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O presente trabalho tem por objetivo investigar e estabelecer, por
razdes de fidelidade tedrica, a natureza juridica do erro na execucao -
aberratio ictus em legitima defesa. A problematica da questdo surge da
seguinte indagacdo em um caso hipoteticamente estabelecido (limitando-
se, portanto, a um ponto de vista tedrico, porém possivel de ocorréncia
pratica): tendo A, B e C como pessoas; A agride injustamente a B que, em
legitima defesa, repele a agresséo injusta acabando por atingir a C em virtude
de erro na execucdo; podera C reagir contra B em legitima defesa real?

Responder a esta questao apenas afirmando que nao é possivel a reacé
em legitima defesa real contra legitima defesa real ndo exaure as duvidas
suscitadas e revela um desconhecimento da profundidade do problema. Tal
se deve ao fato de que na conceituacdo da legitima defesa, obtida atravé:
de interpretacao feita do artigo 25 do Cdédigo Penal brasileiro, insere-se a
necessidade de que a agressao a ser repelida seja injusta, tendo-se a palav
“injusta” aqui empregada como sindnimo de ilicituddas de qual ilicitude
se cogita na hipotese? A doutrina é unanime em afirmar que esta ilicitude
poderd ser colhida no ordenamento juridico como un? fa®itando,

1 . . . g . ~ ~ .
Neste sentido pode-se citar Cezar Roberto Bitencourt que classifica como injusta a agresséao “...que ndo esti-
ver protegida por uma norma juridica, isto €, ndo for autorizada pelo ordenamento juridico.”- Teoria geral do
delito, pag.142. Também no mesmo sentido: Luiz Régis Rreidigo Penal anotado e legislagao comple-
mentar”.

2 Explicitamente abordando o assunto temos Francisco de Assis Toledo em “Principios basicos de direito pe-
nal” pag. 164. Para Toledo a ilicitude no direito penal nédo se limita a ilicitude tipica (sendo esta a ilicitude do
delito). Um exemplo de ilicitude atipica seria a agressao ilicita na legitima defesa. “A agressao que autoriza a
reacao defensiva, na legitima defesa, ndo precisa ser um fato previsto como crime, isto €, ndo precisa ser um
ilicito penal, mas devera ser no minimo um ato ilicito, em sentido amplo, por inexistir legitima defesa contra
atos licitos.” Desta forma € interessante notar que Toledo aponta dois papéis a serem cumpridos pela ilicitude
no campo penal: o papel de caracterizar delitos e o papel de caracterizar a legitima defesa, sendo que a segun
da ilicitude é mais ampla que a primeira.
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portanto, a ilicitude extrapenal como apta a caracterizar o requisito prévio
para a legitima defesa. Desta feita, se considerarmlosreatio ictusem
legitima defesa como um ato ilicito civil, este estara apto a preencher o
requisito de agressao injusta necessario para a configuracdo da reacao er
legitima defesa, 0 que acabaria por ensejar uma impropriedade tedrica, qual
seja: legitima defesa real contra legitima defesa real em erro na execucéo

N&o se faz possivel argumentar na hipétese a separacao da condute
de B contra A e a conduta de B contra C, para caracterizar a primeira como
licita e a segunda como ilicita. Deve-se observar que a hipotese € de apena
uma conduta que, por erro na execucao, acabou por atingir C. Do contréario
nao seria mais caso dberratio ictuse sim caso de pluralidade de condutas
gue poderia ensejar um concurso material e ndo um concurso formal como
o faz o instituto analisado no artigo inXine do Cadigo Penal Brasileiro.
Portanto é necessario fazer uma incursdo dentro de uma teoria geral do fatc
juridico e do direito privado para se estabelecer corretamente a natureza
juridica do instituto, sob pena de restar subsistente uma incoeréncia tedrica
e metodoldgica envolvendo os campos do direito penal e civil.

Partiremos, conseqientemente, do seguinte pressuposto: 0 erro na
execucao em legitima defesa ndo pode ser considerado como um ato ilicito
civil, pois, na medida em que assim o for, terd uma repercussao negativa na
oOrbita do Direito Penal, criando a impropriedade tedrica apontada acima.
Para a assuncdao deste pressuposto € imprescindivel que sejam encontrado
na area do Direito Civil, elementos bastantes para sustenta-lo ou mesmo
ndo torna-lo incoerente, evitando assim o retorno ao erro inicial. Tendo-se
provado tal pressuposto, ter-se-a como atingido o objetivo do presente
estudo.

