deveidioo imposto pela lei,
enquanto o ilicito civil contratual decorre da afronta a uma obrigagtfmilada em sede
negocial (contratualfy’

Para Leonardo Polf, a responsabilidade civil decorrente da pratica de ilicito atosol
€ denominada extracontratual ou aquiliana; no caso de ilicito relativo, contratual.

Fato € que a consequéncia do ilicito contratual ou extracontpidal sery.g, as
perdas e danos, mas ndo necessariamente essa é a Unica comrseaséasi ilicitos, haja
vista que a reparacdo é uma das vertentes possiveis e ndo a UAdItodo direito
privado.

Em linhas gerais, pode-se dizer, que a “justificativa da respadsalgilcontratual se
pde na quebra do contrato e o da extracontratual na violacdo do deveeledal prejudicar

a ninguémigeminem laedeje®

3 ATO ILICITO (EM SENTIDO ESTRITO) — ART. 186, CC

Ja os atodntrinsicamente llicitosdenominam atos ilicitos erSentido Estrito, ou
delitos por Pontes de Miranda, na medida em que causam danos ressarciveigocom
exemplo: lesdo corporal, batida de carro etc. Pode-se, ainda, nonds-biss ilicitos
aquilianos, por forca daex Aquilia Damnd® 1’

Nessa acepcdao, verifica-se u@kusula Geral da llicitude culposprevista no art.
186, CC, que serad invocada comegra!® na configuracdo do ato ilicito gerador de
responsabilidade civil (indenizacdo). Uma vez que, em sociedadeyi@éncia social exige
de todos cidaddos um dever negativo de ndo causar danos (prejuizasp gueisfica de

terceiros.

12 F|UZA; BRITO, 2009, p. 352.

13 FARIAS; ROSENVALD, 2013, p. 689.

4 POLlI, 2009, p. 572.

1S MONTENEGRO, 2005, p. 3.

16 “O Codigo Civil de 2002, na mesma linha de orieatado Cédigo de 1916, estabelece clausula geral de
responsabilidade subjetiva, ou seja, a respondadéi civil fundada no ato ilicito. Conforme consaigr
entendimento doutrinario, 0 ato ilicito pode secaeposto em trés elementos, a saber: Conduta dolosa
culposa contraria a norma juridica; dano; e nexocalgsalidade entre a conduta e o dano” (TEPEDINO;
BARBOZA; MORAES, 2007, p. 337).

7 FIUZA, 20009.

18 Sjtuacdo que comporta excecdes, pois neste petimos estudando especificamente o ato ilicienizdnte
(BRAGA NETTO, 2014).
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Quando ha desobediéncia a esse preceito ou dever geral de cuidain,desam-se
pessoas ou bens, ha uma conduta ofensiva ao ordenamento, ou seja, umarmgoddiesa
Esse dever social de conduta, ou mesmo de abstencéo de atos, diategesde de qualquer
relacdo contratual entre as partes (ilicito absofité)uma norma genérica e dirigida a todos
os individuosigeminem laedeje®

Prova disto, é que esse principio esta implicito no: “Artigo 186,A0Gele que, por
acao ou omisséao voluntaria negligéncia ou imprudéncia, violar diregasar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilféito.

Interessante transcrever, que ndo obstante o ilicito ter outrdssefeendo a
responsabilidade (vide item 5), de fato percebe-se que na maioriatadncias o ilicito
aparece mesclado com a responsabilidade?iQuer dizer, com a obrigacdo de indenizar.

Nessa diretriz, pode-se falar que,

Se os atos ilicitos tém destaca importancia no dienda responsabilidade civil
subjetiva, as vezes, embora raramente, eles tanploélem gerar obrigacdes de
restituicdo pomenriquecimento sem causaso acontece quando o dano causado ao
lesado seja inferior ao beneficio patrimonial obtidelo lesanté (grifo do
original).

E por tal fato, a doutrina direciona sua preocupacao especialmenteessan
modalidade de ilicitude civil, em outras palavras, ela dedicatsenfente seus estudos ao
ilicito indenizante (ensentido em estrito ou delito civibmo doutrina Pontes de Mirand4).

Dessa forma, assenta-se aqui a concepc¢ao tradicional aceitiaitbsscivis, onde o
referencial classico associa a ilicitude civil a culpagsuitado danoso e a obrigacdo de

indenizar.

19 Em apertada sintese com base nas licdes de FeliBeaga Netto (2014, p.137-138, grifo nosso) pamem
dizer que: 8) ilicito relativo — aquele que viola relacédo juridica relativa, palteser classificado em: 1) ilicito
relativo negocial — séo os ilicitos que surgemidiagdes de negdcios juridicos. 2) llicito relatextranegocial
— sao os ilicitos que surgem de relagdes juridiekstivas ndo negociais, tais como violagcdes doerds
relativos ao poder de familia, a violacdo dos deveelativos a gestdo de negéciokilicito absoluto — é o
ilicito que viola relacao juridica absoluta. Assis, violacdes dos direitos de personalidade ouagripdade,
porque absolutos, geram ilicitos absolutos” (gniésso).

20 CHAVES; ROSENVALD, 2013.

21 BRASIL, 2002.

22 A expressdo “ato ilicitstricto senst) ou “ato ilicito em sentido estrito” foi utilizadpor Pontes, e secundada
por Marcos Bernardes de Mello, para apartar egsaciesde ilicito — que para boa parte da doutriaadi@ica
espécie de ilicito civil — dos demais atos ilicitgge existem, mas ndo sdo necessariamente culfRRASGA
NETTO, 2014, p. 121-122).

Z2 NORONHA, 2010, p. 428.

