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RESUMO

O presente trabalho se destinou ao estudo da legitima defesa putativa no que se
refere a suas consequéncias com relagéo a responsabilidade penal e também com
relagéo a responsabilidade civil pelos danos produzidos por ela. A responsabilidade
civil, do termo em latim respondere, que significa uma qualidade do que é
responsavel, configura-se em uma das principais conquistas modernas do Direito,
pois representa a garantia mais significativa de protecio aos bens, sejam eles
patrimoniais ou extrapatrimoniais, mediante a reparagéo de todo e qualquer tipo de
dano causado por ato ilicito. O dever de reparar pode ser aferido conforme a culpa,
ou mais acertadamente, prova da culpa, no caso da responsabilidade civil subjetiva,
ou por ela ja presumida, no caso da responsabilidade civil objetiva. A legisiagéo
brasileira no que conceme ao tema, adotou como regra, a responsabilidade
subjetiva, tendo por base a aferigdo da culpa do agente. O ordenamento juridico
possui causas de exclusdo da responsabilidade, as quais incidem tanto na esfera
penal, como na civil. Sendo a legitima defesa uma dessas causas. Ainhda existe a
legitima defesa putativa, sendo que esta somente possui relevancia para eliminar a
responsabilidade penal, caso o etro seja inevitavel, permanecendo todos os efeitos
quanto a responsabilidade civil. A legitima defesa putativa tem como fundamento o §
1° do artigo 20 do Cédigo Penal, consistindo em imaginar-se estar praticando a
legitima defesa real, levando-se a erro pela situagio de fato. O instituto em analise
tem natureza juridica prevista pela doutrina como descriminante putativa por erro de
tipo ou descriminante putativa por erro de proibigao, isso variando conforme a teoria
aplicada. Portanto, o Direitc dispde de aparato teérico habil a fundamentar a
reparagéo ampla dos danos.

Palavras-chave: legitima defesa putativa, responsabilidade civil, dano, ato ilicito,
dever de indenizar.



ABSTRACT

This work is intended to study the putative seif-defense with regard to its
consequences with regard to criminal liability and also with respect to civil
responsibility for damage caused by it. Civil responsibility, from the Latin term
respondere, meaning a quality that is responsible, is configured in one of the main
modern achievements of law, as it represents the most significant guarantee for the
protection of assets, whether physical or non, by all repair and any damage caused
by tort. The duty to repair can be gauged as guilt, or more accurately, proof of fault in
the case of subjective liability, or she aiready presumed, in the case of objective
liability. Brazilian law regarding the subject, adopted as a rule, subjective
responsibility, based on the assessment of the agent's fault. The legal system has
grounds for exemption from liability, which affect both the criminal sphere, as in civil.
It is the self-defense of these causes. There is still the legitimate putative defense,
and this has only relevance to eliminate criminal responsibility if the error is
inevitable, remaining all intents and purposes as a liability. The putative self-defense
is based § 1 of Article 20 of the Penal Code, consisting of imagine yourself be
practicing real legitimate defense, taking the error by the fact situation. The institute
in question is provided for by legal doctrine as putative discriminating by error type or
by discriminating putative error ban, this varying with the applied theory. Therefore,
the law has skilled theoretical apparatus to justify the extensive repair of the damage.

KEYWORDS: legitimy punitive defense; civil responsabilty; damage; ilegal act; duty
to indemnification.
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INTRODUGAO

Inicialmente & preciso fazer meng3o acerca da importancia da tutela que o
ordenamento juridico concede no tocante & protegéo juridica dos bens. O Direito
garante uma protecdo a todos eles, sejam de natureza pessoal, patrimonial ou
extrapatrimonial, proporcionando seguranga e amparo, visando assim uma
convivéncia harmonica, e, por conseguinte, sem esta garantia a sociedade estaria
mergulhada numa incerteza, numa inseguranga intensamente desconfortavel.

A esse respeito, sem a tutela juridica adequada, fundada em principios de
justica, possivelmente, a humanidade estaria vulneravel a formas primitivas de
resolugao de conflitos, utilizando de meios inadequados e provavelmente violentos,
0 que se tem demonstrado ao longo da histéria em sociedades remotas, as quais
chegaram a instituir a vinganga privada: um meio de resolugdo de confiitos, de
cunho pessoal, desproporcional, sem critérios justos e impetuoso, baseado no
sentimento de vinganca.

Diferentemente disso, a sociedade modema, e atualmente a sociedade
contemporanea instituiu formas de resolver conflitos com base na equidade, em
principios justos, vindo estes a contemplar formas evoluidas, que vem se
aperfeicoando com as mudangas sociais, pois o direito ndo & estatico, ele evolui
juntamente com a sociedade. Ele evolui para atender novas necessidades sociais
que vao surgindo.

Destarte, o Direito evoluido e em consonéncia com as necessidades atuais,
criou meios que visam garantir 0 equilibrio e a harmonia na sociedade. Para isso
concebeu normas para proteger todos os bens; a vida, o patrimdnio; estipulando
sangbes para quem os ofender, pois a san¢do € o meio de inibir as condutas
agressivas, ofensivas a estes bens.

Criou-se também, formas de recuperar o equilibrio abalado em relagio aos
danos provocados ilicitamente. Pois nd0 se admite em direito que um prejuizo fique
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sem a devida reparagdo, sendo a restauragdo deste equilibric uma necessidade
essencial para ¢ agente prejudicado.

Neste sentido foi instituida a responsabilidade civil, visando a reparagéo de
todo e qualquer dano resultado de um ato ilicito, assim para abranger as mais
variadas formas de danos, que podem derivar também das mais diversas situagdes
faticas, portando dificultando o processo de anélise dos critérios necessarios para
determinar o dever de reparagdo dos danos, criou-se varias especies de
responsabilidade civil.

O dever de reparar o dano pode ser aferido conforme a culpa, ou
independente dela. Assim instituiu-se a responsabilidade civii subjetiva e
responsabilidade civil objetiva. A primeira se baseia num critério rigoroso do exame
da culpa, ja a segunda considera a culpa, presumida, sem necessidade de aferigéo.
isto é necessario para abranger os mais complexos casos de reparagao de danos.
Como por exemplo, os danos originados pela legitima defesa putativa.

A legitima defesa putativa (ficta) € um instituto do Direito Penal com efeito no
campo do direito civil, sendo um comportamento realizado como se fosse uma
legitima defesa real e com ela se confundindo em muitos aspectos. Desta maneira,
sendo a legitima defesa real uma excludente de ilicitude tanto na esfera penal como
na esfera civil, n3o ensejandc a responsabilidade penal, nem a responsabilidade
civil, faz-se necessario investigar os efeitos produzidos pela primeira.

Assim, far-se-4 um exame dos efeitos no campo do Direito Penal e também
um estudo sobre a responsabilidade civil para verificar se ha responsabilizagao
nesta area e quais os fundamentos quantc ao dever de reparar os danos
decorrentes da legitima defesa putativa.

Com efeito, em relagéo ao referido instituto; serd necessério conceitua-lo,
identificar sua tipificagdo no Cédigo Penal, verificar a natureza juridica e
consequéncias penais. Sendo que para aferir a responsabilidade pelos danos, serd
necessario utilizar tanto a responsabilidade subjetiva quanto a responsabilidade
objetiva, buscando amparo na doutrina, na legislagéo e na jurisprudéncia patria.



12

CAPITULO 1

1.1 DA RESPONSABILIDADE CIVIL E DEVER DE INDENIZAR

A etimoiogia aponta que a palavra responsabilidade vem do latim
“respondere”, que significa uma qualidade do que & responsavel, contendo sentido
de assumir um encargo em decorréncia de algo que provocou. O significado da
palavra se traduz na obrigagio de ndo causar nenhum evento danoso, reforcado
pelo entendimento do dever de arcar com as consequéncias do fato causado pelo
seu comportamento.

Conforme STOCO (2010, p. 144)

A nocdc da responsabilidade pode ser haurida da prépria
origem da palavra, que vem do latim respondere, responder a
alguma coisa, ou seja, a necessidade que existe de
responsabilizar alguém pelos seus atos danosos. Essa
imposico estabelecida pelo meio social regrado, através dos
integrantes da sociedade humana, de impor a todos o dever de
responder por seus atos, fraduz a propria nogdo de justica
existente no grupo social esfratificado. Revela-se, pois, como
algo inarredavel da natureza humana.

Ja o dever de indenizar esté4 contido no conceito de responsabilidade civil, sob
o qual se pode afirmar, que a todos os membros da sociedade s30 assegurados a
protecéo juridica de seus bens, sendo garantido, em caso de dano injusto causado,
a obrigacao de restaurar, de reestabelecer o estado anterior da situacao, ou seja,
sempre que alguém causar um prejuizo a outro, ndo justificado juridicamente, surge
o dever de repara-lo. Essa reparagdo geralmente & traduzida na forma de
indenizagéo feita através do pagamento em dinheiro ao sujeito prejudicado.

Dicionario da Lingua portuguesa nos aponta o sentido de indenizagao:
O termo indenizagéo refere-se & compensacio devida a alguém de

maneira a anular ou reduzir um dano, geralmente, de natureza moral
ou Material, originade por incumprimento total, ou cumprimento
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deficiente de uma obrigagdo, ou através da violagdo de um direito
absoluto.

Pode se dizer que € um conceito dentro de outro mais abrangente, sendo que
sempre que se quiser conceituar ou aferir 0 dever de indenizar, faz-se necessario
adentrar ao conceito e ao estudo da Responsabilidade Civil, referindo-se a todas as
situagbes nas quais alguma pessoa, natural ou juridica, deva arcar com as
consequéncias de um ato ilicito danoso. Como pode se ver, este & um assunto de
grande relevancia, pois um prejuizo ou dano ndo reparado é um fator de inquietagéo
social.

A esse respeito deve-se utilizar como justificativa do dever de indenizar, os
mesmos argumentos que fazem parte da responsabilidade civil, 0s quais sdo
amplamente tratados no Ordenamento Juridico atual. Entdo podemos fazer mengio
aos argumentos de que a ninguém é dado o direito de violar direitos e causar danos
a outrem (principio do neminem laedere), issO & consequéncia de que todos tém
direito a preservagdo de seus bens. Sejam eles de que natureza forem, sempre
estardo sob proteco juridica, € com espirito de justica, de dar a cada um o que &
seu, consequentemente, ocasionando a obrigagdo de reestabelecer o equilibrio
patrimonial ou extrapatrimonial, econdmico ou nac econdmico abalado, isto &,
restaurar o status quo ante.

De acordo com VENOSA (2013, p.1)

Em principio, toda atividade que acarreta prejuizo gera
responsabilidade ou dever de indenizar. Havera, por vezes,
excludentes, que impedem a indenizagdo, como veremos. O
termo responsabilidade & utilizado em qualquer situagdo na qual
alguma pessoa, natural ou Juridica, deva arcar com as
consequéncias de um ato, fato ou neg6cio danoso. Sob essa nogéo,
toda atividade humana, portanto, pode acarretar o dever de
indenizar. Desse modo, o estudo da responsabitidade civil abrange
todo o conjunto de principios e normas que regem a obrigagdo de
indenizar.

1.2 DELINEAMENTOS HISTORICOS

1.2.1 Vinganca privada
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A teoria classica sustenta que para existir a responsabilidade € necessaria a
existéncia do dano, da cuipa do autor da conduta e a relagdo de causalidade,
entretanto, nos primérdios da sociedade bastava a ocorréncia do prejuizo para a
repuisa instintiva a ofensa. A histéria da convivéncia humana sempre foi permeada
por contendas sociais. Estas s&o das mais variadas natureza, atingindo tanto o
individuo como seus bens, sendo que primitivamente, nao se dispunha de métodos
mais apurados para a resolugdo dos conflitos, prevalecia uma reacao pessoal,
impulsiva e imediata ac dano ocorrido, reagdo esta, com o intuido de atingir o
ofensor para causa-lo oufro dano como meio de vinganca pelo desequilibrio
causado. Predominava o que a teoria passou a denominar de vinganga privada.