A principal pergunta que se prop0e é a seguinte: se 0 erro ha execucgao
em legitima defesa nao € ato ilicito civil, como € possivel ensejar indenizacao
nos moldes do art. 1540 do Cdédigo Civil brasileiro? Formulando a pergunta
de outra maneira: o ato precisa ser necessariamente ilicito para gerar o
dever de indenizar? Inimeros autores renomados do direito privado abordam

® Neste sentido: Cezar Roberto Bitencourt, Eugenio Raul Zaffaroni, Francisco de Assis Toledo, Heleno Claudio
Fragoso e outros mais.
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a questao e, sem receio algum, pode-se dizer que ha unanimidade em s
admitir a possibilidade da existéncia de indenizacdo independente da
natureza juridica do ato praticado. Tais sdo 0s casos de responsabilidade
sem culpa ou responsabilidade objetiva cuja teoria necessario se torna expor

Segundo Maria Helena Dinfiz a obrigacdo de indenizar é
consequéncia do ato ilicito, sendo este classificado como aquele praticado
emdesacordo com a ordem juridicaviolando direito subjetivo individual.
Ainda segundo tal autora, o ato deve causar dano a outrem gerando o deve
de reparar tal prejuizo. Elenca, como elementos indispensaveis para a
configuracdo do ato ilicito, o fato lesivo imputavel ao agente ou voluntario
(culpa ou dolo), a ocorréncia efetiva de um dano e o nexo de causalidade
entre o dano produzido e a conduta do agente. Adverte ainda mais adiante
gue quando a responsabilidade é determinada sem a necessidade de se
averiguar a culpa, o ato ndo pode ser considerado ilicitoTal é
consequéncia logica de sua explanacdo na medida em que falta um dos
elementos indispensaveis para a configuracdo do ato ilicito, qual seja: a
culpa, que, no caso, néo foi avaliada. Continuando em sua explanacéo a
autora elenca legitima defesa como hipétese de ato lesivo néo ilicép
em outro volume de sua obrafirma que ,quando o dano resultar de um
ato praticado em estado de necessidade ou legitima defesa, aplicar-se-a «
art. 1540 do Cadigo Civil.

Para Caio Mario da Siva Peréiraa uma diferenca entre o ato ilicito
e a responsabilidade civil, um esta para 0 outro assim como a causa esté
para o efeitb. Segundo este autor, a responsabilidade civil €, na esséncia, a
imputacao do resultado da conduta antijuridica e implica necessariamente
na obrigacdo de indenizar o mal causado. Tal autor, buscando auxilio na
doutrina de ENNECCERUS, traz como requisitos etioldgicos do ato ilicito:
uma conduta dolosa ou culposa mas sempre exterioraad@acdo do

“Teoria geral do direito civilih “Curso de direito civil brasileiro”.

“Teoria das obrigacdes contratuais e extracontratuais”.

“InstituicBes de direito civil”.

Neste sentido também pode-se citar Carvalho Santos: “Entretanto o ato ilicito ndo esgota as causas da respon:
sabilidade civil..."in Cédigo Civil brasileiro interpretado.

~ o o »
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ordenamento juridico: a imputabilidade e a penetracdo da conduta na esfera
juridica alheia. Afirma também o autor que tal analise cabe para toda espécie
de ilicito seja penal seja civil, ndo havendo de maneira alguma diferenca
ontoldgica entre um e outro

Observa ainda que a teoria da responsabilidade objetiva teve origem
numa idéia do alargamento do conceito de culpa, criando-se a nocdo de
culpa presumida, até chegar-se a responsabilidade sem culpa por se admiti
gue a culpa como fundamento da responsabilidade civil é insuficiente, pois
deixa sem reparacéo danos sofridos por pessoas que nao conseguem provi
a falta do agente. Mais adiante elenca a legitima defesa como circunstancia
excusativa que retira a qualificacao de ilicito do procedimento do agente e
adiciona que doutrina civil vai buscar no direito penal os extremos da
conceituacdo do instituto Em outro volume de sua obrafirma que
responde pela reparacdo aquele que, procedendo em legitima defesa
danificar a coisa alheia e explica: “ Segundo a no¢cao mais exata, e ja tantas
vezes repetida, pressupde o ato ilicito uma conduta contraria a ordem
juridica, e € claro que o procedimento daquele que se defende ou do que
exercita um direito seu, como de quem pretende impedir que se consume o
perigo, ndo se pode tachar de contraveniente a norma social de conduta
Nao obstante, a obrigacdo de ressarcir o dano causado existe, sob
fundamento de que, no conflito de dois direitos, o titular daquele socialmente
mais valioso podera sacrificar o outro, desde que se detenha nos limites do
razoavel, mas nem por isto se exime de reparar o dano causado. Nao h:
culpa no que se defende, ou no que necessita de remover perigo iminente
Mas ha reparacdo, e, portanm@sponsabilidade sem culpase o agente