24 Braga Netto (2014, p. 121, grifo nosso) se apaiaand Pontes de Miranda destaca que: “Fatos ilisitosto
sensuseriam fatos da natureza, contrarios a direitaci@nados a alguém. Como exemplo, cita o casaiforé
forca maior, quando obrigam a indenizar. Atos-falicfos seriam os atos, contrarios ao direitgpdngresso
no mundo do direito independe do querer humanaréital desconsidera qualquer aspecto volitivo dadota.
Os atos ilicitostricto sensiseriam os atos culposos, os ilicitos tradicionais”.

R. Curso Dir. UNIFOR-MG, Formiga, v. 8, n. 2, p-83, jul./dez. 2017



69
GONGCALVES, P. A.; GONGCALVES, F. A. Categorias ddimmidicidade: o ato ilicito e o ato abusivo

3.1 Elementos do Ato llicito Subjetivo

Como ja asseverado, os atos ilicitos sdo atos antijuridicos, nagjyarnasca o
elemento responsabilidade, € necessario que contenham, como regragleatevsgos afora
da Antijuridicidadé® (elemento objetivo do ato ilicito), isto é, os destacados no art. 186 do
Cadigo Civil de 2002, quais sejamuilpa, nexo causal e danblesse ponto, apresenta-se a
Responsabilidade Civil Subjetiva, pois a culpa é elemento imprescingeval a
caracterizacdo do dever de indenizar, posto que é o proprio comando lega¢spreve a
essencialidade do elemento subjetivo.

Nesse sentido, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald afirmam:

“[...] ilicitude nasce, fundamentalmente, de umatrariedade do direito, por se
configurar em situacdes nas quais é detectada iglegdo da ordem juridica. Este
€ 0 seu dadobjetivo. Complementando a nogdo fundamental de ilicitdé¢gcta-
se, ainda, a presenca de um outro elemento, agerdndble subjetiva: a

imputabilidade do agente que diz respeito a capacidade de compreensaarédt®c

ilicito da conduta que se pratica. E chamado dalqnasensu"?.6 (grifo nosso).

Destarte, pode-se dizer que perfazem o nucleo do ato ilicito, talgmento objetivo
(contrariedade ao direito), como o elemento subjetivo (imputabilidadagente). E mais,
ambos elementos devem estar presentes de maneira simultareaymcnfiguracdo. Pode-

se dizer que,
Ato ilicito, portanto, é, necessariamente, acdodnanA norma violada pelo agente
ha de ser das que conferem direitos absolutosl&tenais. Ao infringi-la, o agente
terd de lesar, do mesmo passo, direito subjetivoudieem. Quem viola deve ter
discernimento. A violacdo ha de ser intencional,resultar de imprudéncia ou
negligéncia. Necessario, por fim, que, da violac@sulte prejuizo indenizavel, pois,
do contréario, sera irrelevante no campo do Dingiteado?’

A Culpa verifica-se que o ato ilicito deve ser corolario de uma agd@missao
culpavel, ou seja, dolosa ou culposa (negligéncia, imprudéncia e impericia).

Ja oDano é a expressao material de prejuizo, em outras palavragsécaao bem
protegido pelo ordenamento juridico. Decompde-se em dano patrimonial IE$f@rdano
patrimonial caracteriza-se tradicionalmente como danos emesgeriticros cessantes, ja o
dano moral € também chamado de dano extrapatrimonial e se comgtitugnte, quando ha

uma violacéo aos preceitos da Dignidade da Pessoa Humana, ou seja,

25 Antijuricidade quer dizer: anti (contrario) juriiiiade (qualidade ou carater de juridico, confoénaao
direito; legalidade, licitude), ou seja, € o quEpatrario a norma juridica.

26 CHAVES; ROSENVALD, 2013, p. 688.

2" GOMES, 2011, p. 58.

28CC, 2002- Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensido do.dBRASIL, 2002).
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O dano moral tem como causa a injusta violagdo a sitnacao juridica subjetiva
extrapatrimonial, protegida pelo ordenamento joddatravés da clausula geral de
tutela da personalidade que foi instituida e teenfente na Constituicdo Federal, e
particular e diretamente decorrente do principimdainte) da dignidade da pessoa
humana (também identificado com o principio gemlrdspeito a dignidade da
pessoa humarf.

Registre-se, ainda que hoje, muito se fala em novos danos, como exerdplm
proveniente da perda de uma chance, dano existencial, dano estético, entf& outros.

E por dltimo, o vinculo entre o prejuizo e agdo denomidese Causaf! A atuacdo
do agente devera ser a caus@dentus damn¥

Assim, deve haver relacdo causal entre o fato ilicito eno dana das condi¢des
essenciais a responsabilidade civil é a presenca de um nexoesdtesal fato ilicito e o dano
por ele produzidd®

Com efeito, conclui-se que, pelo menos em regra, para que ocespoasabilidade
pelo ilicito subjetivo, devem incidir, simultaneamente, a antijuddie, a culpa em sentido
amplo (culpeestricto senswu dolo), o dano e o nexo causal.

3.2 Ato llicito ndo culpavel (teoria objetiva)

Nao podemos deixar de anotar que, por vezes, ainda teremos a respadsativil
objetiva, que independe do elemento subjetivo (culpa), por basear apenasréaciacdo
dano e do nexo causal conforme o art. 927, paragrafo ¥nico.

Todavia, é importante frisar que nessa modalidade a responsabdidade ofensor
é aferida independentemente da configuracdo de ilictfude,mesmo diante da licitude da
conduta do agente causador do dano.

Quer dizer, é suficiente Nexo causaéntre a atuacado do ofensor e o resuli@ao.

Desse modo

2 MORAES, 2009, p. 132-133.

30 para tanto, ver: SCHREIBER, Andersdlnvos paradigmas da responsabilidade civida eroséo dos filtros
da reparacdo a diluicdo dos danos. 2. ed. Sédo:Plde, 2009.

31 Temos diversas teorias que tentam explicar o mexsal, dentre muitas, destacamos: Teoria do d@ieeit
imediato; Teoria da equivaléncia das condi¢Besrideta causalidade adequada.