De acordo com GONCALVES (2015, p. 18)

Nos primérdios da humanidade, entretanto, ndo se cogitava do fator
culpa. O dano provocava a reacac imediata, instintiva e brutal do
ofendido. Ndo havia regras nem limitagdes. Ndo imperava, ainda, o
Direito. Dominava, entdo, a vinganga privada, “forma primitiva,
selvagem talvez, mas humana, da reacdo espontdnea e natural
contra 0 mal sofrido; solugéo comum a todos os povos nas suas
origens, para a reparag¢ao do mal pelo mal.

Nestas épocas as maneiras de reacio aos injustos provocados, encontrou
suposto fundamento no principio de talido, que tinha origem na antiguidade, no
cbdigo de Hamurabi, segundo o qual pregava que o mal sofridoc deveria ser
compensando por outro ao mal causado ao seu autor. Baseando-se no principio:
“olho por olho, dente por dente”.

1.3 SISTEMA DE COMPOSIGAO DO DANO

Posteriormente, esse método evoluiu para o sistema de composigdo do dano,
onde a vitima deixa de pagar o mal somente com o mal e passa a dispor de outras
formas de compensagao, ficando a sua escolha a forma de composigdo, podendo
ser uma reparagdo de cunho econdmico ou mesmo o antigo método da agresséo.
Entretanto, a vingancga ainda era fundamento para a reintegra¢@o do prejuizo sofrido.
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Numa época mais avangada, com a consolidagdo de uma autoridade
soberana, os que tinham poder para legislar, passaram a proibir a vitima de praticar
justica com as proprias maos, tornando-se obrigatéria a composigdo econdmica do
nado, que antes era opcional. Esta € a época do surgimento do Codigo de Ur-
Nammu, do Codigo de Manu e da Lei das X!l Tabuas.

Ja nos tempos dos Romanos, surgiu a diferenga entre pena e reparacao, € as
nogdes de delitos publicos (aqueles mais ofensivos a convivéncia social), onde a
pena de natureza econdmica era arrecadada para os cofres piblicos e os delitos
privados (de cunho mais pessoal), aqueles em a prestacio era direcionada 2 vitima.
Nesta época o Estado assumiu a ago repressiva, que antes era privada, surgindo a
indenizagao, de natureza econdmica ao particular.

1.4 SURGIMENTO DA RESPONSABILIDADE AQUILIANA

Importante mencionar neste contexto o instituto da Lex Aquilia, apontado pela
doutrina como um divisor de aguas da responsabilidade civil, este instituto foi
interpretado no sistema romano da responsabilidade, como principio pelo qual se
aplica punicdo ao culpado por danos injustamente provocados, independentemente
da existéncia de relagdo negocial preexistente, era o principio da responsabilidade
aquiliana. Nesta evolugo é importante frisar que o Direito francés inseriu a culpa
como pressuposto da responsabilidade civil aquiliana, vindo a influenciar muitas
legislagdes, inclusive o Cédigo Civil brasileiro de 1916.

No Brasil, na época imperial ja se eshogava um estado mais avangado no
Direito, em relacdo ao assunto em tela. Nesta época houve a transformacio do
antigo codigo criminal em cédigo civil e criminal, por forgca da Constituicdo do
império, passando a abranger tanto os injustos civis como 0s criminais, agora
reguladas por uma s6 let as duas esferas. Assim, funidado em principios de justica e
equidade sdo previstas formas de reparagao natural, se possivel, ou a reposicio
indenizatéria, inclusive com avangos de outros encargos como juros, solidariedade,
e transmissdo sucessoria da respornsabilidade aos herdeiros.
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De inicio a condenacdo criminal era pressupostc para gerar o dever de
indenizar. A condenagdo criminal também gerava a responsabilidade de reparar o
dano. Posteriormente, houve a separagéo, uma independéncia entre as esferas civil
e criminal. Entdo, ndo era mais necessario condenar criminalmente para resultar no
direito de indenizar.

1.5 SURGIMENTO DO CODIGO CIVIL BRASILEIRO DE 1916

No sentido de maior evolugéo, ja em tempos mais recentes surgiu o Cédigo
Civil de 1916. Este pautou o dever de reparacdo do dano; ao exame da culpa, sendo
necessaria a constatagdo da mesma em relagio a conduta (agdo ou omissdo) do
causador para determinar a obriga¢o de indenizar. Somente em poucos casos ©
cédigo expressou a culpa presumida do agente (art.1.528, 1.529, ...).

Em um estagio mais avancado do Direifo brasileiro, devido ao surto
tecnolégico e o aumento dos acidentes de trabatho, ganhou forca a teoria do risco,
baseada no risco objetivo, por ser mais adequada a protecio da vitima (parte
hipossuficiente da relagao juridica), sendo utilizada para fundamentar os casos nio
abrangidos pelo sistema tradicional de afericdo da culpa. Aqui hé& obrigacio de
indenizar mesmo sem culpa do patréo ou da vitima. Ressalte-se que essa obrigagso
resulta do risco gerando pelo empreendimento da atividade de trabalho.

A teoria do risco se baseia na ideia de atividade perigosa, atividades que
geram perigo a vitima, fundamentando-se a responsabilidade civil num principic de
equidade do Direito romano. Segundo este principio quem empreende atividade
para auferir lucros, gera potencial perigo, devendo arcar com as consequéncias
resultantes de sua atividade. E um meio que o direito encontra para compensar a
situac@o de desvantagem da vitima em relagdo aos proprietarios dos meios de
producao.

1.6 SURGIMENTO DO CODIGO CIVIL. BRASILEIRO DE 2002
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Contemporaneamente o Codigo Civil de 2002, assim como ¢ de 1916 também
adotou a teoria da responsabilidade civil subjetiva, a teoria fundada na culpa,
consubstanciada nos artigos: 186 e 927, bem como a teoria da responsabilidade
objetiva em alguns casos expressos em seus artigos: 936 e 937 e seguintes, ainda
permitindo a subsisténcia de dispositivos da legislagdo esparsa que também
contemple esta Uitima. Tendo como exemplo atual Cédigo de Defesa do Consumidor
que estabelece a responsabilidade civil objetiva do fornecedor.

Atualmente o Cédigo de 2002 mantem essas duas teorias, tendo como regra
geral, a responsabilidade mediante a culpa. Ainda faz-se relevante mencionar
importante avango trazido pelo Cédigo Civil atual no que diz respeito & pratica
considerada perigosa, que é a base da responsabilidade objetiva. Observando que
antes somente eram consideradas perigosas as atividades taxativamente definidas
em lei, agora além desses casos o paragrafo Gnico do artigo 927 permite que a
jurisprudéncia considere atividades ja existentes ou que venham a existir como:
perigosas ou de risco.

1.7 PRESSUPQOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL
1.7.1 Ato llicito

Diante do acima mencionado, ndo se pode deixar de falar sobre o cemne da
existéncia da responsabilidade civil, 0 ato ilicito. Este constitui o ponto de partida
para se que se origine o instituto em anélise. Ele se traduz na realizagdo de uma
conduta que contraria normas juridicas, sendo essas normas estabelecidas pelo
Direito por conterem valores sociais importantes para a convivéncia social
harménica, vindo a ser um comportamento que viola um dever juridico
preestabelecido na sociedade, o de n&o lesar o direito de outrem.

Os atos ilicitos sdo aqueles que contrariam o ordenamento juridico, lesando
por vezes, o direito subjetivo de alguém. E ele que faz nascer a obrigagio de reparar
0 dano causado a terceiro e que é imposto pelo ordenamento juridico por forga de
justica, pois n&o é justo que se cause um ilicito com resultadoc danoso a alguéme o
deixe sem repara-lo.
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A regra no Brasil para ¢ dever de indenizar tem base na préatica dc ato em
analise, sendo o conceito de ato ilicitoc aberto no Direito, tendo como centro a
transgressao de um dever juridico com existéncia preestabelecida.

A ilicitude de um comportamento €& normalmente firmada a luz de
determinados valores socials que séo estabelecidos com base na ideia de bem
comum. Neste sentido, o legislador se preocupou em definir o ate ilicito no artigo
186 do Cddigo Civil: "Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar danc a outrem, ainda que exciusivamente moral,
comete ato ilicito”.

Conceito corroborado na doutrina por Silvio de Salve Venosa: “Atos ilicitos
s80 os que promanam direta ou indiretamente da vontade e ocasionam efeitos
juridicos, contrarios ac ordenamento” (VENOSA, 2013, p. 25).

Ao passo que Carlos Roberto Gongalves definiu: “Ato ilicito € o praticado com
infragdo ac dever legal de nao violar direito e ndo lesar a outrem”.

1.7.2 Conduta

Um dos elementos principais de todc ato ilicito, e por consequéncia da
responsabilidade civi € a conduta humana. Entende-se por conduta o
comportamento humano voluntario, que se exterioriza através de uma agédc ou
omisséo, realizando feitos e produzindo consequéncias juridicas.

Por agéo entende-se a realizagdo de atividade, efeito que algo cu alguém
exerce sobre alguma coisa ou pessoa, entretanto, para ter importancia dentro do
tema em discussao é necessario que esta ag2o seja proibida pelo Direito, esse agir
€ uma atividade realizada de forma contréria as normas, portanto, agir quando néo
se deveria agir cu atuar de modo equivocado.

Ja a omisséo é deixar de fazer, de realizar uma atividade. E n&o realizar a
conduta quando se deveria realiza-la. Destarte para ter relevancia para o tema da
responsabilidade civil, esta omissdo tem que acontecer diante de uma situacdc em
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que o agente tenha o dever juridico de agir, e ndo o fazendo, provoca uma
consequéncia contraria ao Ordenamento Juridico, lesando um direifo e
consequentemente atribuindo uma responsabilidade ao agente autor da omissao.

A conduta é realizada por agdo ou omissao, tendo como caracteristica a
voluntariedade, isto &, o comportamento realizado com livre escolha dentro de outras
possibilidades de agir, significando simplesmente o discernimento, a consciéncia da
acgao, mas ndo a vontade direta de causar o dano ou assumir o risco de produzi-lo,
pois isso significa o proprio dolo.

Cabe destacar que ¢ ato voluntario deve constar tanto na responsabilidade
subjetiva quanto na objetiva. Sem o ato voluntario nao se pode falar em acgéo
humana, tao pouco em responsabilidade civil. A conduta € uma acgdo voluntana
consciente e direcionada a causar modificagdo no mundo exterior. Diante disso,
pode-se afirmar que para que exista a responsabilidade, o ato comissivo ou omissivo
tem que ser deliberado, consciente e intencional, isto &, o sujeito tem que objetivar o
resultado finalistico de suas agbes, mas ndo necessariamente o dano.

De acordo com Diniz (2008, P. 45)

A acdo, elemento constitutivo da responsabilidade, vem a ser o ato
humano, comissivo ou omissivo, ilicto ou licito, voluntario e
objetivamente imputével do préprio agente ou de terceiros, ou o fato
de animal ou coisa inanimada, que cause danos a outrem, gerando o
dever de satisfazer 0s direitos do lesado. Ainda pode-se dize que a
omissdo, por sua vez, configura-se quando 0 autor néo faz o que
pode ou deve fazer, ou seja, consiste sempre na omissao de uma
determinada acdo que o sujeito tinha obrigacéo de realizar e que
podia fazé-io.