Toledo aborda a seguinte questéo afirmando que a ilicitude penal projeta-se para todo o direito e cita a defini-
cao de Welzel: “... a contradi¢do da realizacéo do tipo de uma norma proibitiva com o ordenamento juridico
como um todo”. Desta feita um fato ilicito penal € ilicito para todas as outras areas do direito e um ato licito nas
outras areas do direito ndo pode ser um ilicito penal. Para uma abordagem mais completa a respeito das
semelhancas e diferencas ontolégicas entre o ilicito penal e o civil ver “Teoria de la continuidad de los dere-
chos penal y civil” de Frederico Castejon y Martinez de Arizola, citado na bibliografia. Em tal trabalho obser-
vam os autores que o direito civil e o penal séo historicamente ramos pertencentes ao mesmo tronco o que
possibilita estabelecer correlagdes tedricas, ainda hoje, a respeito dos institutos utilizados nas duas areas cien:
o tificas, quando néo o s&o idénticos.
“InstituicBes de direito civil volume Il1".
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exceder os limites do indispensavel para a remocéao do perigo (Cddigo Civil,
art. 160 e seu paragrafo).”

N&o concordamos com o autor quando este afirma a inexisténcia de
culpa daquele que se defende, pois tal afirmacéo néo levou em conta que c
dano causado poderia té-lo sido em erro na execucdo em legitima defesa e
portanto, com violagcdo a um dever objetivo de cuidado. Se n&do houvesse
culpa na hipétese, seria um irrelevante peocasus tornando de todo
desnecessaria a inclusao do art. 73 no CPB. Note-se que tal posicionamentc
nao se revela de todo contrario ao pensamento do autor, pois este mesmo
conforme citado acima, admite que a doutrina deixou ao direito penal a
fixacdo dos limites da legitima defesa. Portanto dai se infere que a
responsabilidade objetiva ndo deriva da inexisténcia de culpa, podendo
ocorrer também quando esta se faz presente, porém torna desnecessaria
sua constatacao para gerar o dever de indenizar, visto que esta -a culpa
permanece no mundo dos fatos ndo adentrando o mundo juridico.

J. M. Carvalho Santés analisando o art. 1540 do Cddigo Civil
observa que trata-se, na espécie, de excecao ao sistema do Caodigo Civil
pois prevé a responsabilidade sem culpa e acrescenta que: “ ... a idéia dc
dano ressarcivel é mais alta que a de ato ilicito. Todo ato ilicito é éflanoso
e cria para o agente a obrigacéo de reparar o dano causado, mas nem toc
obrigacao de ressarcir o dano provém de ato ilicito, de ato praticado sem direito.”

Neste sentido, sendo citado pelo autor supra, CLOVIS BEVILAQUA
afirma que a idéia dominante no Cadigo Civil Brasileiro é a de que todo
dano causado deve ser reparado, independente de culpa ou dolo. Intervindc
culpa ou dolo tem-se o ato ilicito, e 0 agente culpado responde pelo prejuizo
causad®. Ainda citando Clévis, deve-se observar que em seus comentarios
ao Cadigo Civil Brasileiro tal autor, ao analisar o art. 1540 do estatuto
privatistico maior do direito brasileiro, afirma que ordinariamente a

10 “Caodigo civil brasileiro interpretado.”
Tal afirmacdo n&o pode ser aceita em absoluto na medida em que tal doutrina faz derivar da ilicitude o dano
inevitavel, porém outros autores, como Caio Mario da Silva Pereira, apontam casos de atos ilicitos em que nédo
hé dano, como nos crimes tentados.
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indenizacdo € consequéncia de um ato ilicito; mas em alguns casos, a
responsabilidade é puramente objetiva, resulta simplesmente da ocorréncia
do fato danoso.

Mais adiante J. M. Carvalho Santos, fazendo suas as palavras do
eminente jurista MANUEL CARLOS DE FIGUEIREDO FERRAZ, aborda
diretamente a questdo ao aduzir que: “... hd casos em que ela (a
responsabilidade civil) decorre tambémadio licito, de que resulta dano,
tais os casos de necessidade legidma defesaquando para a eficiéncia
desta se faz necessario danificar alguma coisa. (grifo nosso)” E ao explicar
o art. 1540 do Cddigo Civil afirma que a indenizacéo ali prevista refere-se
ao dano sofrido por um terceiro, estranho a agressao injusta que deu caus:
a repulsa e cita o exemplo do erro na execucao em legitima defesa.

