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3. SISTEMATIZACAO DOS
ILICITOS PROCESSUAIS

1.  Relevancia do distinguo

A preocupagio com a repressio a mé-fé processual das partes
estd presente, absolutamente, em todo sistema juridico ocidental.!
Nio se conhece qualquer sistema juridico desprovido de algum
mecanismo para sancionar a deslealdade processual.> A forma
como os vdrios sistemas juridicos regem o tema, porém, varia
significativamente, dependendo de sua formagao histérica, de
caracteristicas culturais e da formatagio do seu processo civil.?

Eis, aqui, proposta de sistematizacio dos ilicitos processuais
como regulados pelo sistema processual brasileiro.

1.  TARUFFO, Michele. “L'abuso del processo: profili comparatistici”. Revista de
Processo. Sao Paulo: RT, 1999, n. 97, p. 150.

2. “H4 uma constante na legislacio de todos os povos e que se tem manifestado
em todos os momentos histéricos: a preocupagio de prevenir ou reprimir a
atividade maliciosa ou fraudulenta dos litigantes” (MARTINS, Pedro Baptista.
O abuso do direito e 0 ato ilicito. 32 ed. (com notas de atualizacio por José da
Silva Pacheco sobre a 22 edicio, de 1941). Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.
65).

3. VINCENZI, Brunela Vieira. A boa-fé no processo civil. Sao Paulo: Atlas, 2003,
p. 121-122.
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Essa sistematizagdo ¢ relevante para bem compreender os
ilicitos processuais e seus distintos pressupostos e efeitos. Mostra-
-se falha particularmente grave da doutrina processual: nao
compreender as diferentes espécies de ilicitos processuais e suas
distintas fungées, ou, ainda, tratar as diversas espécies de ilicitos
indiscriminadamente, sem perceber suas diferengas.*

Ambas as falhas tendem a ensejar erros na aplicagio dos
institutos. Realmente, a falta de uma percep¢io analitica pode
ser particularmente grave, pois ou se reduz os ilicitos processuais
a uma de suas espécies, empobrecendo significativamente o con-

4. Trago muito comum na doutrina, que costuma tratar todos os ilicitos como
“litigAncia de md-f¢” ou “abuso de direito”. Isso ocorre mesmo na doutrina
especializada, como se vé em: BERALDO, Maria Carolina Silveira. O com-
portamento dos sujeitos processuais como obstdculo & razodvel duragdo do processo.
Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 92. Veja-se essa significativa passagem: “Cabe,
outrossim, adscrever que o elenco de condutas predefinidas como desleais é
ampliado por outras disposicoes espalhadas pelo Cédigo brasileiro em vigor,
como, por exemplo, as dos artigos 233 (citagio por edital) e 600 (atos aten-
tatérios a dignidade da Justica), que embora pudessem ser abarcadas pelos
deveres de contetido genérico (artigo 14), ou mesmo pelas condutas tipicas
(artigo 17), sdo individuadas, o que, no entanto, nio lhes retira a condicio de
espécie da figura mais genérica da litigincia de mé-f¢, submetidas que estao ao
mesmo tratamento normativo que a esta o direito positivo brasileiro dispensa,
inclusive quanto & necessidade de caracterizagio do elemento subjetivo (dolo)”
(ANDRADE, Valentino Aparecido de. Litigincia de md-fé. Sao Paulo: Dialética,
2004, p. 81). Semelhantemente: VINCENZI, Brunela Vieira de. A boa-fé no
processo civil, cit., p. 22. ANGHER, Anne Joyce. Litigincia de md-fé no pro-
cesso civil. Sao Paulo: Rideel, 2005, p. 79. WOLKART, Erik Navarro. Andlise
econémica do processo civil. Sao Paulo: RT, 2019, p. 568. Mais recentemente,
embora tenha visualizado diferentes ilicitos processuais, nio chega a apresentar
os elementos distintivos com clareza, incidindo em confusio: “o abuso ilicito do
direito processual, o qual é possivel identificar como hibrido, uma vez que ora
estd relacionado a litigncia de mé-fé ou aos atos atentatdrios a dignidade da
justica, ora pode ser identificado independentemente da existéncia de elementos
indicadores de qualquer intengio maliciosa” (LIBARDONI, Carolina Uzeda.
Boa-fé no processo civil. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal
do Parand. Curitiba, 2023, p. 153).
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trole de lealdade processual, ou se 1é uma espécie de ilicito através
de outra, o que descamba em exigir pressupostos descabidos ou
deixar de exigir elemento essencial 4 aplicagao da sancio.