1.7.3 Dano

Para que haja a responsabilidade civil &€ imprescindivel que o ato ilicito resulte
em dano. N&o seria possivel se falar em indenizagio, nem em ressarcimento se néo
existisse o dano. Este consiste no prejuizo sofrido pelo individuo. E a lesso a
qualquer direito que prejudique o interesse subjetivo da vitima. Nio havera
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obrigagdo de indenizar se ¢ ato ilicito nao ocasionar prejuizo, ainda que seja
cemetido mediante conduta dolosa ou culposa.

Independentemente do tipo de responsabilidade (objetiva ou subjetiva), ndo
subsistira obrigagdo se indenizar se a conduta nao provocar lesao patrimonial ou
extrapatrimonial (com repercussdo na ordem financeira ou nao) ao sujeito. Sem o
dano pode-se até existir uma conduta ilicita, mas nao havera justificativa para a
repara¢ao, inexistindo o seu objeto.

Conforme o ensinamento de VENOSA (2013, P. 39):

Dano consiste no prejuizo sofrido peio agente. Pode ser individual ou
coletivo, moral ou material, cu melhor, econdmico e ndc econémico.
A nogéo de dano sempre foi objeto de muita controversia. Na nogéo
de dano esta sempre presente a nogdo de prejuizo. Nem sempre a
transgress&0 de uma norma ocasiona dano. Somente havera
possibilidade de indenizag&o, como regra, se o ato ilicito ocasionar
dano.

A titulo de exemplo pode-se afirmar que um motorista ao ultrapassar o
semaforo no sinal vermelho, sem duvida comete ato ilicito, entretanto, se ele nao
colidir, e nem atropelar alguém, nao causando prejuizo de nenhuma natureza, nao
existira razao para assumir responsabilidade de indenizar, pois nao existira o fato
gerador de obrigagao.

Assim como pode existir o ato ilicito sem configurar dano, pode acontecer o
dano sem que se configure ato ilicito, pode-se constatar isso no instituto da legitima
defesa, onde o agente pode causar danos através da agio realizada para defender
seu direito, todavia sem constituir ato ilicito, pois se trata de uma conduta que
encontra amparo juridico, tanto no Direito Penal como no Direito Civil, a conduta ndo
é confraria ao Direito, portanto o dano resultado dessa conduta legal é apenas um
prejuizo, mas nao & ilicito, logo nac ensejando a responsabilidade civil.

Isso se extrai também do artigo 186 do Cédigo Civil de 2002, pois este
dispositivo substituiu em seu texto a expressao “ou” por “e” no trecho: “violar direito
ou causar dano”, que pertencia ao antigo Codigo de 1916, neste a redagao do entao
artigo 159 era a seguinte: “Aqueie que, por agéo ou omissao voluntaria, negligéncia
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ou imprudéncia, violar direito “ou” causar dano a outrem, comete ato ilicito”. Por este
dispositivo 0s danos causados pela legitima defesa seriam atos ilicitos, entretanto
com a inovagao trazida pelo atual Cédigo Civil (viclar direito “e” causar dano), o dano
tem que resultar da violagao de um direito para ser ilicito, como a legitma defesa
nao viola direito, ndo constitui antijuridicidade. Iss0 proporciona o entendimento que
para ensejar o dever de indenizar faz-se necessario simultaneamente a violagao de
um dever juridico e o resultado danoso.

1.7.4 Nexo de Causalidade

»

O nexo de causalidade é a relagdo de causa e efeito entre a conduta
praticada e o resultado, € o liame entre a conduta realizada e o efeito produzido.
Para que se possa caracterizar a responsabilidade civil do agente, ndo é suficiente
que o mesmo tenha praticado um comportamento ilicito, apenas. E nem tao somente
que o prejudicado tenha sofrido o dano. E essencial que o dano tenha sido
provocado pela conduta antijuridica do agente havendo entre ambos uma relagéo de
causa e efeito. Ou melhor, explicando, a responsabilidade civil requer um dano
derivado de uma conduta praticada pelo agente que assumira a responsabilidade.

A este respeito, menciona o doutrinador Silvic de Salvo Venosa: “O conceito
de nexo causal deriva das leis naturais. E o liame que une a conduta do agente ao
dano. E por meio do exame da relagao causal que se conclui quem foi o causador
do dano. Trata-se de elemento indispensavel” (VENOSA, 2010, p. 56).

Diante de tais argumentos, conclui-se que, na ocorréncia de um dano, néo se
constatando que derivou da conduta do agente, ndo serd possivel imputar a
responsabilidade ac mesmo, pois nao se pode responsabilizar outro agente que nao
seja o autor.

No mesmo sentido pode-se citar o exemplo de um motorista que trafega
numa via conforme as normas de transito e uma pessoa querendo se suicidar atira-
se na frente do veiculo, nestas circunstancias, o motorista ndo causou acidente, ele
foi apenas o instrumento que a vitima utilizou para produzir o resultado. Neste casc
o nexo causal foi rompido pela conduta da vitima, configurado o que o que o direito
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denomina de culpa exclusiva da vitima, que é um causa de exclus&o da obrigacao
de reparar o dano.

1.7.5 Culpa

Os elementos da culpa se extraem do Cédigo Civil no artigo 186 “...ag@o ou
omissdo voluntaria™ a agéo € o ato ou efeito de agir ou atuar em desconformidade
com um dever juridicoa preestabelecido, realizando consequéncias juridicas
negativas, enquanto a omissdo é a conduta pela qual uma pessoa nao faz o que
deveria ou podia fazer.

Juntamente com esses itens soma-se a voluntariedade, a conduta tem que
ser realizada conscientemente, o0 agente deve agir com discernimento para
caracterizar a culpa. Estes trés componentes formam a culpa em sentido /atu senso,
ou melhor, a culpa formada por seus componentes gerais, que s80 0 dolo e a culpa
na acepgao stricto sensu, formada pela imprudéncia, negligéncia e a impericia.

O dolo como ja mencionado & a vontade deliberada, consciente e direcionada
a produzir um resultado. Ja a culpa em sentido estrito é a falta de cuidado, é um
erro, falta ou desvio de ateng@0 ao realizar uma conduta, ndo tendo 0 agente a
intencdo de prejudicar, mas que pela inobservancia de um cuidado acaba
provocando um dano.

A negligéncia & configurada quando o individuo deixa de praticar determinada
conduta que o0 caso exigia, agindo assim, com faita de cuidado, indiferenga ou falta
de atengao, omitindo-se em tomar as devidas precaugbes para evitar o
acontecimento do fato danoso.

A Imprudéncia é a realizagdo de uma agao precipitada, sem a devida cautelg,
atuando de maneira diferente daquela que se € esperada. Como por exemplo, dirigir
um automoével com velocidade muito a cima da permitida em determinada via.
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Ja a impericia é a falta de habilidade técnica exigida para realizar
determinada atividade, ou melhor, guando o agente apesar de ser habilitado para a
pratica de uma tarefa nao produz os resultados esperados.

O artigo 186 nao faz mengao a impericia, no entanto, ela & encontrada no
artigo 951 do Cdédigo Civil vigente se referindo ao dever de indenizar em decorréncia
de algumas atividades profissionais: Art. 851 “O disposto nos artigos. 948, 949 e 950
aplica-se ainda no caso de indenizagdo devida por aquele, no exercicio de atividade
profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente,
agravar-lhe o mal, causar-lhe lesdo, ou inabilita-lo para o trabatho

VENOSA (2013, p. 26) citando José de Aguiar em sua doutrina, define
acerca da culpa strictu sensu:

A culpa é falta de diligéhcia na observancia da norma de conduta,
isto &, o desprezo, por parte do agente, do esforco necessario para
cbserva-la, com resultado ndo objetivado, mas previsivel, desde que
o agente se detivesse na consideragdo das consequéncias eventuais
de sua atitude.

A culpa é o elemento principal da teoria adotada no Brasif em relagdo a
responsabilidade civil, a teoria subjetiva ou teoria da culpa. A doutrina sustenta que
a culpa € o requisito indispensavel para responsabilizar alguém, entretanto é
preferivel se alinhar a comente que afirma a prova da culpa como sendo este
requisito, pois em UGltima andlise, a culpa sempre existira, tanto na responsabilidade
em tela ou na responsabilidade objetiva. Sendo que apenas numa, ela é investigada
para ser provada, e na outra, € oculta, presumida, ndo ha necessidade de prova-la.

1.8 ESPECIES DE RESPONSABILIDADE CIVIL

Os fatos que geram o dever de indenizar s8o das mais variadas formas e
natureza, assim de acordo com o fundamento que se queira dar a responsabilidade,
a culpa sera ou ndo pressuposto para reparagdo do dano. No ordenamento juridico
a responsabilidade civil se divide em varias espécies. No que diz respeito a culpa
(latu senso), & dividida em responsabilidade objetiva e responsabilidade subjetiva;
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enquanto no que diz respeito & natureza juridica do bem violado, classificam-se em
responsabilidade contratual e extracontratual ou aquiliana.

1.8.1 Responsabilidade Civil Objetiva

De acordo com o ordenamento a Responsabilidade Civil Objetiva é resultante
de certas condigbes juridicas impostas, a principio, expressamente em lei, e
independem da infringéncia do dever de cuidado, esse tipo de responsabilidade
carece da inteng&o de causar prejuizo a outrem, sende o autor, responsavel pelo ato
ilicito independentemente de ter agido com culpa.

A responsabilizacio pelo dano neste caso, ndo necessitara de avaliagéo se
houve dolo (intengdo) ou culpa em sentide strictu senso (imprudéncia, negligéncia
ou impericia), bastando a ocorréncia do dano e 0 nexo de causalidade entre o seu
autor para configurar o deve de ressarcir, de reparar o injusto. A culpa aqui no se
faz necessaria e nem é fundamento para ensejar a indenizacao, dando a impressao,
a principio, de uma responsabilizagéc indevida. No entanto, essa modalidade
encontra respaldo legal, que atribui a alguém em determinadas situagdes, a
reparacac de um prejuizo, embora sem prova da culpa. Assim ocasionando o que se
denomina de responsabilidade legal ou "objetiva”.

Esta responsabilidade tem como fundamento a teoria do risco, que se baseia
na culpa presumida, onde devido ao risco produzido pela execugio de determinada
atividade, uma vez ocorridc 0 dano e 0 nexc de causalidade, estard configurado o
dever de repara-lo. Sendo que mesmo neste tipo de responsabilidade ndo se pode
ignorar 0 nexo causal, pois nao se pode responsabilizar quem ndc deu causa ao
evento.

Assim, em conformidade com GONGALVES (2015, P. 33)

Na responsabilidade objetiva prescinde-se totalmente da prova da
culpa. Ela é reconhecida, como mencionado, independentemente de
culpa. Basta, assim, que haja relagéo de causalidade entre a agdo e
0 dano. Uma das teorias que procuram justificar a responsabilidade
objetiva é a teoria do risco. Para esta teoria, toda pessoa que exerce
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alguma atividade cria um risco de dano para terceiros. E deve ser
obrigada a repara-lo, ainda que sua conduta seja isenta de culpa.

Em sintonia com o assunto convém mencionar fundamentos constitucionais e
legais da responsabilidade em estudo:

A Constituicdo federal de 1988 no seu art. 37, §6° prevé que as
"pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos plblicos responderéio pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa®.

Percebe-se que neste artigo a Carta Magna consagrou principio da
responsabilidade objetiva em relac@o aos danos causados pelos agentes do Estado,
assim como também a particulares que atuam em nome da administragdo publica,
sendo ambos obrigados juridicamente a reparar os prejuizos que provocarem a
terceiros independentemente de culpa.