Desenvolvendo o assunto em questdo Carvalho Santos soma a sue
opinido a de VICENTE AZEVEDO:

Nao podemos concordar, com GRIOLET, que existam duas
legitimas defesas, uma penal e outra civil; nem concordar
com LACOSTE na existéncia de graus de legitima defesa:
nao ha, qualitativa ou quantitativamente, duas legitimas
defesas, uma civil e outra penalA nosso ver, desde que a
justica penal apreciou a hipotese, absolveu o acusado pelo
reconhecimento da justificativa, esta decisao obriga o juiz
civil. Como pode haver duas legitimas defesas se as condi-
¢Oes sao as mesmas tanto perante o direito penal , como ante
o Direito Civil? Como pode haver graus de legitima defesa,
quando ela constitui um estado, uma situacao especial, na
gual o individuo se encontra ou ndo? (grifo nd3so)

v A maioria da doutrina se posiciona contra Clévis Bevilagua neste assunto, pois entendem os demais autores
que a regra geral do CC é a responsabilidade derivada da culpa aquiliana e ndo a objetiva, como afirmou o
ilustre jurista, muito embora o tenha dito diferente nos seus comentérios ao CC.

Neste sentido, Mirabete ao investigar os efeitos da sentenca absolutéria penal no juizo civel afirma que em
todas essas hipéteses -referindo-abeiratio ictuse daberratio criminisem legitima defesa- ndo se discute

mais a existéncia da excludente de ilicitude (ha nessa parte coisa julgada) , mas néo se impede a propositura de
acao civil objetivando a reparagéo do dano.
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Por fim, Pontes de Miranda em sua magnifica obra TRATADO DE
DIREITO PRIVADO*, nos oferece subsidios doutrinarios suficientes para
dar por encerrada a questdo ao elaborar o concepoédexclusdo da
contrariedade ao direitd?ara tal autor, a contrariedade ao direito é elemento
do suporte fatico hipotético e, ao ser excluida por alguma razéo especial
gue a lei adote, ndo ha contrariedade ao direito, pois 0 suporte fatico
hipotético ndo se faz suficiente para garanti-la. Em suma, ndo ha ato ilicito
por falta de elemento do suporte fatico. Portanto, antes de entrar no mundo
dos fatos juridicos, o fato em si ja ndo pode ser qualificado como ilicito em
razao da pré existéncia de norma legal que o descaracteriza como tal. Este
€ 0 caso da legitima defesa em virtude do disposto no art.160, | do Cédigo
Civil. Para o autor, a legitima defesa néo é direito subjetivo na medida em
gue opera fora do mundo juridico, no mundo fatico; é fato ao qual a norma
juridica atribui o efeito de ndo ensejar o surgimento do ato ilicito.

Mais adiante, 0 mesmo autor nos fornece o conceitmtatefatos
juridicos e afirma que este conceito abrange os chamados atosareais,
responsabilidade sem culpacontratual ou extracontratual) e as
caducidades sem culpa (exceto o perdao). Aduz Pontes de Miranda que:

O ato humano é o fato produzido pelo homem; as vezes, ndo
sempre, pela vontade do homem. Se o direito entende que é
relevante essa relagcéo entre o fato, a vontade e o homem, que
em verdade é dupla (fato, vontade-homem), o ato humano € o
ato juridico, licito ou ilicito, e ndo ato-fato, nem fato juridico
stricto sensu. Se, mais rente ao determinismo da natureza, o
ato é recebido pelo direito como fato do homem (relacéo fato-
homem), com o que se elide o dltimo termo da primeira rela-
¢éo e o primeiro da segunda, pondo-se entre parérgese o
psiquicq o ato, fato (dependente da vontade) do homem, en-
tra no mundo juridico como ato-fato juridico.