32DINIZ, 2013, p. 35.

33 LOPES, 2001, p. 218.

34 CC, 2002—- Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186.&7), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo. Paragrafo UnicdHaverd obrigacdo de reparar o dano, independentende culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normiaiendesenvolvida pelo autor do dano implicar, &
natureza, risco para os direitos de outrem (BRA3U02).

35 “Por outro turno, a responsabilidade civil poddetorrer de fatos rigorosamente licitos, evidemmaa
inexisténcia de relacdo implicacional. Bastariadean as hip6teses de responsabilidade objetivagpasvna
legislacdo, nas quais o dever de reparar prejyiadera defluir de condutas licitas, como no ambddireito
Ambiental e do Direito Consumidor” (FARIAS; ROSENYB, 2013, p. 687).
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Foi, contudo, mais além a nova codificacdo brasileao optar francamente pela
responsabilidade objetiva, e ndo por um sistemarmdiario, de presuncao de
culpa, como fizeram os legisladores portuguéslani@ De fato, com a clausula

geral de responsabilidade objetiva por atividadessto contida no paragrafo Unico
do art. 927, o legislador de 2002 espancou defaitente a idéia da prevaléncia da
culpa no sistema brasileif®.

Por essa razao, teremos uma responsabilidade civil (objetiva) decorrpnierikzl_ei
(como exemplo: Cadigo de Defesa do Consumidor) ou mesmo quardividade de Risco

(clausula geral de responsabilidade objetiva insertada no paragrafo iniccdd@ a&C)>’

4 ATO ABUSIVO (ILICITO EM SENTIDO AMPLO - FUNCIONAIS) — ART. 187, CC

Os llicitos Funcionais também chamados déuso de Direitoque se caracterizam,
quando ao exercer um direito, o seu titular extrapola os limétdma-fée funcdo social, ou
mesmo dos bons costumes.

Exatamente, esse é o sentido do Cdédigo Civil de 2002, em seu art. 1&€nTam
comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,dexoeanifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons exStdimmbém
serve de fundamento para a verificacdo do ato llicito Abusivo, o art.L% die Introducéo
as normas do Direito Brasileiro, que determina que na aplicac@, dajliz atendera aos
fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem ctfinum.

Para uma melhor compreenséao, Heloisa Carpena esclarecagidisihs espécies de

ilicitos (em sentido estrito x abusivo) nos seguintes termos:

O que diferencia as duas espécies de atos é eratda violacdo a que eles se
referem. No ato ilicito, o sujeito viola diretamemt comando legal, pressupondo-se
entdo que este contenha previsdo expressa daquedata. No abuso, o0 sujeito
aparentemente age no exercicio de seu direitoyimd# uma violagao dos valores
gue justificam o reconhecimento deste mesmo ding@l® ordenamento. Diz-se,
portanto, que no primeiro, ha inobservancia detéimidgico-formais e, no segundo,
axiolégico-materiais. Em ambos, o agente se emgartrplano da antijuridicidade:
no ilicito, esta resulta da violagdo da forma, basa, do sentido valorativo. Em

3 SCHREIBER, 2009, p. 22-23).

37 Enunciado 38 CJE (Art. 927): a responsabilidade fundada no risacatividade, como prevista na segunda
parte do paragrafo Unico do art. 927 do novo Cédigal, configura-se quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano causar a pesseardeda um 6nus maior do que aos demais membros da
coletividade (AGUIAR JUNIOR, 2012, grifo nosso).

3% pPode-se citar como exemplo violador da boa-féto @ “[...] uma pessoa, propositadamente, dirige e
velocidade extremamente baixa, mas dentro do limiieimo, com o objetivo de travar o transito, &star
cometendo abuso de direito. Na aparéncia, o aterteif, legitimo. Formalmente, essa pessoa nad est
cometendo nenhuma antijuridicidade. Ocorre quepato e vista valorativo, funcional, esta ultrapas® os
limites impostos pela boa-fé” (FIUZA; BRITO, 2002,360).

39 BRASIL, 2002.

40 GONGALVES, 2008.
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sintese, 0 ato abusivo esta situado no planodiude, mas com o ato ilicito ndo se
confunde, tratando-se de categoria autbnoma daridfitidade?

Nas palavras de César Fiuza, o Abuso de Direito é llicitsesrtido amplpndo em
sentidoestrito*? também chamado de n&o intrinsicamente llfitoy ainda, denominar-se
llicito Funcional Se ha desvio funcional no exercicio de um direito, o ato serto llici
(exercicio irregular de um direit).

Pois, o direito € calcado em conceitos funcionais (funcdo saciptapriedade, dos
contratos, da empresa ete¥® Nessa mesma acepcéo, vejamos:

E ilicito funcional o ilicito que surge do exercicos direitos. N&o haveria, aqui, a
principio, contrariedade ao direito, porquantomreio figura entre aqueles vedados
pelo ordenamento. A contrariedade surge quandonta distor¢do funcional, ou
seja, o direito é exercido de maneira desconforare os padrdes aceitos como
razoaveis para a utilizagdo de uma faculdade gaifli.]. Se ocorre um desvio no
perfil objetivo do direito. Os padrdes ético-sogide comportamento, devidamente
contextualizados, aliados as circunstancias do, cefirdo quando uma conduta
ultrapassa os limites do aceitavel, timbrando-seccdicita. O direito moderno
repudia a utilizacéo arbitraria, caprichosa ou mseguente das situacées juriditas.