De forma semelhante o Cédigo Civil brasileiro de 2002 trouxe em seu bojo
dispositivo consagrando a responsabilidade civil sem culpa:

Art. 927 § Unico “Haverd obrigagdc de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para 0s direitos de outrem”.

E assim estes fundamentos se estabelecem inclusive na legislagdo esparsa,
como no Cédigo de Defesa do Consumidor:

Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou
estrangeiro, € o importador respondem, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos
consumldores por defeitos decorrentes de projeto, fabricacdo,
construgdo, montagem, formulas, manipulagcdo, apresentagdo ou
acondicionamento de seus produtos, bem como por informacdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizagdo e riscos.
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1.8.2 Responsabilidade civil subjetiva

A outra classificago quanto a culpa, é a responsabilidade civil subjetiva ou
aquiliana, com origem na lex aquilia do Direito Romano, contemplada pela teoria
classica da responsabilidade mediante a prova da culpa. Nesta modalidade a
doutrina, legislagdo e jurisprudéncia sdo0 unanimes ao considerar a culpa como
imprescindivel para tormnar obrigatéria a reparagdo do dano, nao subsistindo qualquer
davida sobre a questao.

De acordo com CHAVES (2010, p. 2).

A Lex Aquilia foi um plebiscito que datou o final do século Il e que
permitiu ao titular de bens destruidos ou deteriorados, o direito de
receber pagamento de quem lhe deu causa como forma de
penalidade pecunidria. Nesse contexto, surgiu a idéia de
responsabilidade extracontratual, pois o Direito Romano interpretou
esse diploma estabelecendo que havendo sido provocado dano
injusto a alguém, o autor deveria ser punido independentemente de
haver uma obrigagdo pressuposta.

Neste propésito, o Direito considera que todos devem observar um dever de
cuidado para com os bens juridicos, tanto os de natureza pessoal como patrimonial
ou extrapatrimonial, desta maneira, quando a inobservancia deste dever resultar
num desfalque a alguém ou ao Estado, configura-se uma responsabilidade para o
agente causador repara-lo.

Nesta espécie de responsabilidade ha necessidade de um rigoroso exame da
culpa, pois esta & 0 cerne da questiao do dever para restauracio do dano. Uma vez
constatada sua incidéncia, esta firmemente estabelecida a obrigagdo de compensar
0 prejuizo. A culpa aqui & o elemento subjetivo para que exista o direito do lesado
em ser indenizado.

Neste diapasao frisa GONCALVES (2015, p. 33).

Diz-se, pols, ser “subjetiva’ a responsabilidade quando se esteia na
ideia de culpa. A prova da culpa do agente passa a ser pressuposto
necessano do dano indenizdvel. Nessa concepgdo, a
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responsabilidade do causador do dano somente se configura se agiu
com dolo ou culpa.

Por essa espécie de responsabilidade vigora o entendimento consolidado da
necessidade da intengéo (dolo) ou da falta de cuidado, por negligéncia imprudéncia
ou impericia, para caracterizar o requisito essencial e necessério para imputar a
responsabilidade ao agente causador do evento danoso. Sem este requisito néo
subsiste a responsabilizagéo do agente.

Vale destacar que além de exigir a agéo ou omissao do individuo em um ato
lesivo, na responsabilidade civil subjetiva impera também a exigéncia da
imputabilidade, ou seja, a possibilidade de atribuir a alguém a responsabilidade por
algum fato ou ato danoso. O responsavel tem que possuir discernimento e livre
vontade para entender o carater ilicito do fato ou de entender-se de acordo com
esse entendimento.

A esse respeito menciona VENOSA (2010, p. 77):

A reponsabilidade subjetiva, além de exigir uma conduta do agente e
um ato lesivo, exige tambeém a imputabilidade. Imputar & atribuir a
alguém a responsabilidade por fato ou ato. Desse modo, a
imputabilidade & pressuposto ndo sé da culpa, mas da prépria
responsabilidadel...] a imputabilidade retrata a culpabilidade. Nao se
atinge 0 patamar da culpa se o agente causador do dano for
inimputavel.

Interessante se faz mencionar dispositivos que comportam a
responsabilidade subjetiva:

Constituigdo Federal - Art. 37, § 6 no final da segunda parte: ... “assegurado
o direito de regresso nos casos de dolo ou culpa’. Neste trecho do dispositivo
constitucional € adotada a responsabilidade subjetiva do agente que atua em funcéo
do Estado. A administragdo publica tem responsabilidade objetiva pelos danos
causados por seus funciondrios, devendo reparar os danos por eles provocados,
mas tem o direito de entrar com agdo regressiva contra 0 seu agente, onde
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constatada o dolo ou a culpa, sera ele obrigado a ressarcir o Estado pelas despesas
realizadas em decoméncia do ilicito danoso por ele praticado.

No Cdodigo Civil em vigor no Brasil, merece especial aten¢éo o artigo 186 que
€ o ponto central do fundamento da responsabilidade civil subjetiva
(responsabilidade baseada no ato ilicito): “Aquele que, por a¢ao ou omissdo
voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

A redagdo contida no citado artigo traz os seguintes componentes da
responsabilidade civil: conduta dolosa do agente, o que fica entendido no trecho -
"acdo ou omissac voluntaria™ conduta culposa - negligéncia ou imprudéncia; nexo
de causalidade — expresso no verbo “causar”; dano — revelado em “violar direito e
causar dano a outrem”,

Conforme a citada teoria estes s&0 os componentes imprescindiveis para
responsabilizar alguem civilmente, cujo rol incompleto implica a ndo incidéncia da
mesma, mas pocdendo ocasionar a aplicagdo da teoria objetiva com a falta
unicamente do elemento culpa, pois a faita de qualquer um dos demais, nao
ocasiona nenhuma forma de responsabilidade civil.

Conforme destacado por FILHO (2012, p. 19):

Portanto, a partir do momento que alguém, mediante conduta
culposa, viola direito de outrem e causa-lhe dano, esta-se diante de
um zto ilicito, e deste ato deflul 0 inexoravel dever de indenizar,
consoante o art. 927 do Codigo Civil. Por violagdo de direito deve-se
entender todo e qualquer direito subjetivo, ndo s6 os relativos, que se
fazem mais presentes n0 campo da responsabilidade contratual,
como também e principalmente 0s absolutos, reais e
personalissimos, nestes incluidos o direito 4 vida, a4 salide, &
liberdade, 4 honra, a Intimidade, 20 nome e a imagem.

CAPITULO 2

2.1 LEGITIMA DEFESA PUTATIVA
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O Ordenamento Juridico, responsavel pela tutela dos bens individuais e da
sociedade em geral, com a finalidade de protegé-los, cria normas tipificando
condutas que sejam ofensivas ao equilibrio da vida social, ou seja, proibe a pratica
de a¢bes que atinjam esses bens, sendo tais condutas consideradas contrarias aos
preceitos juridicos. Frise-se ainda que o Estado é responsavel por proporcionar
protecdo e seguranca a sociedade.

A este respeito ha de se entender que existem ocasites onde nao se pode
esperar por uma resposta estatal, pois estas sdo situacbes de elevado perigo, que
exigem do sujeito uma reacdo pronta e imediata. Com base nesta insuficiéncia da
protecio estatal e na manutengdo da sobrevivéncia ou do patrimdnio, o Direito
confere poderes aos particulares para defenderem bens préprios ou alheios, diante
de determinadas situagbes quando os agentes de seguranca nac estejam presentes,
e nao possam assim garantir a prote¢do necessaria.

Assim, o Direito Penal prevé a legitima defesa, um instituto que nasce para a
defesa da vida e do patriménio, como resultado de uma tendéncia natural do ser
humano em se defender em situagcdes de perigo, buscando a sobrevivéncia ou a
preservacao do seu patriménio.

Em conformidade com Rogéric Greco:

O Estado, por meio de seus representantes, ndo pode estar em
todos os lugares ao mesmo tempo, razéo pela qual permite aos
cidadéos a possibilidade de, em determinadas situagoes, agir em sua
propria defesa (GRECO, 2012, p. 333)

Neste contexto, acbes que sdo vedadas pelo Direito, excepcionalmente
podem ser legitimas, licitas em determinadas situa¢des. E o que acontece quando
alguém age acobertado pelas excludentes de ilicitude constantes no artigo 23 do
Cédigo Penal brasileiro: legitima defesa, estado de necessidade, estrito
cumprimento do dever legal e exercicio regular de direito, onde o© legislador,
baseado em principios de justica, resolveu criar tais institutos para possibilitar ao
particular atuar diretamente na defesa de seus bens, inclusive na defesa do maior
deles, a vida.
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2.2 DESCRIMINANTES PUTATIVAS

Ocorre que existem casos que fazem ¢ agente imaginar encontrar-se diante
de tais situagdes, ou seja, ele acredita, por erro, esta agindo com base nas causas
de excludentes de ilicitude, pensando estd diante das situagbes de fato que
ensejariam 0 emprego de uma excludente de ilicitude, no entanto, as situacdes que
justificariam esta atuagio, s6 existem na imaginagdo do sujeito. Nestes casos,
acontece o que o Direito Penal denomina de descriminantes putativas. Putativas
porque néo & real, ela deriva de uma situacdo imaginaria por arte do agente, que
acredita erroneamente estar praticando uma causa legitima. O termo putativo vem
do latim putativus que significa suposto, imaginario.

De acordo com GRECO (2012, p. 199)

Quando falamos em putatividade, queremos nos referir aquelas
situagtes imaginarias que s$6 existem na mente do agente. Somente
0 agente acredita por erro, que aquela situagdo existe. Quando
falamos em descriminantes putativas, estamos querendo dizer que o
agente atuou supondo encontrar-se numa situacéo de iegitima
defesa, de estado de necessidade, de estnto cumprimento do dever
legal ou de exercicio regular de direito.

O instituto supracitado tem como principal caracteristica o erro, produzido
pela situag@o fatica, onde os acontecimentos que envolvem o agenfe e a vitima
levam o primeiro a acreditar que estd agindo de acordo com uma excludente de
ilicitude. Dai porque o termo descriminante putativa.

Veja-se seu fundamento legal: conforme preceitua o artigo 20, § 1° do Cédigo
Penal — “E isento de pena quem, por erro plenamente justificado pelas
circunstancias, supbe situagdo de fato que, se existisse, tornaria a acdo legitima.
N&o ha isencdo de pena quando © erro deriva de culpa e o fato € punivel como
crime culposo.”

2.3 CONCEITO DE LEGITIMA DEFESA PUTATIVA
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Neste sentido o ordenamento juridico contempla entre as descriminantes
citadas com base no artigo 20, § 1° do Estatuto Penal: a legitima defesa putativa que
consiste em imaginar encontrar-se diante de fato que autorize agir em legitima
defesa real.

Aqui 0 sujeito pratica agdo com o objetivo de defender direito préprio ou atheio
de perigo atual ou iminente, no entanto, ele é levado a erro pela situagao fatica, os
fatos o faz imaginar que a situagao realmente esta acontecendo, todavia, é apenas
uma impresséo do sujeito que pratica a suposta defesa.

E preciso frisar que para entender o que é a legitima defesa putativa, faz-se
necessario expor o conceito de legitima defesa real. Para isso extraem-se conceitos
legais e doutrinarios. Na legislagdo destacamos o contelido do artigo 25 do Cddigo
Penal: “entende-se em legitima defesa, quem usando moderadamente dos meios
necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem”.
Este conceito refere-se a legitima defesa real, sendo caracterizada pelo
acontecimento de tal situagéo no caso concreto.

Ja na doutrina encontramos o conceito de Cleber Masson:

O conceito decorre do artigo 25 Cédigo Penal: trata-se da causa de
Justificagdo consistente em repelir injusta agressdo, atual ou
iminente, a direito proprio ou aheio, usando moderadamente dos
meios necessarios. (MASSON, 2014, p. 420).