Para cumprir o drduo propdsito desta pesquisa, traz-se,
inicialmente, a defini¢do dos ilicitos processuais. O conceito de
ilicito processual ¢ 16gico-juridico, servivel a Teoria Geral do
Processo.” Em seguida, serdo expostas as classificacoes dos ilicitos
que levam em conta o direito positivo brasileiro e os atos das
partes — campo de maior incidéncia da boa-fé objetiva —,° pondo
as claras os critérios de distingao relevantes. Aborda-se, por fim,
a nogio de responsabilidade por dano processual.

2.  Fatos juridicos processuais ilicitos”

O conceito essencial para o funcionamento do direito é o
de “fato juridico”.® Fato juridico ¢ o resultado do fato concreto
da vida que, mediante a incidéncia da norma juridica, em razao
de sua previsio em hipétese normativa, ingressa no mundo juri-
dico, sendo-lhe atribuidos determinados efeitos. Nas palavras de
PONTES DE MIRANDA, “para que os fatos sejam juridicos, ¢ preciso
que as regras juridicas — isto ¢, as normas abstratas — incidam

5. BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Teoria dos ilicitos civis. 22 ed. Salvador:
Juspodivm, 2014, p. 71-73.

6. Nesse sentido, indicando, inclusive, que o principio da probidade foi concebido
para refrear os impulsos dos litigantes e seus procuradores: MENDONCA
LIMA, Alcides de. Probidade processual ¢ finalidade do processo. Uberaba: Editora
Vitéria, 1978, p. 43.

7. Duas obras fundamentais verdadeiramente permeiam as ideias desenvolvidas
neste capitulo: PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de
Direito Privado. 4* ed. Sao Paulo: RT, 1983, tomo II, p. 193 e ss. MELLO,
Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 162 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2010, p. 259-300.

8. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tiatado de direito privado.
42 ed. Sao Paulo: RT, 1983, tomo I, p. XVI.
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sobre éles, descam e encontrem os fatos, colorindo-os, fazendo-
-os ‘juridicos’. Algo como a prancha da mdquina de impressao,
incidindo s6bre fatos que se passam no mundo, posto que af os
classifique segundo discriminagées conceptuais”.” Assim, o fato
social, diante da incidéncia normativa, pode ser perspectivado
como juridico, que detém eficdcias préprias.'

Os fatos juridicos podem ser licitos ou ilicitos. Ambos sao
juridicizados, isto é, ingressam e sdo tratados pelo mundo juri-
ico, ordenando-os.
d d d

Nio ¢ tecnicamente correto referir-se 3 “antijuridicidade”
do ilicito;'" é a prépria juridicidade que imputa ilicitude a certo
fato, com o que o torna relevante para o ordenamento juridico. E
o Direito que determina a ilicitude do fato, sendo a classificagio
licito/ilicito aplicdvel aos fatos juridicos. A ilicitude é abordada
pela norma juridica assim como a licitude, pelo que a norma
juridica incide tanto sobre fatos conformes quanto sobre fatos
contrarios a direito, sendo essencial juridicizar estes como método
de adequadamente controld-los.'?

Atribuem-se efeitos juridicos ao fato ilicito como politica
para evitd-los e sanciond-los. E erro grave afastar a ilicitude do

9. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tiatado de direito privado,
cit, t. I, p. 6.

10. Afirma, nesse sentido, Marcos Bernardes de Mello que “a norma juridica atua
sobre os fatos relevantes que compoem o mundo para atribuir-lhes a funcio
de gerar consequéncias especificas (= efeitos juridicos) relativamente ao com-
portamento dos homens no meio social, constituindo um plus quanto a sua
natureza peculiar. A norma juridica, desse modo, adjetiva os fatos do mundo,
conferindo-lhes uma caracteristica que os torna espécie distinta dentre os demais
fatos — o ser fato juridico” (MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do fato juridico:
plano da existéncia. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 39).

11. Tratando da “antijuridicidade” como elemento essencial, por exemplo: SOARES,
Fernando Luso. A responsabilidade processual civil. Coimbra: Almedina, 1987,
p- 216.

12. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado.
42 ed. Sao Paulo: RT, 1983, tomo II, p. 208.
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mundo juridico, pois atribuir ilicitude a um fato ¢é ja tratd-lo ju-
ridicamente. Assim como nio s6 o belo permeia o juizo estético,
pois o feio é também estético, o ilicito é, igualmente, juridico.
O ilicito ¢, enfim, um fato juridico."

Ilicitude é contrariedade a direito. Quem comete ilicito, con-
traria direito, ou, por outra perspectiva, descumpre dever. Deixa
de agir em conformidade a situacio juridica. A pessoa que ofende
a integridade fisica de terceiro contraria direito da personalidade,
praticando ilicito. O sujeito que nao paga o valor contratualmente
devido no vencimento, descumpre seu dever, e, assim, comete
ilicito. Da mesma forma, quem celebra negécio juridico desres-
peitando requisito legal de forma (como, por exemplo, faz pacto
antenupcial por documento particular), pratica ilicito.