Em sintese, no Abuso de Direito, a contrariedade ao direito ndo deropeamente,
de uma disposicao abstrata do ordenamento juridico, mas, sim, do indevidondnmento”
de um direito que a principio € legitimo, mas se torna ilegitimeeu exercicio. De modo

que, aqui, a fungéo social age de maneira a limitar a autonomia privada do titulaitalo dire

41 CARPENA, 2003, p. 381.

42 O CDC visualiza categorias distintas em seu &tireverbis “O juiz podera desconsiderar a personalidade
juridica da sociedade quando, em detrimento douroia®r, houver abuso de direito, excesso de patfeagéo

da lei, fato ou ato ilicito ou violag&o dos estasutio contrato social” (BRASIL, 1990).

43 N&o obstante, parte da doutrina ndo considerdousoade direito como ilicito em razdo de ndo agredi
frontalmente ao direito, parece que tal discusgiesvaziou em razdo do CC, 2002 optar por conslidera
efetivamente um ilicito civil.

44 FIUZA, 2009.

4 FIUZA, 2009.

46 Estes conceitos integram dois planos: o juridieos®cial. Assim, o prisma puramente normativo $éma
mais adequado para abordar o Direito. A grandal&iido Direito Moderno é a passagem da estrutura gar
funcdo. As categorias, os institutos, os conceltaem ser lidos de acordo com a funcéo que exerkdaoria

do abuso de direito milita no sentido de operadipaaa funcao social do Direito (Cf. BRAGA NETQ)4).
4TBRAGA NETTO, 2014, p. 144-145.
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No campo negocial, verifica-se fancdo de controle da boa-fé objetitfaassim
procura-se impedir que o credor exceda os limites impostos pelée bws relacdes
contratuais. E, ainda, a partir do preceito da boa-fé objetivaj-s&teafuncaantegrativa e
interpretativaque devem nortear as diretrizes dos negaocios juridicos.

De fato, a construgcéo da acepc¢ao dos liames do abuso do direitB{ar€C), na
ordem juridica brasileira pauta-se na doutrina, € no papel decisjuospaudéncia, que com
o tempo oferecerda um leque de situacdes consideradas alitidiesadamente, a doutrina

brasileira, normalmente, destaca o episddio classico acontecido:

[...] em Franca no inicio do século XX, relativo @anstrutor de baldes dirigiveis,
cujo vizinho — decididamente um espirito maliciestez construir, em seu terreno,
altas e finas torres de madeiras com o sé propdsithanificar os dirigiveis que se
algavam ou aterrissavam. A jurisprudéncia francesa,todas as instancias, néo
aceitou o argumento do agressor de que poderiaysapriedade como melhor Ihe
aprouvesse, sendo certo que inexistia utilidadeinteresse do proprietario na
manutencdo das torrék.

A principio, percebe-se no exemplo acima, que o ordenamento juridicovdusca
exatamente a proibicdo a chicana. Essa doutrina subjetiva tambémragetzode teoria dos
atos emulativos caracteriza-se pela essencialidade do intuiésatealguém, ou seja, que a
intencdo do agente se torna essencial para apuragao da conduta abusiva.

Mesmo hoje, o Codigo Civil de 2002, especificamente no paragrafo 2° do228,
ainda apresenta uma conotacéo subjetiva ao dispor da seguintestborndafesos os atos que
nao trazem ao proprietario qualquer comodidade, ou utilidade, e sejaradasimela
intencao de prejudicar outrem.

No entanto, tal aspecto subjetivo € insuficiente para os tempos. &ae, as nuancas

do direito de hoje, filiam-se ao preceito objetivo do art. 187, CC, posto u2.° do art.

48 “Q principio da boa-fé contratual diz respeitociaié objetiva. E dever imposto as partes agiraed® com

os certos padres de correcdo e lealdade. Estetideseos arts. 113, 187 e 422 do Caodigo Civil. igipio
tem fungBes interpretativa, integrativa e de cdairBm suaungédo interpretativa o principio manda que os
contratos devam ser interpretados de acordo consesetido objetivo aparente, salvo quando o destiizat
conheca a vontade real do declarante. Quando ciprégntido objetivo suscite dlvidas, deve sergui@d o
significado que a boa-fé aponte como o mais razo8egundo duncéo integrativa percebe-se que o contrato
contém deveres, poderes, direitos e faculdadesapdme secundarios. Sao eles integrados peloipionda
boa-fé. Em suéuncao de controleo principio diz que o credor, no exercicio de diegito, ndo pode exceder os
limites impostos pela boa-fé, sob pena de procddamente. A funcdo de controle tem a ver com as
limitacdes da liberdade contratual, da autonomiavaltade em geral e com o abuso de direito” (FIUZA;
BRITO, 2009, p. 368, grifo nosso).

4 CHAVES; ROSENVALD, 2013.

S0 BRAGA NETTO, 2014, p. 148-149.
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1.228, CC deve ser interpretado dentro da conjuntura normativo-principiétoggcéuncao
social da propriedade e dos contratos (art. 421, CC).

Nessa mesma visdo, o Enunciado 49 do Conselho de Justica FederbP@®, § 2°)
a regra do art. 1.228, § 2° do novo Caédigo Civil interpreta-se, restritivansentharmonia
com o principio da fungédo social da propriedade e com o disposto no a#. 187.

De fato, a repulsa ao abuso do direito se traduz exatamente nugé® ka
detrimento aos comportamentos amorais e antissociais, comportaesegue, por vezes,
pretendem se esconder sobre o manto legal, de forma a buscar umeaconotmal do ato
em si, mas, na verdade, se apresentam ilegitimos e desconfqeeeto legal (art. 187,
CQC).

Urge destacar, que o aspecto subjetivo hoje deve ser transmudadmaa@ncepcao
objetiva do abuso do direito. Assim, o Abuso de Direito também chamaditte ndo
culposg®® independe da culpa, uma vez que sua andlise se fazcyigoo objetivo-
finalistica

Sob a otica objetiva, o Abuso de Direito configura como o exercicomel do
direito, que ndo se leva em consideracao a intencdo do ofensaa (Mbgtivista). O llicito
Funcional opera com@lausula Geral da llicitudedestinada a manter o exercicio do direito
nos limites socialmente toleravéfsTudo nos termos do art. 187, CC.