Enquanto sobre a legitima defesa putativa leciona Rogério Greco:

Fala-se em legftima defesa putativa quando a situacdo de agressio €
fmaginaria, ou seja, s6 existe na mente do agente. S6 o agente
acredita, por erro, que estda sendo ou vira a ser agredido
injustamente. (GRECO, 2012, p. 325).

isto ocorre quando o agente encontra-se diante de uma situagdo que o faz
imaginar-se praticar uma ag¢ao em legitima defesa real. Exemplo: A é ameacgado de
morte por B que & seu inimigo capital. Numa madrugada, A encontra-se com B, e ao
se aproximarem B pde a mao na cintura, dando a entender que iria sacar uma arma
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A, pensando que iria ser morto por B, saca a sua arma e dispara contra este dltimo,
vindo a mata-lo. No entanto B ndo portava arma, e apenas havia levado a méo &
cintura com o intuito de retirar do bolso de sua calga, um mago de cigarros.

Nesta situacao ¢ agente € levado a acreditar que seria agredido por seu
inimigo, sendo a ameaga feita por este, um componente que reforga este
entendimento. Logo, o agente esboga conduta com a finalidade de supostamente
defender-se de um iminente ataque.

Esta situagao é uma demonstracao classica de legitima defesa putativa, onde
pela situagdo dos fatos ¢ agente € levado a erro quanto a existéncia de fatos que
autorizem atuar dentro das excludentes de anfijuridicidade, ele acredita esta agindo
em legitima defesa, no entan{o, as condicbes para ¢ emprego da excludente de
flicitude nao estio presentes. S6 existem na imagina¢do do agente.

Neste caso 0 agente atua sem a inten¢ao de cometer um ilicito penal, ele nao
tem consciéncia, nao tem vontade de atuar contra uma norma legal, nao tem
intengcdo de cometer agressao injusta contra © individuo, portanto ele ndo pode
praticar uma conduta criminosa, pois para isso falta o dolo ou a culpa.

Assim pode-se acrescentar que 0 mesmo além de ndo ter a intengac de
cometer delito, também n&o agiu com falta de cuidado, ele n&o agiu sem observar ©
cuidado mediano que qualquer pessoa teria em situagoes razoaveis, logo néo violou
um dever de cautela, nao agindo de forma culposa, logo agiu dentro dos padrdes de
comportamento junidicamente aceitos.

2.4 NATUREZA JURIDICA DA LEGITIMA DEFESA PUTATIVA E SUAS
CONSEQUENCIAS

2.4.1 Consideragdes

Diante dos conceitos apresentados percebe-se que ¢ instituto em analise é
uma descriminante putativa, sendo esse © entendimento pacifico na doutrina
majoritana. Sendo, portanto, a legitima defesa ficta uma espécie do género
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descriminantes putativas. Agora se faz necessario identificar a natureza juridica
deste instituto e suas consegquéncias no Direito Penal.

A natureza juridica das descriminantes putativas é algo controverso, néo é
nada pacifico no direito penal, variando conforme a teoria aplicada e dependendo do
caso concreto, podendo ser de trés espécies: quanto a existéncia de uma situacao
de fato que justificaria 0 emprego de uma excludente de ilicitude; quanto & existéncia
de uma excludente de antijuridicidade e quanio ao excesso no emprego de uma
suposta causa de justificagao.

Aponte-se as seguintes situagbes faticas, que representam modalidades de
erro: |

A- Um pai que teve sua filha estuprada, enconfra o suposto autor do crime e
empreende um ataqgue, disparando sua arma de fogo contra o suspeito, vindo a
mata-lo, pensado assim esté agindo licitamente na defesa de sua filha. Neste caso o
agente erra quanio a existéncia de uma causa de excludente de ilicitude, pois
acredita que o crime praticado contra sua filha justificaria a sua conduta.

B- Em outro caso: supde-se que um fazendeiro proprietario de grades areas
de terra, ao té-las invadidas por posseiros, resolve defender sua propriedade
empregando violéncia, ocasionando a morte dos invasores, imaginando esta
atuando dentro dos limites legais. Neste exemplo o fazendeiro erra quanto ao
excesso, pois ele acredita esta legitimado a matar para defender a propriedade de
suas terras. Quando na verdade a defesa legal da posse ou propriedade n&o
alcanga este nivel.

C- Ja em outro exemplo: um cidaddo € ameagado de morte por um traficante
perigoso que nao costuma deixar de cumprir suas ameacas. Certo dia durante a
madrugada ele encontra-se com o criminoso em uma rua escura. Ao se
aproximarem o traficante leva a m&o a cintura para pegar seu celular, o cidadao
ameacado imaginando que seria morto, saca sua arma e atira, ceifando a vida do
suposto agressor. Aqui o agente erra sobre a existéncia de uma situagéo de fato
(agressao injusta) que o justificaria agir com base na legitima defesa.



Agora, com o entendimento dos conceitos e esclarecimentos supracitados,
faz-se oportuno falar sobre as teorias da culpabilidade estabelecidas em relacdo as
descriminantes putativas. Sendc as duas principais: a teoria normativa pura da
culpabilidade, (extremada ou estrita) e a teoria limitada da culpabilidade.

2.5 NATUREZA JURIDICA E CONSEQUENCIAS DAS DESCRIMINANTES
PUTATIVAS SOB A PERSPECTIVA DA TEORIA NORMATIVA PURA
(EXTREMADA) DA CULPABILIDADE

A teoria normativa pura da culpabilidade surgiu na década de 30 do século
passado com base na teoria finalista de Hans welzel, leva esta denominagéo porque
os componentes psicolégicos: dolc e culpa que residiam na culpabilidade segundo a
teoria psicolégico normativa e carregavam em seu bojo a consciéncia da ilicitude,
foram transferidos para a conduta, passando a fazer parte do fato tipico. Na teoria
normativa pura o dolo passa a ser natural (sem o vincule psicoldgico), separando-se
da consciéncia da ilicitude, que agora aprimorada para potencial consciéncia da
ilicitude, permanece na culpabilidade.

De acordo com Rogério Greco "O dolo finalista € um dolo natural, livre da
necessidade de se aferir a consciéncia sobre a ilicitude do fato para sua
configuragao”.

Para entender melhor destaca-se os componentes do conceito analitico de
crime segundo a teoria classica (causal), a qual considera que o dolo e culpa
residem na culpabilidade e possuem consciéncia da ilicitude.

Quadro 1
FATO TiPICO: Conduta ANTIJURIDICIDADE CULPABILIDADE

Resultado naturalistico imputabilidade
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Relagéo de causalidade Dolo ou culpa
Tipicidade Exigibilidade de conduta
diversa

Agora observe-se a mudanga de posigéo do dolo e da cuipa na estrutura do
conceito analitico de crime com base na teoria finalista.

Quadro 2
FATO TIPICO: ANTIJURIDICIDADE CULPABILIDADE

Conduta: dolo ou culpa Imputabilidade

Resuitado naturalistico Potencial consciéncia da
ilicitude

Relagéo de causalidade Exigibilidade de conduta

diversa

Tipicidade

Com base neste entendimento, sob enfoque da teoria extremada da
culpabilidade todas as situacdes de erro nas descriminantes putativas séo tratadas
como erro de proibicdo, deste modo tanto os emmos quanto a existéncia de uma
situagao fatica que ensejaria a prética da legitima defesa, assim como erro quanto a
existéncia de uma excludente de antijuridicidade, como também erro quanto aos
limites da conduta realizada em defesa de direito do agente, sdo portanto,
classificadas como erro de proibigdo. Assim, em todos os exemplos (A, B e C),
citados acima, que s&o hipbteses de erro nas descriminantes putativas, s&o
identificadas pela citada teoria como erro de proibicéo.
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2.5.1 Erro de Proibicéo

A este proposito faz se pertinente destacar o conceito de erro de proibigao:
este € o erro quanto a ilicitude do fato, o agente sabe o que faz, conhece a situacéo
fatica quando pratica a conduta, mas desconhece o caréter ilicito do comportamento,
ele imagina que esta atuando dentro dos limites da licitude. (GRECO, 2012)

Assim expde o art. 21, caput, do Cédigo Penal: “C desconhecimento da lei &
inescusavel. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel, isenta de pena; se
evitavel, podera diminuir a pena de um sexto a um tergo”.

Entende-se inevitdvel o erro segundo ¢ qual ndo era previsive! entender
dentro dos padrbes razoaveis de discernimento, de consciéncia e de percepcao, o
carater ilicito do fato praticado. Apesar do sujeito agir com a cautela esperada do
homem médic, acaba por incorrer em erro.

Exemplo: sujeito que ao chegar em sua casa flagra sua esposa com o
amante, diante disso, passa a agredi-lo intensamente chegando a mata-lo por
reputar esta agindo em defesa da honra.

O sujeito tem conhecimento da situagao de fato, sabe e percebe o que esta
acontecendo. Entao realiza a conduta, mas sem ter conhecimento do carater
antijuridico do fato praticado. Ele ndo sabe que pratica um fato proibido
juridicamente.

Segundo Cleber Masson:

O erro de proibicdo pode ser definido como a falsa percepgdo do
agente acerca do cardter ilicito do fato tipico por ele praticado, de
acordo com o Juizo profano, isto &, possivel de ser alcancado
mediante um procedimento simples de esforco de sua consciéncia. O
Sujeito conhece a existéncia da lei penal (presungdo legal absoluta),
mas desconhece ou interpreta mal seu conteudo, ou seja, n&o
compreende adequadamente seu caréter ilicito. (Masson, 2014)
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Neste sentido, sob a otica da teoria normativa pura (extrema) da
culpabilidade, o erro & de proibigdo; nao afastando o dolo € nem a culpa, os dois
subsistem, por serem naturais, como prescreve esta teoria, no entanto, se o erro for
inevitavel, elimina a culpabilidade, excluida no item: potencial consciéncia da ilicitude
(excludente de culpabilidade), pois no erro escusével (invencivel) ndo ha
previsibilidade nem ao menos potencial da ilicitude do fato. Neste caso o agente
ficara isento de pena. Entretanto, se o erro for evitavel, (inescusavel), ndo afasta a
culpabilidade, fazendo o agente responder por crime doloso, com diminuigao de
1/6{um sexto) a 1/3(um tergo) nos termos do artigo 21, caput, do Estatuto Penal
brasileiro.

2.6 TEORIA LIMITADA DA CULPABILIDADE APLICADA AS DESCRIMINANTES
PUTATIVAS

A refenda teoria limitada mantem no item culpabilidade os mesmos elementos
da teoria normativa pura: imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e
exigibilidade de conduta diversa. A diferenga estd somente no tratamento em
relagdo as descriminantes putativas, pois para a primeira, as descriminantes com
base em erro sobre a situagdo de fato, caracteriza erro de tipo, enquanto que para a
Ultima todas as descriminantes putativas, independentemente do erro que se
fundamentem caracterizam erroc de proibigao.

Ha de se mencionar que a teoria limitada da culpabilidade, segundo a
doutrina, foi adotada pela exposi¢gao de motivos da parte geral do Cédigo Penal
patrio nos seguintes itens: 17 ¢ 19,

Destacam-se os citados dispositivos da exposicido de motivos do Cadigo
Penal:

17. E, todavia, no tratamento do erro que o principio nulium crimen
sine cuipa vai aflorar com todo o vigor no direito legislado brasileiro.
Com efeito, acolhe o Projeto, nos arts. 20 e 21, as duas formas
basicas de emo construidas pela dogmética alema: emo sobre
elementos do tipo (Tatbestandsirrtum) e erro sobre a ilicitude do fato
(Verbotsirtum). Definiu-se a evitabilidade do erro em fungdo da
consciéncia potenclal da ilicitude (paragrafo Gnico do art. 21),
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mantendo-se no tocante as descriminantes putativas a tradigdo
brasileira, que admite a forma culposa, em sintonia com a
denominada “teoria limitada da culpabilidade” (“Culpabilidade e a
problematica do erro juridico penal®, de Francisco de Assis Toledo, in
RT, 517:251).