Disto se extrai que se a vontade humana néao for levada em conta
para a jurisdicizacdo do fato, temos entdo um ato-fato juridico; portanto

Y «Tratado de direito privado Tomo II".
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hipétese em gue nédo se verifica a ocorréncia de culpa ou dolo para a
adequacao do fato a norma. O autor cita como exemplo de ato-fato licito
indenizativo o dano causado @stado denecessidaddart.1519 e 1520

do Cédigo Civil). Licito também, e ndo somente, porque o art. 160, Il do
Cadigo Civil atua como pré-excludente de ilicittdde

Feitas as consideracdes acima, algumas conclusdes podem ser tiradas

a) O ato ndo precisa ser necessariamente ilicito para gerar o dever de
indenizar. O ordenamento juridico brasileiro contempla casos de indenizacdo
por danos causados por atos licitos, visto que a idéia de responsabilidade ¢
diferente e mais ampla que a idéia de ato ilicito;

b) A aberratio ictusem legitima defesa configura um destes casos na
medida em que nado € ato ilicito em virtude da pré-exclusdo de ilicitude
disposta no art. 160, | do Cadigo Civil, que busca os seus limites na doutrina
penal (ndo ha uma legitima defesa civil e outra penal);

¢) Mesmo havendo culpa no erro, tal ndo é levado em consideracéo
para efeito de gerar a indenizacao pois ela esta submetida a doutrina da

** Devemos observar que, por razdes de fidelidade tedrica a doutrina de Pontes de Miranda, ndo incluiremos
dentre osatos-fatos licitosindenizativos a aberratio ictusem legitima defesa porque assim ndo entende o
autor. Porém fazemos a ressalva de que, ao nosso ver, tal classificagao é perfeitamente possivel pois trata-se n
hipétese de responsabilidade sem culpa, e isto € majoritario na doutrina, 0 que ensejaria sua classificagao
dentre ostos-fatossem maiores dificuldades, a exemplo do que o proprio Pontes de Miranda faz com os atos
praticados em estado de necessidade. Ndo compreendemos porque o tratamento diverso (o fato de que ¢
anterior parte geral do CP previa 0 excesso somente para a legitima defesa, talvez explique mas néo justifique
a igualdade de tratamento dadzb&rratioe ao excesso) , mas respeitamos a opiniao do autor e a explanare-
mos para haver um maior esclarecimento. Afirma o autor em seu tratado: “Se o ato é em legitima defesa, ndo
é contrario a direito; portanto, ndo da lugar a indenizagéo (ato ilicito ndo €); mas continua contrario a direito,
fazendo-se ato ilicito, o do ofensor. O dano a terceiro, ou a coisa de terceiro (n&o sé a coisa art. 1520, paragrafo
unico), é ressarcivel; porque é contréario a direledendendo-se de A, lesar a B: ai ndo ha defesse
defendendo-se de A necessita de empregar coisa pertencente a B e lhe causa dano, entdo ha de se tratar
espécie como ato em estado de necessidade (art.160, Il), e ndo como de legitima defesa.” -Tomo I, pag. 278
(observar que o autor d4 0 mesmo tratamerdbedratio ictuse ao excesso em legitima defesa), e mais
adiante: “A regra juridica sobre legitima defesa é norma pré-excludente; por ela, apenas se diz qug, havendo
essex ndo permite que o ato seja contrario a direito. Portanto, ndo entra no mundo juridico como ato ilicito.
Resta saber se, se havera@opré-excluindo-se a contrariedade a direito, o ato entra no mundo juridico como
ato licito. Nao entra; mas, se entrasse, qualquer direito de que se cogitasse, seria efeito da sua entrada.” Comc
se pode observar tal autor ndo contempla dentre o rol da legitima defesa aquela praticada em erro na execugac
e faz derivar a indenizagdo da regra geral de que todos os atos ilicitos geram reparacéo de dano, o que leva ¢
crer que, ao elaborar sua teoria, ndo se ateve a abrangéncia da legitima defesa estabelecida no campo pena
nem ao estabelecido no art.1540 do CC.
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responsabilidade sem culpa (objetiva), que exige apenas a prova do dano.
do fato danoso do agente e do nexo de causalidade entre ambos, sem verifice
se houve, ao menos, violagado de um dever objetivo de cuidado.

Isto posto, revelam-se ja suficientes os argumentos apresentados pare
embasar a conclusdo do presente estudo: levando-se em conta ume
interpretacédo sistematico-doutrinaria dos artigos 159; 160, | e 1540 do Cddigo
Civil Brasileiro tem-se que aberratio ictusem legitima defesa configura
hipétese de responsabilidade sem culpa, ou responsabilidade objetiva
contemplada pelo ordenamento juridico brasileiro, ensejando reparacéo de
dano sem a necessidade de se averiguar a ilicitude do ato praticado, mesmi
porgue tal ato € licito em toda a esfera do direito na medida em que a doutrina
deixa a cargo do Direito Penal o estabelecimento dos seus limites. Tem-se,
por conseguinte, como provada a veracidade do pressuposto estabelecido ¢
por sanada a impropriedade tedrica inicialmente localizada.
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