Nessa diretriz de clausula geral, consubstanciada no texto wcios@é# de 1988, o
Enunciado 414 do Conselho de Justica Federal proclama o seguinte: “Walgersl do art.
187 do Cadigo Civil tem fundamento constitucional nos principios da solidarjetiaddo
processo legal e protecdo da confianca, aplica-se a todos os ramos derdireito.

Importante é reiterar, que as consequéncias do Abuso de Direitontngito,
podem ser as mais diversas, como uma indeniza¢cdo ou mesmo uma anulacao do ato.

O Abuso de Direito pode se concretizar de inimeras maneiras eéa® Suppressio

(verwirkung); Surrectio (erwirkung)Proibicdo de comportamento contraditoriger(ire

51 “Enunciado 21 CJF (Art. 421): A funcdo social do contrato, prevista art. 421 do novo Cadigo Civil,
constitui clausula geral a impor a revisdo do ppiecda relatividade dos efeitos do contrato enag@b a
terceiros, implicando a tutela externa do créditBhunciado 23 CJF(Art. 421): “A funcéo social do contrato,
prevista no art. 421 do novo Caédigo Civil, ndo d@hano principio da autonomia contratual, mas atenueeduz

0 alcance desse principio quando presentes ingsresetaindividuais ou interesse individual relat&o
dignidade da pessoa humana” (AGUIAR JUNIOR, 201i# gosso).

52 AGUIAR JUNIOR, 2012.

53 “Enunciado 37 CJF- Art. 187: A responsabilidade civil decorrenteadmso do direito independe de culpa e
fundamenta-se somente no critério objetivo-fin@é&t(AGUIAR JUNIOR, 2012, grifo nosso).

54 BRAGA NETTO, 2014, grifo nosso.

SSAGUIAR DIAS, 2012.

56 “Enunciado 412 CJF(Art. 187): As diversas hipoteses de exerciciaimigsivel de uma situacao juridica
subjetiva, tais comsupressio, tu quoque, surrectio e venire contrauf@cproprium sdo concrecdes da boa-fé
objetiva” (AGUIAR JUNIOR, 2012, grifo nosso).
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contra factum propriumn O tu quoque O dever de mitigar as préprias perddsity to
mitigate the logs Inadimplemento minimo ou adimplemento substancgibgtancial

performancg A violacdo positiva de contrato (inadimplemento fraco ou ruim).

5 DA CLASSIFICACAO A PARTIR DOS EFEITOS

O ato ilicito € conduta humana violadora da ordem juridica. A iliciimgéca sempre
quebra de dever juridico, e que pode gerar varias consequéncias.répaso o ilicito
culpavel e lesivo gera responsabilidade civil, masxe@coes’

Em outras palavras, nem sempre 0 ato ilicito sera causador do dever de indenizar.

Nesse mesmo sentido, ensinam Cristiano Chaves e Nelson Rosenvetdl ol eiro
plano, o mais comum de todos os efeitos da ilicitude, seguramentdyrigacéo de reparar o
dano causado a outrem. Isto é, a classificagdo mais comum da ilicilagmizante®

A ilicitude, portanto, ndo estd automaticamente atada a consequétaiizatoria,
podendo aquela (ilicitude) receber outras consequéncias juridicas, curiidaale do ato, a
perda de um direito material ou processual, e assim por &fante.

Forcoso entdo admitir, por conseguinte, que deve-se perceber geecag@E® que
frequentemente se faz — entre ilicito civil e responsabilidadie-cndo € exata. Existem
ilicitos civis que ndo provocam, necessariamente, a obrigac&deatezar, ou seja, culminam
em outros efeitos possiveis — nem todos indenizatdtios.

E, € exatamente nesse sentido, que se destaca a proposta feita por Felipeirtma
Nettd®! no que se refere a Classificagdo a partiredeitos produzidodos llicitos Civis, visto
que a visao tradicional parece ser insuficiente, porquanto ndo abarca todasvass feggies

do fenbmeno. Dessa maneira, vejamossaecies ilicitaghdicadas pelo referido autor:

I) licito Indenizante: é todo ilicito cujo efeito é o dever de indeniZé#io importa
0 ato que estd como pressuposto normativo. Seto éfeepararin natura ou in
pecunia o ato ilicito praticado, estaremos diante de ndenizante. Os ilicitos

STFIUZA, 2009.

58 CHAVES; ROSENVALD, 2013, p. 690.

SSCAVALIERI FILHO, 2012, p. 19.

80 Conforme TRENNEPOHL apud BRAGA PEIXOTO, 2014, 6. 1

61 “Defende-se que a responsabilidade civil é eféééauma espécie de ilicito, e ndo do género ddaailfivil.
Postula-se a existéncia de outras eficacias, igraknexistentes, que decorram de ilicitos civis.sAscdes
civis, desse modo, ndo se resumem no dever deizaderu ressarcir, podendo também compreender: a) a
autorizacdo para pratica de certos atos pelo afenl) a perda de certas situacdes juridicas {@rgiretensdes
e acdes) ou ¢) a neutralizacdo da eficacia jurighiéa producao dos efeitos juridicos como san¢&mgtula-se,
por fim, a existéncia de ilicitos patrimoniais eorn@atrimoniais, rompendo com o dualismo classidbicitos
absolutos e relativos — neutro em relacdo aos esldncapaz de oferecer uma consideracao difedangiara
bens juridicos ndo patrimoniais. Em suma, buscastabelecer, com base em uma classificacdo prapna,
estatuto tedrico para os ilicitos civis distintoatoalmente existente” (BRAGA NETTO, 2014, p. 19-20
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apresentam, como eficacia preponderante no dicaith o dever de reparar os
danos causados.