O ilicito, por ser contrariedade a direito, ¢ fato juridico valo-
rado negativamente. O ordenamento juridico faz juizo axioldgico
das condutas e proibe a pritica de algumas, ou, ainda, o negdcio
juridico as proibe, e, assim, praticado o ato contrdrio a direito,
tem-se o ilicito. Justamente por haver essa valoragao negativa, aquele
que pratica ato ilicito sujeita-se a relagao juridica desfavoravel.

A contrariedade a direito pode se dar também por omissio,
quando ¢ exigivel de alguém a agdo.' Por exemplo, comete ilicito
quem deixa de prestar socorro, desde que pudesse fazé-lo, o que
o ordenamento exige em tais circunstancias. Da mesma forma,
aquele que deveria fazer algo na data pactuada pratica ilicito ao

omitir-se. "

13. Abordando a discussio da juridicidade do ilicito: BRAGA NETTO, Felipe
Peixoto. Teoria dos ilicitos civis, cit., p. 82-86.

14. Nesses casos, o jurista alagoano menciona haver “dever de atividade”, cf.
PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado.
Sao Paulo: Borsoi, 1958, tomo XXII, p. 193.

15. MELLO, Marcos Bernardes de. Téoria do fato juridico: plano da existéncia, cit.,
p- 281-282. Assim também: PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti.
Tratado de direito privado, cit., t. I, p. 208-209.
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Ha4, além da contrariedade a direito, outro elemento central
para a caracterizagio da ilicitude: a imputabilidade. E essencial
que o ilicito seja imputdvel a alguém, que deve arcar com (ou,
simplesmente, suportar) os efeitos negativos advindos da contra-
riedade ao direito. A imputabilidade ¢ uma espécie de capacidade
delitual e assemelha-se & capacidade negocial.'® O ilicito, como
fato juridico, precisa ser capaz de atribuir a alguém imputdvel a
sangio, de modo que, ndo havendo essa possibilidade, o fato nao
ingressa no mundo juridico."”

Ilicito, portanto, ¢ fato juridico no qual se empreende con-
duta (agao ou omissao) contréria a direito e imputdvel a algum
sujeito.'®

Vale lembrar que as vdrias espécies de fatos juridicos sao
classificadas conforme o seu suporte fitico, ou seja, de acordo
com os elementos necessdrios para a incidéncia da norma. Em
apertada sintese, os fatos juridicos licitos podem ser classifica-
dos em: 1) fatos juridicos stricto sensu, quando se tratar de fato
nio humano que possua efeitos juridicos previstos (ex.: aluviao,

16. “Chama-se imputabilidade o poder-se atribuir a alguém, por seu estado psiquico,
a culpa do ato. No direito privado brasileiro, ou a ndo-imputabilidade resulta da
idade, ou da interditabilidade. Vale dizer que a capacidade negocial e a capacidade
delitual se assemelham; porém o direito brasileiro nio admitiu que, em matéria
civil, se tivesse a imputabilidade como distinta da incapacidade” (PONTES DE
MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado, cit., t. I1, p. 265).

17. MELLO, Marcos Bernardes de. Téoria do fato juridico: plano da existéncia, cit.,
p. 263-270.

18. “No caso do fato ilicito lato sensu, o cerne do seu suporte fitico é constituido
por dois dados: (2) um objetivo (porque relacionado ao fato), a contrariedade
a direito, e () outro subjetivo (por dizer respeito 4 qualidade do sujeito), a
imputabilidade (= capacidade de praticar ato ilicito, ou delitual). Assim, para
que se possa considerar i/cito um fato, seja evento, seja conduta, é necessdrio
que implique violagdo da ordem juridica, negando os fins do direito, e seja
praticado ou esteja vinculado a alguém imputdvel. Sem que concorram esses
dois elementos, nao hd ilicitude” (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do
Jato juridico: plano da existéncia, cit., p. 261).
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art. 1.250 do Cédigo Civil de 2002)"; 2) atos-fatos juridicos,
que sdo os atos humanos nos quais o sistema juridico abstrai a

presenca da vontade, tornando-a irrelevante para o ingresso do

ato no mundo juridico, pelo que sdo perspectivados como fatos

(ex.: revelia, art. 351, CPC);* 3) atos juridicos stricto sensu, que

sd0 aqueles nos quais a vontade ¢ relevante para sua existéncia,

embora insignificante para a disciplina de seus efeitos, estabe-

lecidos pelo ordenamento de modo invaridvel e inexcluivel;*! e,

finalmente, 4) os negdcios juridicos,* conceituados como fatos

19.

20.

21.

22.

Art. 1.250. Os acréscimos formados, sucessiva e imperceptivelmente, por depd-
sitos e aterros naturais ao longo das margens das correntes, ou pelo desvio das
4guas destas, pertencem aos donos dos terrenos marginais, sem indenizagio.
Pardgrafo tnico. O terreno aluvial, que se formar em frente de prédios de
proprietdrios diferentes, dividir-se-4 entre eles, na propor¢io da testada de cada
um sobre a antiga margem.