19. Repete o Projeto as homas do Codigo de 1940, pertinentes as
denominadas “descriminantes putativas®. Ajusta-se, assim, o Projeto
a teoria limitada da culpabilidade, que distingue o emro incidente
sobre os pressupostos faticos de uma causa de justificagéo do que
incide sobre a noma permissiva. Tal como no Cddigo vigente,
admite-se nesta area a figura culposa (art. 17, § 1°).

Assim as descriminantes putativas se dividem em dois tipos: as com base no
erro sobre a existéncia de fato, que sdo tratadas como erro de tipo, e as derivadas
de erro quanto a existéncia ou limites, tratadas como erro de proibigao.

Tomamos por base o exemplo “C” supra mencionado, neste o agente realiza
uma acéo de defesa por imaginar que seria atacado e morto pelo suposto agressor,
mas ele € levado a erro pela situagio de fato, errando sobre a existéncia do fato que
justificaria sua reagdo. Assim a teoria limitada da culpabilidade trata-o como erro de
tipo.

2.6.1 Descriminante por Erro de Tipo

Diante disso, exige-se para entendimento da questdo, os conceitos dos
seguintes institutos penais: tipo penal — & a descrigdo da conduta reprovada pelo
Direito Penal com o objetivo de coibi-la, e de proteger determinados bens juridicos
essenciais a convivéncia harmdnica da sociedade. No tipo estédo descritas as
condutas proibidas. Ex.:art. 121 do CP. "matar alguém”. Estes sé@o os elementos do
tipo (matar alguém) de uma norma que visa proteger a vida humana, sendo que
quem a infringir serd punido de acordo a pena estipulada.

Na definicao de Zaffarone, “o tipo penal é um instrumento legal, logicamente
necessdario e de natureza predominantemente descritiva, que tem por fun¢do a
individualizagdo de condutas humanas penalmente relevantes”.
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J& 0 erro de tipo € o erro sobre elementos descritos na norma por uma falsa
representacao da realidade. Aqui 0 agente n&o sabe o que faz, errando sobre 0s
elementos constitutivos do tipo. Sendo este instituto fundamentado no art. 20 caput
do Cédigo Penal: “o erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o
dolo, mas permite a puni¢ao por crime culposo, se previsto em lei.

Na primeira parte do dispositivo se trata do erro inevitavel, invencivel,
justificavel ou escusavel, exclui o dolo e a culpa, isentando 0 agente totalmente da
puni¢go. Enquanto na segunda parte, a referida norma penal permite a puni¢gdo por
crime culposo, isto &, crime praticado com imprudéncia, negligéncia ou impericia,
desde que, descrito em norma penal.

Segundo Cleber Masson:

“Erro de tipo € a falsa percepgdo da realidade acerca dos elementos
constitutivos do tipo penal. Extrai-se essa conclusao do art. 20,
caput, do Cédigo Penal que sé menciona as elementares. (MASSON
2014, p.316).

Exemplo: “A®, deixa seu guarda-chuva num guarda-volumes de um
supermercado. Antes de sair do estabelecimento, “A”, pega seu suposto guarda-
chuva, que estava ao lado de outro idéntico a ele, ac chegar em sua casa, A
percebe que levou outro guarda-chuva e nao 0 seu. Neste caso, “A” ndo praticou ¢
tipo do artigo 155, caput do Cédigo Penal: “subtrair para si, ou para outrem, coisa
alheia mével®, pois A errou sobre o elemento coisa alheia. Portanto ndo cometeu
delito algum.

No caso em analise, “A” incide na primeira parte do artigo 20 caput do Cédigo
Penal. O comportamento sem a intencdo de subtrair coisa alheia movel configura
erro sobre elemento constitutivo do tipo legal do crime de furto. O erro sobre a
elementar alheia, o impede de entender o carater ilicito do fato praticado. Portanto, o
erro neste caso exclui o dolo, e como o crime de furto nao admite a forma culposa, o
agente nao sera responsabilizado penalmente.
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2.7 LEGITIMA DEFESA PUTATIVA COMO HIPOTESE DE ERRO DE PROIBICAO
OU ERRO DE TIPO

Diante dos esclarecimentos apresentados, visualiza-se a legitima defesa
putativa como uma descriminante ficta, derivando de um emo quanto a existéncia de
situacao de fato que se existisse justificaria 0 emprego de uma causa de excludente
de antijuridicidade que no caso seria legitima defesa.

Desta maneira a descriminante imaginaria em estudo situa-se no ponto de
divergéncia entre as teorias: limitada da culpabilidade e teoria extremada da
culpabilidade, sendo assim classificada tanto por erro de tipo quanto por erro de
proibig&o. Pela primeira como erro sobre elemento do tipo e pela segunda como erro
sobre a ilicitude do fato praticado.

Se a legitima defesa putativa for tratada de acordo com a teoria extremada,
ela sera uma descriminante por erro de proibigdo, assim, ndo exclui o dolo € nem a
culpa, existindo o fato tipico, mas se o erro for invencivel, elimina a culpabilidade por
falta de potencial consciéncia da ilicitude, isentando o agente de pena. Caso o erro
seja injustificvel, o0 mesmo serd responsabilizado por crime doloso com a pena
diminuida de um tergo a um sexto, como prevé o artigo 21 do Cédigo Penal.

Com efeito o instituto em comento sob o enfoque da teoria limitada da
culpabilidade € considerada uma descriminante por erro de tipo, deste modo, em
consonancia com a teoria finalista, se o erro for inevitavel, o dolo e a culpa séo
afastados, em consequéncia deixa de existir a conduta, e sem esta, o fato torna-se
atipico, pois a conduta é um dos elementos do fato tipico. Trata-se aqui do erro de
tipo permissivo.

No entanto, se o erro for vencivel, ou seja, derivado da falta de cuidado, o
dolo é afastado, contudo, mantem-se a culpa, sendo responsabilizado o agente por
crime cuiposo, se previsto na legislacéo.

Transcreve-se a baixo a ementa do seguinte julgado reconhecendo a
incidéncia do instituto ern anélise:
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ERRO DE TIPO PERMISSIVO - Vitima que, ao tentar abrir, por
equivoco, porta de camo alheio, induziu © proprietario, com auxilio de
outrem, a reagir violentamente, supondo tratar-se de furto —~ Legitima
defesa putativa do patrimonio, excludente do dolo, em relacao a
acusacso de lesdo corporal (§ 1° do art. 20 do CP) — Auséncia de
residuo culposo — Recurso de “habeas corpus” a que se da
provimento para conceder a ordem e trancar a a¢gdo penal (STJ —
RHC - Rel. Assis Toledo — RSTJ 47/478).

No mesmo sentido, em consonéncia com o tema em estudo, destaca-se
ementa de acordao do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo:

LEGITIMA DEFESA PUTATIVA — Vitima que trajava vestes
semelhantes &s do agressor, atingida em local de pouca
visibilidade — Utilizacdo de meio moderado de defesa contra
agressao injusta e iminente — “O réu agiu por erro plenamente
justificado pelas circunstancias, em raz8o da semelhanga
existente entre as vestes da vitima e as do seu agressor além
da falta de visibilidade no local, levando-o a supor que se
encontrava em situacdo de legitima defesa (erro na legitima
defesa putativa, previsto no art. 20, § 1°, do Cédigo Penal)”
(TJSP — Rec. - Rel. Jarbas Mazzoni— JTJ 173/300).

Alem dos esclarecimentos expostos, € importante observar as semelhangas
dos efeitos praticos com relagdo a responsabilidade penal do agente, quando se
trata de erro inevitavel. Apesar da natureza juridica da legitima defesa ficta variar de
acordo com a teoria aplicada, tanto nas descriminantes por erro de proibicao como
nas por erro de tipo, acontece a exclusao da responsabilidade penal. Se invencivel o
erro, a consequéncia sera a iseng3o de pena para o agente.

Com efeito, na hipbtese de erro inescusavel, ha diferencas significativas no
efeito sobre a responsabilidade penal. Se o erro for injustificdvel na descriminante
por erro de tipo (erro de tipo permissivo), a consequéncia serd a responsabilidade
penal por delito culposo, desde que, haja previsao legal do crime. Diferentemente se
0 erro na descriminante for de proibicdo, 0 agente respondera por crime doloso com
diminuicao de pena prevista no artigo 21 do CP.

Destarte, resta demonstrado pela doutrina, legislagdo e pela jurisprudéncia
dos tribunais patrios, 0 reconhecimentos da legitima defesa putativa com todos os
seus efeitos sobre a responsabilidade penal, sendo o mais importante deles a
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isencdo de pena quando ¢ instituto resulta de erro inevitavel, porque exclui a

responsabilidade penal do agente, garantindo, assim, o direito de defesa do

patriménio e do bem

maior e mais importante deles, sem o qual ndo faria sentido os

demais, a vida, a busca da manuteng&o pela sobrevivéncia.

Deste modo destaca-se na Constituicac Federal: Art. 5° “Todos sao iguais

perante a lel, sem disting8o de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e & propriedade”.

Na doutrina
Alexandrino;

frisa-se ©0s conhecimentos de Vicente Paulo & Marcelo

“Expressc no caput do art. 5.2, 0 direito a vida &€ 0 mais elementar
dos direitcs fundamentais; sem a vida, nenhum outro direito pode ser
fruido, ou sequer cogitade.” PAULO & ALEXANDRINO (2012, p.
120).

Ainda reforca-se esse entendimento, MARTINS (2015, P. 1).

O primeirc € mais importante de todos os direitos fundamentais do
ser humano é o direito 3 vida. E o primeiro dos direitos naturais que o
direito positivo pode simplesmente reconhecer]...]O direito a vida
deve ser sempre protegido e seu afastamento apenas se justifica,
contra aqueles que O procuram negar, Como nos casos de Jegitima
defesa, em que a morte do agressor decorre da preservagdo do
direito a vida do agredido, que estava para perdé-la sem ter dado
causa a agressao.

CAPITULO 3

3.1 A RESPONSABILIDADE CIVIL SOBRE DANOS RESULTADOS DA LEGITIMA

DEFESA PUTATIVA

Inicialmente é preciso fazer consideragdes a respeito da ilicitude no

ordenamento juridico. Esta é uma relagdo contraria entre um fato praticado e ¢
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Direito positivo, relagdo que contraria as normas descritas no ordenamento de forma
geral, ndo apenas numa 4rea especifica do Direito.

A ilicitude no Direito € bem ampla, em se tratando do seu sentido genérico,
isto &, no sentido que abrange todas as outras formas estritas de antijuridicidade, a
ilicitude geral engloba em seu campo os ilicitos do Direito Penal, do Direito
Administrativo e atos ilicitos do Direito Civil. Desta feita pode acontecer de um fato
praticado ir de encontro a ilicitude geral e assim contrariar todas as formas
especificas de ilicitude.

Assim, pode-se ocorrer que um fato contrarie as trés esferas do direito
supracitadas, ocasionando suas respectivas responsabilidades ao agente que as
contrariar, mas pode acontecer de uma norma infringida ferir uma area da ilicitude e
nao lesar outra. Deste modo, um ilicito, regulado na esfera penal pode acarretar
consequéncias nos trés campos do Direito: &rea penal, administrativa e civil. Mas
tambem, pode acontecer ilicitos que geram responsabilidade somente em uma area
especifica do direito. Isso porque como citado, as esferas do Direito variam em
relagdo a sua abrangéncia.