II) llicito Caducificante: é todo ilicito cujo efeito € a perda de um direftambém
aqui ndo importa os dados de fatos aos quais sldeigir imputou tal eficacia.
Importa, para os termos presentes, que se tenlada pe um direito como
efeito de um ato ilicito. Sendo assim, teremos ligitd caducificanteExemplo
a) o Art. 1.638, CC: “Perdera por ato judicial alpode familia o pai ou mae
que: |- castigar imoderadamente o filho; Il — deigdilho em abandono [...]; b)
O herdeiro que sonegar bens da heranca, ndo osed®sdo no inventario
guando estejam em seu poder, ou, com 0 seu corgr@oimo de outrem, ou
gue os omitir na colacdo, a que os deva levar, umi dgixar de restitui-los,
perdera o direito que sobre ele lhe caiba. Querdizperda de um direito como
efeito de um ilicito civil.

) llicito Autorizante: € todo ilicito cujo efeito € uma autorizagdo. Assam
razdo do ato ilicito o sistema autoriza que a p@mejudicada pratique
determinado ato, geralmente em detrimento do ofeismilicito autorizante, o
ordenamento relaciona ao ato ilicito uma autorigagfue sem o ilicito nao
existiria. Nasce para o ofendido a possibilidaderd¢icar certo atd=xemplo:a)

a ingratiddo do donatéario é um ilicito civil cujteiéo consiste na possibilidade
gue o ordenamento faculta ao Doador, de revogaragéh, nos termos do art.
557, tais como: | - se 0 donatario atentou contvala do doador; Il- se comete
contra ele ofensa fisica [...]. A revogacdo surgma eficacia do ato ilicito
praticado, pois aqui o ilicito é exatamente a itigé® do donatario. b) Outra
hipétese, uma pessoa tem sua residéncia invadidalgszonhecidos. Podera
expulsar a for¢a os invasores, desde que o facaseessos. Tudo nos termos
do art. 1.210, § 1°: O possuidor turbado, ou estidh podera manter-se ou
restituir-se por sua prépria forca (atos de deflesfiorgo). Trata-se entdo de uma
autorizacédo face ao ilicito.

IV) llicito Invalidante: € todo ilicito cujo efeito é a invalidade. Se o
ordenamento dispds que a reacédo pelo ato ilicittaga através da negacao dos
efeitos que o ato normalmente produziria, em vétdd invalidade, que engloba
tanto nulidade quanto a anulabilidade. O sisteri@eio ato de produzir efeitos,
ou alguns deles. Chama-se de invalidades aquédtEwsl cuja resposta do
sistema juridico é a invalidade. Invalidade é sanE&emplo seria um contrato
em cujo firmamento um dos contraentes foi coaginloterceiro — causa seria a
anulacéo do negédcio juridico — assim sangdo agai s@ossivel neutralizagéo
dos efeitos produzidos pelo contrato. Nos invalidpenas ocorre a negativa da
producdo dos efeitos do ato ilicito realizado (BRANETTO, 2014, passim,
grifo nosso).

Dai, pode-se dizer que, mesmo que haja uma tendéncia natural pdeitunaao ato
ilicito, tdo-somente na sua espécie indenizante, percebe-seandeaque tal premissa nao é
verdadeira. Pois, 0os seus efeitos dos atos ilicitos ndo estatadsindenizacdo, conforme

se ponderou acima.

6 DA EXCLUSAO DE ILICITUDE

Nem todo ato danoso € ilicito, e da mesma forma pode-se dizer mutode ato
ilicito € danoso. Por isso, a obrigacdo de indenizar s6 ocorre qugnémabratica ato ilicito

e causa dano a outrem, ja que é essa a dicgdo do art. 927 do Codigo Civil de 2002.

R. Curso Dir. UNIFOR-MG, Formiga, v. 8, n. 2, p-83, jul./dez. 2017



77
GONGCALVES, P. A.; GONGCALVES, F. A. Categorias ddimmidicidade: o ato ilicito e o ato abusivo

O art. 188 do Cdbdigo Civil de 2002 prevé hipoteses em que 0 comportamento,
conquanto cause dano a outrem, nao viola dever juridico, em outras palavrastandob
censura do ordenamento juridfZo.

Dai, tem-se as clausulas de excluséo da ilicitude. E, asstmgdiaito porque a lei o
consente como tal. Mesmo que ele gere algum dano, esse fato naoraivongeara lhe
transmudar sua feicdo de clausula de excluséo de ilicitude.

Com efeito, ndo constitui ato ilicito os praticados no Exerciciolaegle um direito,
Estrito cumprimento do dever legal, em Legitima defesa oud@&sla necessidade. Em

apertada sintese, vejamos cada uma delas.

6.1 Exercicio regular de um direito

Nas licbes de Cavalieri, € o direito exercido regularmentemalarente,
razoavelmente, de acordo com seu fim econdmico, social, a boa-fé aobtmees. Aquele
que exerce seu direito subjetivo nesses limites age licitamnerd licito exclui o ilicito. O
direito e o ilicito sdo antiteses absolutas, um exclui o outro, ondittando ha direito;
onde ha direito ndo ha ilicifs.

Dai dizer que agir segundo a lei ndo se tem responsabilidade ocdgimonque
prejudicial a alguém. Como exemplo de exercicio regular de untodi€® protesto de um
titulo crédito vencido e ndo pago; a execucdo de uma obrigac@zateots ndo fazer por
meio do cumprimento judicial, etc.

Aparentemente, hd um liame ténue entre o exercicio regular de um direito e dabus
direito. De fato, nem sempre sera facil definir na praticastgutos, contudo tal caminho se
tornara cada vez mais evidente na evolucéo jurisprudéncia, quer dizew, cessnvolver ela
apontara casos analogos, para facilitacdo de a apuracao de eventual alvesn.do di

Para separar o joio e o trigmutatis mutandiso exercicio regular de um direito e o
abuso do direito, “O juiz deverd pesquisar 0 movel visado pelo agentescdodem que
encaminhou seu direito e 0 uso que dele fez. Se essa direcaausoekmem incompativeis

com a instituigdo, o ato sera abusivo, tornando-se, ent&o, produto da responsébilidade.