Sobre o tema, conferir: ALBUQUERQUE, Raul Cézar de. “Do ato-fato juridico
(e da vontade posta entre parénteses)”. Revista Académica da Faculdade de
Direito do Recife, v. 92, n.1, 2020, p. 67-83. Disponivel em: https://periodi-
cos.ufpe.br/revistass/ ACADEMICA/article/view/248400. Particularmente no
processo, conferir: CUNHA, Leonardo Carneiro da. “A contumdcia das partes
como ato-fato processual”. Pontes de Miranda e o Direito Processual. Fredie
Didier Jr.; Pedro Henrique Pedrosa Nogueira; Roberto . Campos Gouveia
Filho (org.). Salvador: JusPodivm, 2013, p. 635-648. CAMPOS, Eduardo Luiz
Cavalcanti. “Ato-fato processual: reconhecimento e consequéncias”. Revista de
Processo. Sao Paulo: RT, v. 254, 2016, p. 75-90.

MELLO, Marcos Bernardes de. Téoria do fato juridico: plano da existéncia, cit.,
p. 103-104.

“Diferentemente do ato juridico s#ricto sensu, no negécio juridico a vontade
¢ manifestada para compor o suporte fitico de certa categoria juridica,  sua
escolha, visando a obtencio de efeitos juridicos, que tanto podem ser prede-
terminados pelo sistema, como deixados, livremente, a cada um. Assim ¢ que,
por exemplo, nos contratos —que sio a mais importante espécie de negécio
juridico — em geral os figurantes podem ter a liberdade de estruturar o contetdo
de eficdcia da relago juridica resultante, aumentando ou diminuindo-lhe a
intensidade, criando condigdes e termos, pactuando estipulagdes diversas que
dio, ao negécio, o sentido préprio que pretendem” (MELLO, Marcos Bernardes.
Teoria do fato juridico — plano da existéncia, cit., p. 202).
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juridicos nos quais a vontade ¢é relevante e a produgio de efeitos,
dentro de certos parAmetros, pode ser regulada pelos sujeitos, o
que d4 ensejo ao autorregramento da vontade.”

Semelhantemente, os fatos ilicitos sio divididos entre fatos
ilicitos stricto sensu, atos-fatos ilicitos e atos ilicitos, replicando-se
as nogoes acima, porém se referindo a fatos juridicos contrdrios
a direito.”

Nao hd negdcios ilicitos, a0 menos nio propriamente. O
negobcio ¢ caracterizado por poderem os seus sujeitos estipular,
conforme suas vontades, os efeitos provenientes do fato juridico
(negocial). A vontade nio molda os efeitos do ilicito, pelo que
nio hd tecnicamente negdcios ilicitos. O que pode ocorrer é que
os sujeitos, celebrando negécio juridico, pratiquem aro ilicito,
como acontece, por exemplo, ao celebrarem negdcio sobre objeto
ilicito. Nesse caso, por exemplo, a nulidade do negécio juridico é o
efeito juridico, que nio pode ser moldado pela vontade, tratando-
-se, pois, de ato ilicito. Ocorre, também, de o contrato estipular
direitos, caracterizando como ilicita a conduta contriria a esses
direitos; ou, igualmente, de o contrato expressamente proibir
certas condutas, tornando-as ilicitas. Nessas hipteses, como em
qualquer outra na qual o ilicito ocorre em negécio juridico, o
ato contrdrio a direito (inadimplemento, por exemplo) é outro
e distinto do negécio juridico, sendo produzidos os efeitos pré-
-dispostos. Ao se falar em “negécio ilicito” quando se comete ato
ilicito na celebracio de negécio juridico, ha, na verdade, atecnia:
nao hi ilicito de natureza negocial.

23. “Serdo negdcios processuais quando existir um poder de determinacio e
regramento da categoria juridica e de seus resultados (com limites variados)”
(BRAGA, Paula Sarno. “Primeiras Reflexoes sobre uma Teoria do Fato Juridico
Processual: Plano de Existéncia’. Revista de Processo, n. 148, 2007, p. 312).

24. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado,
cit, t. II, p. 193.
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E comum imaginar que apenas os azos podem ser ilicitos,
o que significaria dizer que apenas atos voluntdrios poderiam ser
reputados contrdrios a direito. Muito embora essa possa ser a
categoria dos ilicitos mais frequente e relevante, hd, também,
fatos e atos-fatos ilicitos.”