Assim afirma GONCALVES (2015, P. 29):

Assim, certos fatos pSem em agdo somente o mecanismo
recuperatério da responsabilidade civil; outros movimentam téo
somente O sistema repressivo ou preventivo da responsabilidade
penal; outros, enfim, acarretam, a um tempo, a responsabilidade civil
e a penal, pelo fato de apresentarem, em relagdo a ambos 0s
campos, incidéncia equivalente, conforme os diferentes critérios sob
que entram em fungdo os Org&os encaregados de fazer valer a
noma respectiva.

Neste sentido pode acontecer de um ilicito civit ndo alcancgar o status de um
flicito penal, ensegjando somente a responsabilidade civil, havendo uma
independéncia entre os referidos ramos do Direito, mas um pode ter reflexos sobre o
outro; assim, quando praticado um crime sempre estara configurado um iticito civil,
razao pela qual o transito em julgado no &mbito penal faz coisa julgada no campo
Civil.



A este respeito cita GONCALVES (2015, P. 29-30):

No caso da respensabilidade penal, o agente infringe uma norma de
direito pablico. O interesse lesado é o da sociedade. Na
responsabilidade civil, o interesse diretamente lesado é o privado. O
prejudicado podera pleitear ou n&0o a reparagéo. Se, ao causar dano,
o agente transgride também a lei penal, ele se toma, a0 mesno
tempo, obrigado civil € penaimente. E, assim, tera de responder
perante 0 lesado e perante a sociedade.

A legislagao também sustenta 0 mesmo sentido, neste proposito destaca-se ¢
seguinte dispositivo do Cédigo Civil:

"Art. 935. A responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se
podendo questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu
autor, quando estas questdes se acharem decididas no juizo criminal”.

As normas de Direito Penal, ramo do Direito Publico, tutelam os bens mais
essenciais, fipificando condutas consideradas mais graves, mais ofensivas ao
convivio humano, por isso sao consideradas normas de interesse publico. Quando
ocorre a violagdo delas o Estado impoe ao infrator a responsabilidade penal, que
consiste em aplicar formas de punigao pessoal ao agente, sendo a pena privativa de
liberdade, a mais grave delas. Isto, visa a melhor adequacac social da conduta em
proveito da sociedade.

Ja o Direito Civil regula a prote¢ao de bens de natureza privada, de interesse
diretamente pessoal. Quandoc acontece um dano; seja de que natureza for,
provocado por uma conduta ilicita, impde-se sobre seu autor, a responsabilidade
civil, consistindo na obrigacdo de repara-lo. Frisartdo que essa responsabilidade,
geralmente € uma indenizagdo pecuniaria paga ac prejudicado.

Como percebido, a responsabilidade civil € mais ampla do que a penal,
englobando condutas que as vezes ndo se inserem no ambito penal. No ambito
penal podem existir condutas isentas de responsabilidade devido a uma causa de
justificagso real, ou por uma causa de justificacioc imaginéria. E o que acontece no
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caso da legitima defesa putativa: um instituto penal que tem como caracteristica a
isencdo de pena do agente por falta de potencial consciéncia da ilicitude, assim
eliminando a culpabilidade, mas néo a ilicitude, ou pela exclusdo da conduta, através
do afastamento do dolo e da culpa, tornando o fato atipico. Isso variando conforme a
teoria adotada.

De uma forma ou de outra se o erro for inevitave!, 0 agente estara isento da
responsabilidade penal, todavia € necessario observar que permanece a ilicitude do
fato, pois, como ja exposto, os jlicitos no Direito civil sAo mais amplos, alcangando
uma quantidade maior de fatos juridicos. Entdo como os danos resultados da
legitima defesa putativa sdo considerados ilicitos, prevalece a responsabilidade civil
com a obrigacdo de indeniza-lo.

Assim aponta ZAQUEO (2009, P. 1).

A legitima defesa putativa nfo isenta 0 seu autor da obrigagdo de
Indenizar, pois essa legitima defesa Ndo exclui o carater ilicito da
conduta, interferindo apenas na culpabilidade penall...]Verifica-se
que a conduta n&o deixa de ser ilicta, gerando apenas o
reconhecimento de uma causa excludente da culpabilidade, influindo,
portanto, somente na esfera penal. No civel, a vitima sera ressarcida
integralmente pelo dano sofrido pelo agente.

Esse entendimento comtempla, como € de se esperar, principios de justiga,
pois nac é de se aceitar que um dano causado a alguém fique sem restauragio, a
ninguém é permitido o direito de lesar quaisquer tipos de bens de forma ilicita. A
provocacdo de dano através de ato ilicito, sempre ocasiona a responsabilizagdo do
seu autor. Por isso o autor da legitima defesa ficta, estara sempre obrigado
civilmente a reparagio dos danos resultados de sua conduta.

Esse entendimento € compartilhado por GONCALVES (2015, P. 231):

Também ndo exime o réu de indenizar o dano a legitima defesa
putativa, que somente exclui a culpabilidade, mas ndo a
antijurldicidade do ato. A legitima defesa real, esta sim, exclui a
ilicitude. Na putativa, porém, a vitima deve ser ressarcida. [...]Na
legitima defesa putativa, o ato de quem a pratica & ilicito, embora néo
punivel por n&o ser reprovavel (isto é, por auséncia de
culpabilidade)”.



46

Nesta citagdo o autor faz mengao a dois institutos, que ¢ ordenamento juridico
prevé como forma de exclusdo da responsabilidade penal. A primeira elimina
somente a responsabilidade penal, enquanto a segunda, a legitima defesa real,
exclui a ilicitude de forma geram, tanto no campo penal como no campo civil. Sendo
assim, mesmo que as agdes desta resultem em danos, eles ndo serdo produzidos
por um ato antijuridico, mas sim por um ato licito, portanto, ndo geram obrigacao de
indenizar.

As excludentes de licitude s&o verdadeiras excegdes contidas no
ordenamento juridico, em que uma conduta agressiva a um bem, é justificada,
amparada legalmente, isso porque visa proteger um bem, que injustamente e
ilicitamente se encontra em perigo, ndo podendo o Direito ser omisso com relacdo a
possibilidade de facultar ao particular o direito de se defender. Diante disso, seria
inadequado dentro de um senso de justica, a responsabilizagdo por danos
resultantes de uma reagdo de defesa, razdo pela qual € reconhecida além da

eliminagao da responsabilidade penal, a exclusdo também da obrigagao de
indenizar.

Desta feita € conveniente destacar os dispositivos onde estao elencadas 0s
significados explanados; no Codigo Penal:

Art. 23 - Nao ha crime quando o agente pratica o fato:
! - em estado de necessidade;
Il - em legitima defesa;
lll - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.
Ja o Direito Civil, em consonancia com o Direito Penal, reconhecendo causas
de exclusao da ilicitude, elenca os seguintes dispositivos Codigo Civil:

Art. 188 - Nao constituem atos ilicitos:

| - Os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido,
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Esses dispositivos de ramos diferentes do Direito reconhecem de forma
conjunta a exclusdo da ilicitude e consequentemente da responsabilidade civil.
Observe-se a necessidade do Codigo Civil em reconhecer o dispositivo do Cédigo
Penal, pois como explicado, o campo de atuagio do Direito Penal é mais restrito do
que o campo do Direito Civil, portanto o ilicito penal esta inserido no Direito Civil,
consequentemente, se afastada a ilicitude na esfera penal, que é o caso que
acontece com a legitima defesa, resta incondicionalmente a obrigatoriedade do
Direito Civil também a reconhecer. Sob pena de grave contradicao juridica.

Figura 1

ILICITO CIVIL llicito

Penal

Vale destacar que, como a legitima defesa putativa, somente afasta a
culpabilidade, ndo excluindo a antijuridicidade, desta forma, continuando eivada de
ilicitude na area penal; automaticamente sera ilicita também na esfera civil. Aqui
oportunamente, convém mencionar que a iliclude na esfera penal é
necessariamente a relagdo de conirariedade entre a conduta e a norma penal
escrita, todo ilicito penal tem uma ftipificagdo exata. Ao passo que, o ilicito civil ndo
necessita de uma tipificagao precisa.

Com esse entendimento menciona GONCALVES (2015, P. 30)

A tipicidade € um dos requisitos genéricos do crime. E necessario
que haja perfeita adequagio do fato concreto 20 tipo penal. No civel,
no entanto, qualquer a¢&o ou omiss&o pode gerar a responsabilidade
civil, desde que viole direito e cause prejuizo a outrem (CC, art. 186).

Visualiza-se aqui o que acontece com a legitima defesa putativa, onde o
dever de indenizar ndo se insere numa horma precisa e especifica do Direito Civil,
néo existe um artigo que defina precisamente a conduta ilicita do agente, mas sim,
resulta da analise conjunta de mais de uma norma civil. O dever de indenizar aqui
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encontra amparo na andlise sistematica de dispositivos juridicos. Assim faz sentido,
identificar dois artigos do Cédigo Civil que representam a base da responsabilidade
civil no Ordenamento Juridico patrio atual; os artigos:

186 - “Aquele que, por agao ou omisséo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direto e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Artigo 927 — aquele gue,
por ato ilicite (art. 186 e 187), causar dano a outem, fica obrigado a
indeniza-lo”.

Percebe-se que a analise conjunta dos dois artigos possibilita a interpretacao
de que, quanto ao dever de indenizar, um complementa o outro, no primeiro, esta
inserido 0 conceito legal de ato ilicito, enquanto no segundo se inseri a
consequéncia do ato ilicito, ou seja, a obrigacéo de repara-lo, traduzida neste tema
em dever de indenizar.

Desta forma, estes dois artigos fundamentam o dever de indenizar em relagao
a responsabilidade civil subjetiva, baseada na culpa devidamente apurada, como
requisito fundamental para obriga¢cdo de recompor o dano.

Considerando que a responsabilidade civil subjetiva nao é suficiente para
englobar a restauracdo de todas as naturezas de danos, o legislador, além de editar
alguns artigos onde a culpa passou a ser presumida, editou 0 paragrafo unico do
artigo 927 do Cédigo Civil:

"Havera obrigacédo de reparar o dano, independentemente de cuipa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano Implicar, por sua natureza, risco
para os direitos de outren?’,

Desta maneira, o Codigo Civil ampliou 0 alcance da responsabilidade civil,
tornando possivel a reparagdo de danos que ndo sejam alcangados pela
responsabilidade civil subjetiva, danos esses que por sua natureza, sejam dificeis de
determinar a culpa do agente que lhe deu causa, como por exemplo, os danos
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derivados da legitima defesa putativa, agora certamente, encontram fundamento
para sua devida repara¢ao.

A este propodsito, deve-se frisar que mesmo se nao fosse possivel determinar
precisamente a teoria que justifica a responsabilidade do autor da legitima defesa
putativa, certamente, com o amplo alcance do Direito sobre o tema, os danos
resultados nao ficariam sem reparacdo. Pois a responsabilidade civil prevé a
indenizagdo com base na culpa ou sem ela (culpa presumida). Assim, embora,
exista uma dificuldade em afirmar qual o tipo de responsabilidade: subjetiva ou
objetiva incide sobre os danos, estes serdo reparados civilmente.

Como destacado, pela doutrina, a separagdo entre as esferas: penal e civil,
possibilita decisées independentes, desfechos diferentes em relagdo ao mesmo fato
podem acontecer. Entdo, se apesar da exclusdo da responsabilidade penal pela
eliminag@o da culpabilidade, persiste a responsabilidade civil pelo fato ser ilicito, ha
qgue se concluir que o item “culpa civil’ subsiste.