62 CC, 2002 - Art. 188. Ndo constituem atos ilicitos:- los praticados em legitima defesa ou no exercicio
regular de um direito reconhecido; la deterioragéo ou destruicdo da coisa alheia, leséo a pessoa, a fim de
remover perigo iminente. Pardgrafo Uniddo caso do inciso Il, o ato sera legitimo somemiendo as
circunstancias o tornarem absolutamente necessd@igoexcedendo os limites do indispensavel pasmagao

do perigo”.Art. 930. No caso do inciso Il do art. 188, se o perigor@qoor culpa de terceiro, contra este terd o
autor do dano acédo regressiva para haver a imptatguoe tiver ressarcido ao lesado” (BRASIL, 20§2fo
Nnosso).

63 CAVALIERI FILHO, 2012, p. 20.

64DINIZ, 2013, p. 633.
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Em arremate, destaque-se que, “O fundamento moral da escusegngicije regular
de um direito] encontra-se no enunciado do mesmo adfgiari suo utitur neminem laedit

ou seja, quem usa de um direito seu ndo causa dano a niffguém.

6.2 Estrito cumprimento do dever legal

O estrito cumprimento do dever legal € exatamente a obserdéngma dever juridico
estabelecido pelo ordenamento juridico, dessa maneira, ainda que haga@aoatrem, o
agente ndo estara no ambito da ilicitude, mas sim na licitude.

Evidentemente, que para tanto, ndo pode incorrer 0 abuso ou excesso pogguele
cumpre um dever legal, ja que, se isso ocorrer, sairemogldaente da ilicitude e teremos,
efetivamente, um ilicito no ponto do excesso ou abuso de poder ou de autoridade.

O exemplo classico é do policial que extrai as fechaduras demdwel para
cumprimento de uma ordem judicial. Mesmo com a “quebra” da fechamlagente estara

amparado pela excludente.

6.3 Legitima defesa

Com a mesma conotacgdo do direito penal, caracteriza-se quando o indiuehaona
de maneira moderada dos mecanismos necessarios, rebate ingsta@gminente ou atual,

face a direito proprio ou de terceiros. Nessa concepcéao, pode-se dizer que:

A legitima defesa possui trés requisitos obrigatdpara a sua configuragao:
a) a reacdo a uma agressdo atual e eminente &ipjus b) a defesa de um
direito préprio ou alheio [...]. ¢) a moderacdo amprego dos meios
necessarios a repulsa.

Em regra, a justica privada € inadmissivel pelo ordenamento gatntanto, em
situacbes excepcionais, frente a impossibilidade da onipresencatalip s da efetiva
precisdo de atuacdo do agente naquele momento, que se encontragueessto injusta,
eminente e atual, faz-se necessario sua reacao para eliminar dano injusto.

E, desse modo, a legitima defesa amparara o ato do agente ecarangdmo ato
licito, e assim, por consequéncia, afastara o dever de reparaemeandido agressor que

introduziu a agressao injusta, eminente e atual.

% PEREIRA, 2012, p. 389.
6 WALD; GIANCOLI, 2012, p. 304-305.
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Deve-se, igualmente, pontuar que, eventualmente o agente, no desdarclaa
legitima defesa, atingir terceiro inocente, devera procedéndenizacdo frente a ele.
Entretanto, o titular da legitima defesa tera a prerrogatigguitear acao regressiva contra o
verdadeiro agressor, tudo nos termos do Paragrafo unico do art. 930, CC.

Registre-se, que a legitima defesa putativa ndo afasta od#gewetenizar, ou seja, ela
ndo estd no &mbito da protecéo legal.

6.4 Estado de necessidade (art. 188, II)

Pela configuracdo legal do art. 188, I, CC, o estado de necessidadafiggira
quando houver a deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia ou a lesésoa, a fim de
remover perigo iminente.

Héa de se alertar que o bem juridico agredido deve ser de vdlticgusimilar ou
inferior aquele que se busca proteger, para remoc¢ao do perigo enmeircunstancias
nas quais tornarem o ato absolutamente necessario.

“Na escusativa fundada no estado de necessidade, existe um atoergue
ordinariamente ilicito. No entanto, a lei o justifica eximindo endg do dever de indenizar,
tendo em vista preservar os bens mediante a remoc&o de perigo eRiinente.

Cite-se, como exemplo, o caso do sujeito que desvia o0 seu carro dganga, ara
nao atropela-la, e atinge o muro da casa, causando danos mateuiais. r&sse caso, em
estado de necessidaife.

Deve-se destacar que o art. 929, CC, predispde que assiste dgmsdmaou ao dono
da coisa, a reparacdo pelo dano sofrido, se ndo forem culpados do perigosignifica
dizer, que ofensor, mesmo diante de um estado de necessidade, dmreramras perdas e
danos de seu ato caso a pessoa lesada ndo seja culpada do fatodenolsstante, cabera
direito de regresso (art. 930, CC) perante o verdadeiro causadanadterceiro) para haver

o valor o qual ressarciu ao dono da coisa.