Os fatos ilicitos sao eventos naturais danosos, optando o
ordenamento juridico por imputar as consequéncias do evento a
alguém. E fato licito, por exemplo, aavulsio, quando dela decorrem
danos ao imével vizinho. O ordenamento juridico imputa esse fato
ilicito ao proprietdrio. Responde, entio, pelos danos ocasionados
desse evento ilicito.?° Nio se vislumbra a existéncia de fatos stricto
sensu ilicitos no Direito Processual Civil.

H4, outrossim, atos-fatos ilicitos. Sio condutas humanas
nas quais a vontade ¢é abstraida e, assim, o ordenamento juridi-
co 1¢é esses atos como se fatos fossem.”” Os ato-fatos ilicitos sdo
normalmente danosos. Como exemplo, citam-se 0 mau uso da

25. “Em geral, a doutrina nega a existéncia de fato stricto sensu ilicito, argumentan-
do que o fato da natureza nao pode ser ilicito. Ilicitude seria valoragio de ato
humano e, portanto, nio serviria para adjetivar fato natural, que ¢ indiscipli-
ndvel pelo homem e, consequentemente, pelo direito. Mas, (...) a juridicidade
do fato (igualmente a ilicitude) decorre de sua vinculagio a alguém, a quem
sdo atribuidos efeitos no campo do relacionamento humano. O fato, em si, é
indiferente as normas juridicas, mas, se dele decorrem interferéncias na esfera
juridica de alguém, o direito o torna tal qual acontece e determina qual o com-
portamento que as pessoas por ele afetadas devem adotar. Assim, como o fato
juridico stricto sensu (licito) atribui direitos as pessoas a ele vinculadas, o fato
stricro sensu ilicito tem o efeito de criar obrigagées a quem esteja a ele ligado
como imputdvel” (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano
da existéncia, cit., p. 277-278).

26. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia, cit.,
p. 278.

27. Como bem se disse, “a operacio tradutora que o ato-fato propoe entre o mundo
dos fatos e do mundo do direito envolve um isolamento (estrutural e conjun-
tural) da vontade do agente, em ordem a tornar prevalecente o fato do sujeito
sobre o ato de sua vontade, embora ambos nio passem de refracoes distintas do
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propriedade e os danos causados por incapazes, quando obrigam
a indenizar.”®

Assim, os fatos ilicitos, como género, sio divididos nas
seguintes espécies: atos ilicitos, atos-fatos ilicitos e fatos ilicitos
stricto sensu.

Antes de prosseguir, é fundamental afastar confusdo muito
comum ao tratar-se dos atos ilicitos, em especial no Direito Ci-
vil. Como jd se destacou, os elementos centrais para caracterizar
o ilicito sao a contrariedade a direito e a imputabilidade. Isso
significa que outros elementos sao desnecessdrios para configurar
ilicito. Em especial, ndo é essencial a presenga de culpa ou de dano.”

H4 ilicitos que nio sao culposos, assim como hd, também,
aqueles que ndo sio danosos. Por conta de uma reducio dos
ilicitos a responsabilidade civil, é muito comum ver defini¢oes
de atos ilicitos que incorporem ao seu cerne esses elementos. De
fato, para a responsabilidade civil é essencial o dano e a culpa

¢ frequentemente exigida. Nem todo ilicito, porém, resulta em

responsabilidade civil.*°

mesmo fendmeno” (ALBUQUERQUE, Raul Cézar de. Do ato-fato juridico
(e da vontade posta entre parénteses), cit., p. 68).

28. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado,
cit,, t. IT, p. 193.

29. “O ato de privar uma pessoa de um bem ¢ a lesdo; a caréncia do bem, ou seja
o mal, ¢ 0 dano. O dano é sempre modificagio para pior, ¢ a passagem de uma
situagio (a guo) para outra (ad quem) na qual o ser aparece privado de um bem
que antes possufa. Se essa modificagdo atinge apenas a pessoa, existe dano moral;
se alcanga o patriménio, dano patrimonial” (TORNAGHI, Hélio. Comentdrios
ao Cédigo de Processo Civil. Sao Paulo: RT, 1974, vol. 1, p. 149).

30. “E muito comum, em manifestacoes doutrindrias, o trato dos ilicitos em
conjunto com a responsabilidade civil. Normalmente, nem se abre tépico
especifico para cada um dos assuntos. Inicia-se tratando dos ilicitos, passa-se &
responsabilidade, ou vice-versa, como se fossem uma tnica realidade.