7 TUTELA INIBITORIA DO ATO ILICITO

Para Braga Netto, os ilicitos civis, tradicionalmente, foranaralos sob um aspecto

repressivo, posterior a lesdo ocorrida. Aquele que violasse direito, alaesando-lhe dano,

87 PEREIRA, 2012, p. 390.
68 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p. 102.
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ficaria obrigado a indenizar os prejuizos havidos. Com efeito, somentéahesgaco para
cogitar de ilicito civil apds a ocorréncia do ato reputado ilicito. Hoje, inversegsiestae’

O ilicito passa a contar com uma nova dimenséao, a efetividade do,dsgerar que
as violacdes ocorram, para somente depois agir, movimentando o lentorétlmar@parato
judicial tendente a concretizar reparagfes pecuniarias ndo podecaerinho idealtgtela
repressivy, mas deve-se buscar urhdela preventivague permita o pronto resguardo do
direito ameacado de ser violado, sem precisar esperar a agfB&EGA NETTO, 2014,

passim). Nessa mesma direcdo, pode-se falar que

A responsabilidade patrimonial ndo atua apenasimgéb de garantia contra
o eventual inadimplemento do dever obrigacionaem#o ainda um carater
coercitivg pois constrange o devedor a satisfazer voluntaritane
prestacao. Ou seja: além da tradicional tutelareéfdda, ndo se pode negar a
grande efetividade da tutela inibitéria das obrige; como modo de evitar a
concretizacéo de danos de uma parte a outra, ingeedie a pratica do ilicito
contratual e a consequente producdo da lesdo eitodsubjetivo a um dos
participantes da relacao (CHAVES; ROSENVALD, 204518-19).

No tocante as lesdes ou ameacas de lesfes a bens ligadsesamenana, o Cddigo
Civil de 2002 permite em seu art. 12, que “Pode-se exigir que @esseaca, ou a lesado, a
direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, semz@gudutras sancdes previstas
em lei/®
Assim, ndo se faz necessario esperar a ocorréncia do ¢ty para que o sujeito de
direito busque o arcabouco juridico para sua protecéo, até porque € eihibo pnevenir do
que reparar. Pois,
Agora, o legislador procura antecipar-se a ocoraédos danos, impondo
meios habeis a impedir ou remover o préprio ilidégal ou contratual,
enfatizando atutela inibitoria das obrigacGes, em detrimento da tutela
ressarcitoria. E a aplicagdo do principio da efédide da jurisdicao.
Concedem-se poderes ao magistrado para combaéealésia do obrigado e

a sua resisténcia em adimplir a prestagdo quenarigmente pactuol.
(grifo do original).

De fato, atualmente, também os interesses patrimoniais sg@ijpaelos por uma tutela
especifica, fato diverso do olhar tradicional do direito das obrigagde sempre se traduzia
em perdas e danos no caso de inexecucao da obrigacdo. Nessa difdovo Codigo de

Processo Civil de 2015 também predispde:

Art. 497. Na acédo que tenha por objeto a prestdedazer ou de néo fazer,
0 juiz, se procedente o pedido, concedera a tetgacifica ou determinara

9 BRAGA NETTO, 2014.
0BRASIL, 2002.
L CHAVES; ROSENVALD, 2015, p. 198.
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providéncias que assegurem a obtencdo de tuteta rpslitado préatico
equivalente.

Registre-se, além disso, que o julgador podera fstneintespara atuar de forma
preventiva ao ato ilicito e assim compelir o devedor ao cumprindentbrigacid? Nessa

acepcao, € o Cadigo de Processo Civil de 2015:

Art. 537. A multa independe de requerimento daepampodera ser aplicada
na fase de conhecimento, em tutela proviséria osengéenca, ou na fase de
execucdo, desde que seja suficiente e compativelacobrigacdo e que se
determine prazo razoavel para cumprimento do ge(@RASIL, 2015).

Até porque, para Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald, a tutela iespesdfa a
obtida de forma imediata como pelo resultado pratico equivalente,akendcada pela
imposicdo de mecanismos coercitivos indiretos, em especial, gsttagtes A sua forca é
intimidante, pois pela coacdo de fundo econdmico o devedor se sentirana@ssh abrir
mao de sua resisténcia ao cumprimento da obrigdcao.

Por tal fato, a fixacao destreintese apresenta como meio persuasorio de desestimulo
a inexecucao da obrigacdo e constrange o devedor ao adimplemento, seja por

comportamento positivo ou negativo.

8 CONCLUSAO

Por fim, pode-se dizer que os efeitos do ato ilicito nem sempieas@denizacgao,
mesmo que ela seja a consequéncia mais comum do ato ilicito, mmaevpode ocorrer no
ambito do ato ilicito também: o efeito da perda de um direito (ilicito caducificaniie)a
autorizacdo para o prejudicado (do ilicito) de praticar um ato noengnem desfavor do
ofensor (ilicito autorizante)ij. o efeito da invalidade (ilicito invalidante).

Ademais, percebeu-se que contemporaneamente, o ato ilicito etesensbatido de
forma preventiva e ndo somente pela tutela ressarcitateda repressivg haja vista que o

proprio art. 12, CC possibilita tal trajetéria e some-se, igugknes procedimentos para

2 Cédigo de Processo Civil de 2015Art. 498. Na acéo que tenha por objeto a entrega de awigdz, ao
conceder a tutela especifica, fixard o prazo parangprimento da obrigagdo. Paragrafo Unico. Tratessdde
entrega de coisa determinada pelo género e pefdidade, o autor individualiza-la-a na peticdoialicse Ihe
couber a escolha, ou, se a escolha couber aostéua entregara individualizada, no prazo fixado pgz. Art.

499 A obrigacdo somente serd convertida em perdamnesdse o autor o requerer ou se impossivel atutel
especifica ou a obtencéo de tutela pelo resultedta@p equivalenteArt. 500. A indenizagéo por perdas e danos
dar-se-4 sem prejuizo da _multa fixada periodicamgrara compelir o réu ao cumprimento especifico da
obrigacao” (BRASIL, 2015, grifo nosso).

3 CHAVES; ROSENVALD, 2015, p. 200.
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tanto previstos no Cédigo de Processo Civil de 2015, aogyoo uso da tutela inibitéria do
ato ilicito por meio da fixag&do dastreintes
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