A associagio da eficdcia dos ilicitos ao dever de indenizar é tdo marcante que
ofuscou os demais modos de eficicia. Nao houve, em verdade, esforco de
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Nos ilicitos ndo culposos, veda-se a prética de certo ato ou
a prépria omissao, imputando consequéncias ao sujeito sem a
perquiri¢io de elemento subjetivo.’’ Muito embora a culpa seja
essencial aos ditos ilicitos culposos, hd uma série de ilicitos que
prescindem dela, demonstrando que nao se trata de caracteristica
essencial a juridicizacio do ilicito.* Na verdade, chega-se a men-
cionar “o declinio da culpa no Direito Civil”, que se torna cada vez
menos necessaria para a caracterizagiao do ilicito, mesmo nos casos
de responsabilidade civil. Bom exemplo disso ¢ visto no Direito
do Consumidor, em que a responsabilidade se d4 independente da
presenca de culpa, com excecio dos casos de profissionais liberais.*

Igualmente, hd ilicitos que nao sio danosos.?* Muito embora
parte significativa dos ilicitos resultem em danos, como consta
na defini¢io do art. 186 do CC/2002, nao é exclusivamente
isso que ocorre no fendmeno juridico.” Ao longo da histéria,
a soma do dogma da incolumidade da vontade individual a ex-
cessiva monetizagio dos direitos teve como produto a redugio

investigagdo para buscar outras eficdcias possiveis, decorrentes de ilicitos civis.
Imaginou-se, sem andlise critica, que o ilicito se define pelo efeito, e o tema
como que se esgotouw” (BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Zeoria dos ilicitos civis,
cit., p. 111-112). No mesmo sentido: ROSENVALD, Nelson. As fungées da
responsabilidade civil. 32 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 60-64.

31. Sobre o conceito de culpa: PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti.
Tratado de direito privado, cit., t. 11, p. 245-248. LIMA, Alvino. Da culpa ao
risco. Sao Paulo: RT, 1938, p. 28-51.

32. Isso, no entanto, j4 foi alvo de resisténcia, chegando-se a afirmar: “Nio existem
ilicitudes inculpadas; todos os atos ilicitos entroncam na culpabilidade” (LUNA,
Everardo da Cunha. Abuso de direito. Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 106).

33. BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Teoria dos ilicitos civis, cit., p. 117-119.

34. “A estrutura conceitual do ilicito civil, no direito brasileiro, prescinde do dano,
satisfazendo-se com a configuracio da contrariedade ao direito, que é o juizo de
valor negativo que o sistema juridico faz relativamente 4 determinada acéo ou
omissio” (BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Zeoria dos ilicitos civis, cit., p. 109).

35. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia, cit.,
p. 284-285.
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do ilicito ao dano e, do ponto de vista processual, a redu¢io da
tutela jurisdicional a tutela ressarcitéria pelo equivalente, como
precisamente percebeu Luiz GUILHERME MARINONL.* Assim,
“uma das mais importantes conquistas da doutrina, para efeito
de tutela jurisdicional adequada, estd na distin¢do — elaborada, a
partir de uma revisao do conceito de ilicito civil — entre ato ilicito
e fato danoso”.”” Como exemplos de ilicitos nao necessariamente
danosos, e que exigem tutela jurisdicional voltada contra o préprio
ilicito, tem-se a concorréncia desleal, a prote¢io da propriedade
intelectual, a prote¢ao de direitos da personalidade.’® Outros bons
exemplos sao as condutas ilicitas do art. 11 da Lei de Improbidade
Administrativa, que prescindem de qualquer dano.

Inclusive, o Cédigo de Processo Civil tem previsao especi-
fica sobre a matéria no pardgrafo tnico do art. 497, dissocian-
do expressamente o ilicito do dano e da culpa, ao prever que
“Para a concessdo da tutela especifica destinada a inibir a pritica,
a reiteragdo ou a continuacio de um ilicito, ou a sua remogdo, é
irrelevante a demonstragio da ocorréncia de dano ou da existéncia

de culpa ou dolo””

Portanto, os elementos essenciais para ter-se um ilicito sio a
contrariedade a direito e a imputabilidade; quando ambos estive-

36. MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito. Sao Paulo: RT, 2015, p.
17-19.

37. MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito, cit., p. 19.

38. MARINONI, Luiz Guilherme. Tuzela contra o ilicito, cit., p. 21-24.

39. As ideias de Lutz GUuILHERME MARINONI foram fundamentais para o dispo-
sitivo legal, em especial nas suas obras anteriores dedicadas & compreensio da
tutela inibitéria (MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria. 42 ed. Sio
Paulo: RT, 2006, sendo a 12 ed. de 1998) e a distingao entre técnica processual
e tutela dos direitos (MARINONI, Luiz Guilherme. Zécnica processual e tutela
dos direitos. 32 ed. Sdo Paulo: RT, 2010, sendo a 12 ed. de 2004). Vale, ainda,
consultar sua obra dedicada & compreensao do dispositivo legal mencionado, em
continuidade  sua produgao anterior, e aqui j4 antes referenciada: MARINONI,
Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito. Sao Paulo: RT, 2015.
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rem presentes, ter-se-4 um ilicito. O dano e a culpa, assim como
qualquer outro elemento, sdo acidentais, e podem ser exigidos
em espécies de ilicitos.

No que toca & atribuicio de processualidade ao fato juridico,
ou seja, o que define o fato juridico como processual, nao se deve
observar a “sede” do ato, se praticado durante a cadeia de atos
que forma o procedimento ou fora deste,” mas, sim, se houve
a incidéncia de normas processuais. Dessa forma, nio sé os atos
processuais em sentido estrito fario parte deste universo, mas
todos aqueles relacionados ao processo, como, por exemplo, um
negocio juridico de alienacio de direito litigioso, uma vez que,
embora seja realizado fora do processo, produz efeito processual,
criando a situagao juridica legitimante, em que o adquirente pode
ingressar no processo como assistente. "’

Os ilicitos processuais submetem-se a essa mesma légica
abrangente dos fatos juridicos. Portanto, sio ilicitos processuais
aqueles cuja eficicia recai sobre processo judicial, seja existente
ou eventual.

Nao interessa se o fato em questao ¢ relevante para o direito
substancial, porque ser contemplado pelo direito material nio
impede o fato de sé-lo também por normas processuais. O mesmo
fato do mundo, caso interesse ao Direito, pode corresponder a dois
ou mais fatos juridicos, uma vez que “o fato do mundo continua
14, com a sua determinacio no espago e no tempo, a despeito da
sua entrada ou das suas entradas no mundo juridico”.*? Por exem-

40. Em sentido contrdrio: PASSOS, Calmon de. Esbogo de uma teoria das nulidades
aplicada as nulidades processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 43-53.

41. DIDIER JR., Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Zeoria dos fatos
Juridicos processuais. Salvador: Juspodvim, 2011, p. 28-35.

42. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado,
cit,, t. L, p. 52; ver também p. 6. Pontes de Miranda afirma, em exemplo, que
“alguns negdcios juridicos privados sio contetidos de ato processual (...). Vistos
pelo lado do direito processual, sio atos processuais. Vistos pelo lado do direito
material, sio negdcios juridicos privados. Os dois ramos do direito enlacam
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plo, a morte de um sujeito ¢ s6 um fato da vida, mas pode gerar
vérios fatos juridicos: a abertura da sucessio, no campo civil; fato
juridico determinante da extingio do processo sem resolugao do
mérito, tratando-se de direito intransmissivel, ou, caso contririo,
da sucessdo processual; o fim do regime administrativo do cargo
em exercicio etc. E dizer, muito embora haja um unico fato, a
incidéncia de diferentes normas juridicas pode gerar, a partir dele,
mais de um fato juridico, cada um com suas respectivas eficdcias.

3.  Classificacao dos atos processuais ilicitos

Os ilicitos — inclusive os processuais — podem ser classi-
ficados de diversas formas, variando de acordo com o critério
classificatério.

Segundo classificagiao proposta por PONTES DE MIRANDA
e bem esclarecida por Marcos BERNARDES DE MELLO, o ilicito
pode ser absoluto ou relativo, de acordo com o tipo de relagao
juridica, ou, noutro sentido, de acordo com a prévia existéncia de
relagio juridica especifica entre os sujeitos.”> E absoluto quando
o ilicito se dd sem prévia relacao juridica, isto é, nos casos em
que o direito ofendido é oponivel ao alter: todos devem adotar
certo comportamento por se tratar de direito absoluto, como
ocorre nos direitos reais e nos direitos da personalidade — por
exemplo, todos devem eximir-se de ofender a honra. Por sua vez,
¢ relativo o ilicito quando o direito ofendido advém de relagao
juridica prévia, como os ilicitos contratuais ou os ilicitos em
relagdo juridica de familia.*

0 mesmo ato, submetendo-o as suas regras”. (PONTES DE MIRANDA,
Francisco Cavalcanti. Comentdrios ao cédigo de processo civil. 52 ed. Atualizagio
legislativa de Sergio Bermudes. Rio de Janeiro: Forense, 1997, t. I, p. 88).
43. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado,
cit., t. II, p. 198-200.
44. “Se (a) o dever é daqueles que cabe a todos, porque correspectivo de direito
absoluto (= direito cujo sujeito passivo é o alter, ou seja, direito a sujeito pas-
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No Direito Processual Civil, os ilicitos sao, normalmente,
relativos; afinal, o ilicito é praticado no decorrer do processo,
existindo, portanto, relagao juridica processual prévia. Mesmo
quando o ilicito for praticado em rela¢io a negécio juridico pro-
cessual celebrado anteriormente ao processo, hd relacio juridica
prévia — ex., descumprimento de cldusula de elei¢io de foro. Por
isso, frequentemente sdo relativos.

H4, excepcionalmente, ilicito absoluto: o descumprimento
de ordem judicial direcionada a terceiro, por exemplo. Nesse
caso, o ilicito decorre da contrariedade ao dever geral de cola-
borar com a jurisdigao, imposto ao alter, tratando-se, portanto,
de ilicito absoluto.

O ilicito pode ser classificado, também, de acordo com a
sua sangao, ou, mais propriamente, de acordo com o contetido
da relagio juridica decorrente de sua eficicia. Também se deve a
PoNTES DE MIRANDA essa proposta classificatéria, representada
de forma diddtica por Marcos BERNARDES DE MELLO. Este ju-
rista divisa trés espécies de ilicitos: indenizatérios; invalidantes;
caducificantes.”

sivo total), como os direitos reais ou os direitos da personalidade, ou se (&) se
trata de dever correspectivo de direito relativo (= direito cujo sujeito passivo é
determinado, individuado, como os direitos contetido de relagées juridicas de
crédito (ditas também obrigacionais), de parentesco, de tutela, de curatela, e
outras que resultam de negécio juridico ou ato juridico szricto sensu, somente
importa para definir espécies particulares de ilicitude. Assim, se a infragdo é a
direito absoluto, tem-se um #/icito absoluto que entra na classe dos delizos. Se,
diferentemente, o direito violado ¢é relativo, tem-se um ilicito relativo de que o
ato ilicito relativo, o ato ilicito caducificante e ato ilicito invalidante sio classes”
(MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia, cit.,
p- 262; vale conferir também p. 276-277).

45. H4 proposta mais especifica para o processo civil, como a apresentada por
José Olympio de Castro Filho em sua importante obra, que divisa os ilicitos
processuais, em suas palavras, de acordo com a gravidade: “a) nulidade do ato
abusivo; b) multa, ou custas agravadas; ¢) condenagio em perdas e danos; d)
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Os ilicitos indenizatdrios ou indenizativos sio aqueles nos

quais estaria presente o dano, gerando o respectivo dever de

indenizar. A san¢io do ilicito é o dever de tornd-lo indene, isto

¢, de desfazer o dano causado a vitima. A responsabilidade civil

¢ o grande exemplo, formada por ilicitos danosos que tém por

~ . . = ~ 46 <« . -~ »
sang¢ao a 1ndenlzac;ao ou reparagao. Na 1ndenlzagao , na sua

46.

responsabilidade criminal” (CASTRO FILHO, José Olympio de. Abuso de
direito no processo civil. Belo Horizonte: Imprensa Oficial, 1955, p. 177). Se-
guindo essa classificagio, embora lhe adicione outras san¢oes: MILMAN, Fabio.
Improbidade processual. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 212. Bem se percebe,
porém, que essa classificacao é insuficiente, pois sonega os ilicitos caducificantes,
como se vé na proibi¢io de falar nos autos até que se desfaca o atentado ou na
preclusio da oposicio de embargos de declaracio apds a interposicio de dois
sucessivos que tenham sido considerados protelatérios. Além disso, ela elege
a gravidade do ilicito, assumindo critério axiolégico, mas, na verdade, acaba
por classificar sob critério da sancio atribuida, o que nio necessariamente diz
respeito 4 gravidade do ilicito. Deve ser mencionada, também, a proposta
classificatéria das sangdes em compulsdrias, reconstitutivas, compensatorias,
preventivas e punitivas, do Professor José de Oliveira Ascensio, transportada
para o Direito Processual Civil por Celso Iocohama. A san¢io compulséria
¢ a que “se destina a atuar sobre o infrator da regra, de maneira que o faca a
adotar”; a reconstitutiva impde a restauragio natural do bem ofendido pelo
ilicito; a compensatdria gera uma consequéncia equitativa equivalente, por
conta da auséncia ou impossibilidade de reconstituir o bem devido, impondo
compensagio aproximada pelo prejuizo sofrido; a preventiva visa a antecipagdo
da realizagio do comando normativo diante o perigo de ilicito ou de sua reite-
ragdo pelo infrator; a punitiva é uma pena imposta ao violador {OCOHAMA,
Celso Hiroshi. Litigincia de md-fé e lealdade processual. Curitiba: Jurud, 2006,
p. 218-220). Cumpre mencionar, enfim, a classificagio das “consequéncias” das
incorrecoes dos atos da parte, que divide aqueles nos quais considera-se viciada
a decisdo proferida como seu resultado e aqueles nos quais se prevé sangées
preventivas e eventualmente repressivas, divididas entre restri¢ées de direito,
multas processuais sem cardter penal, penas propriamente ditas e obrigacio de
reparar, cf. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “Responsabilidade das partes
por dano processual”. Revista de Processo. Sao Paulo: RT, 1978, n. 10, p. 17-18.
Nao se ignora a discussio em torno da responsabilidade sem dano, mas se discor-
da da proposta. Para a exposicio e critica da teoria, conferir: ALBUQUERQUE
]UNIOR, Roberto Paulino de. “Notas sobre a teoria da responsabilidade civil
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