A este proposito leciona GONCALVES (2015, P. 230):

Assim, embora o juiz criminal tenha entendido que a culpa criminal
inexistiu, pode o juiz civel entender que o réu se houve com culpa
levissima (insuficiente para uma condenacgdo criminal) € condena-lo
a reparar o dano. Porque, na conformidade do art. 66 do Cédigo de
Processo Penal, o juiz penal deixou em aberto a questio da
existéncia do fato. E, ainda, porque se diversificam sensiveimente a
culpa penal e a culpa civil.

Com estes argumentos pode-se afirmar que a doutrina patria, estabelece uma
ligeira diferenga entre a culpa penal e a culpa civil, enquanto uma exige maior
intensidade para ser considerada suficiente para resuitar na efetiva aplicagdo da
responsabilidade penal, a outra néo € tao criteriosa, bastando uma leve e simples
violagao de um dever para configurar a responsabilidade civil do agente que incorrer
na bratica de fato danoso.

Convém mencionar que na doutrina, compartiha desse entendimento,
GONGALVES (2015, P. 30):
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Também a culpabilidade é bem mais ampla na area civil, segundo a
regra in lege Aquilia et levissima cuipa venit (no civel, a cuipa, ainda
que levissima, obriga a indenizar). Na esfera criminal nem toda culpa
acarreta a condenacgao do réu, pois se exige que tenha um certo grau
ou intensidade. Conceitualmente, a culpa civil e a culpa penal séo
iguais, pois t&m os mesmos elementos. A diferenca € apenas de grau
ou de critério de aplicagéo da lei, pois o juiz criminal € mais exigente,
néo vislumbrando infra¢éo em caso de culpa levissima.

O cédigo de Processo Penal, tratando da agéo civil também acena o mesmo
sentido no artigo 67 “Nao impedirdo igualmente a propositura da agao civil:
| — 0 despacho de arquivamento do inquérito ou das pecas de informagao;
Il —a decis&o que julgar extinta a punibilidade;
II! — a sentenca absolutéria que decidir que o fato imputado néo constitui crime”.

Os dispositivos destacados, além de sustentarem a independéncia das
esferas: civil e penal, apontam também no inciso lli(terceiro), situagdo andloga ao
que acontece no caso da legitima defesa putativa. Onde ¢ fato praticado nio chega
a constituir crime, com base na teoria tripartite (crime = fato tipico + ilicitude +
culpabilidade), mas a a¢ao civil podera ser ajuizada normalmente.

Destacou o mesmo sentido GONCALVES (2015, P. 231):

Nessa linha decidiu o Tribunal de Justiga de S&o Paulo:
"Responsabilidade civil. Disparo de ama de fogo feito por quem
imaginava estar sendo assaftado. Alegagdc de iegitima defesa
putativa. Absolvicdo sumaria na esfera criminal. Hipétese que nao
afasta o dever de indenizar. Excludente de responsabilidade que sé
se aplica em sendo a legitima defesa real’

Diante dos argumentos apresentados, j& se percebe os fundamentos do dever
de indenizar em fungao de danos decorrentes da legitima defesa putativa, uma vez
que ndo resfa dluvida sobre a ilicitude da conduta do agente que a pratica, seja qual
for a natureza juridica da legitima defesa putativa que excluir a responsabilidade
penal, subsiste a responsabilidade civi. S0 esses os entendimentos no Direito,
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tanto na legislagdo, como na doutrina e Jurisprudéncia. Assim, destacaram as

seguintes decisbes:

TJ-PR - Apelacfio APL 13523101 PR 1352310-1 (Acdrdao) (TJ-PR)
Data de publicacdo: 14/08/2015

Ementa: DECISAO: ACORDAM os integrantes da Décima Camara
Civel do Tribunal de Justica do Estado do Paran&, por unanimidade
de votos, em negar provimento ao agravo retido & por maioria
de votos, negar provimento ao recurso de apelagdo, vencidoo
Desembargador Guilherme Freire de Barros Teixeira que dé parcial
provimento para reduzir a indenizacéo para R$ 35.000,00. EMENTA:
RELATORA: Desembargadora LILIAN ROMERO APELANTE:
ANTONIO VITOR MENDES APELADO: VANDER GLEYSON
FAUSTINO CIVEL. APELAGAQ. ACAO DE INDENIZAGAQ.
TENTATIVA DE HOMICIDIO COM USQ DE ARMA DE FOGO.
AGRAVO RETIDO. ARGUIGAO DE NULIDADE DA
PERICIA.AUSENCIA DE PREJUIZO A DEFESA. APLICAGAQ DO
POSTULADO PAS DE NULITTE SANS GRIEF. AGRAVQO NAQ
PROVIDO. ABSOLVIGAO NO JUIZO CRIMINAL, PELO
RECONHECIMENTO DA PRATICA
DE LEGITIMA DEFESA PUTATIVA COM EXCESSO EXCULPANTE.
DECISAQ NA ESFERA CRIMINAL QUE NAQ EXCLUI A
RESPONSABILIDADE PELA REPARAGAQ DOS DANOS NO JUizO
CIVEL. INDEPENDENCIA ENTRE 0OS JU[ZOS (ART.935 DO
CC/02). INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.PRETENDIDA
REDUGAQ DO QUANTUM.IMPOSSIBILIDADE, DIANTE DAS
CIRCUNSTANCIAS DA CAUSA. OBSERVANCIA AOS PRINCIPIOS
DA RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE. APELO NAQ
PROVIDO. Nado deixa de ser llicita a conduta do ofensor que age
em legitima defesa imaginaria (putativa), com ou sem excesso
exculpante. Tal circunstdncia (defesa putativa) gera apenas o
reconhecimento de uma causa excludente da cuipabifidade na esfera
penal, que ndo desobriga o ofensor no &mbito civil, em que a vitima
podera buscar reparagao pelos danos sofridos. (TJPR - 102 C. Civel -
AC - 1352310-1 - Andira - Rel.: Lilian Romero - Por maioria - - J.
16.07.2015)

A decisdo do Tribunal de Justica do Parana reconhecendo a legitima defesa

putativa como causa de excludente da responsabhilidade penal e absolvendo o réu
por uma excludente de culpabilidade na esfera penal, mas deixando claro a

independéncia das searas do Direito, conforme o ja mencionado artigo 935 do

Cédigo Civil de 2002, destacou, que apesar da absolvicdo do acusado no ambito

penal, a vitima continua detentora do direito a reparagio do dano na area civil.
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Do mesmo modo, sustenta a decisdo do Superior Tribunal de Justiga:

CIVIL E PROCESSO CIVIL. ENQUADRAMENTO JURIDICO DOS
FATOS. REVISAQ PELO STJ. POSSIBILIDADE. LEGITIMA
DEFESA PUTATIVA. DANC.INDENIZAGAQ.  CABIMENTO.
LEGITIMA DEFESA REAL. REQUISITOS.
CULPA.CONCORRENCIA. INDENIZAGAO DA VITIMA.
PROPORCAQ ENTRE A CULPA DAVITIMA E A DO AUTOR DO
DANO.1. O conhecimento do recurso especial como meio de revisdo
do enguadramento juridico dos fatos realizado pelas insténcias
ordindrias se mostra absolutamente viavel; sempre atento, porém, a
necessidade de se admitirem esses fatos como tracados pelas
instancias ordinérias, tendo em vista o ébice contido no enunciado n°
07 da Suomuia/STJ.2. Nao se admite como proporcional ao
questionamento feito pelo autor, ainda que em tom sarcastico, no
sentido de saber se o réu ainda estava falando mal dele, seguido do
ato de segurar, de forma amistosa, o braco do seu interlocutor, a
reagdo do réu, de imediatamente desferir no autor um goipe com a
cabeca, com forga tal que fraturou o nariz da vitima e cortou o
supercilio do préprio agressor. Ndo se ignora que, antes desse
fatidico dia, o autor havia sido descortés com o réu, mas sua atitude
nio passou de um comportamento reprovével do ponto de vista da
etiqueta social, guando muito um ato injurioso, inexistindo nos autos
registro de conduta preténta que permitisse ao réu supor que o autor
pudesse adotar qualquer atitude tendente a vicléncia fisica. N&o
bastasse isso, as partes se encontravam no interior de um posto
bancario, sendo certo que naquele momento estavam no local outras
pessoas, ou seja, um ambiente tranquilo e cordial, nada ou pouco
propicio alevantar a suspeita de um possivel ataque fisico.3. Tendo o
réu incorrido em equivoco na interpretagéo da realidade objetiva que
o cercava, supondo existir uma situagdo de perigo que, aos olhos do
homem-médio, se mostra totalmente descabida, sua conduta
caracterizou legitima defesa putativa, a qual n8o exclui a
responsabilidade civil decorrente do ato ilicito praticado.4. A legitima
defesa real, prevista no art. 25 do CP, possui como pressupostos
objetivos ndo apenas a exisiéncia de agress&o injusta, mas
modera¢io no uso dos meios necessarios para afasté-la.5. Na
concorréncia de culpas, a indenizag&o da vitima seré fixada tendo-se
em conta a gravidade de sua culpa, em confronto com a do autor do
dano, nos termos do art. 945 do CC/02.6. Recurso especial provido.

(STJ - REsp: 1119886 RJ 2009/0015633-5, Relator: Ministro SIDNE!I BENETI, Data de
Julgamento: 06/10/2011, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de
Publicagao: DJe 28/02/2012)
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CONDIDERAGOES FINAIS

Diante do estudo realizado, cabe destacar dentre as teorias que a doutrina
desenvolveu para determinar a natureza juridica das descriminantes putativas
quanto ao erro sobre a existéncia de situagao de fato, que se existisse justificaria o
emprego da legitima defesa real: a teoria limitada da culpabilidade e a teoria
extremada ou estrita da culpabilidade.

A primeira sustenta que a legitima defesa putativa € uma descriminante
putativa por erro da situacéo fatica, tendo como natureza juridica o erro de tipo,
excluindo o dolo, componente da conduta e assim tomando o fato atipico, se o erro
for inevitavel, mas subsistindo a culpa em caso de erro evitavel, podendo ensejar a
responsabilidade penal por crime culposo.

Ocorre que pela anélise do dispositivo que fundamenta o instituto em anélise,
§ 1° do artigo 20 do Cddigo Penal: “é isento de pena quem, por erro plenamente
justificado pelas circunstancias, supde situagdo de fato que, se existisse, tornaria a
acdo legitima. Nao ha isen¢do de pena quando o erro deriva de culpa e o fato &
punivel como crime culposo.” Conclui-se que a excluséo da responsabilidade penal
nao acontece pelo afastamento do dolo, pois na teoria finalista 0 dolo é a mera
conduta sem consciéncia da ilicitude, e esta conduta ndo pode ser afastada. Mas
sim, a eliminagdo da responsabilidade penal acontece pela falta de potencial
consciéncia da ilicitude, que exclui a culpabilidade. Portanto verifica-se insatisfatéria
a posicdo da doutrina sobre este tema.

Ja a teoria extremada da culpabilidade, considera todas as descriminantes
putativas como erro de proibicdo, este tendo fundamento no art. 21, caput, do
Cddigo Penal: “O desconhecimento da lei é inescusavel. O erro sobre a ilicitude do
fato, se inevitave!, isenta de pena; se evitave!, podera diminuir a pena de um sexto a
um tergo”. Neste caso, a doutrina se demonstra mais adequada, quandc o erro for
inevitavel, pois ha de se concluir que a suposta existéncia de uma situagéo fatica,
que embasaria a agdo legitima, € um erro sobre a ilicitude do fato. Assim a
responsabilidade penal & excluida pelo mesmo motivo da situagdo anteriormente
citada, a eliminacdo da culpabilidade por falta da potencial consciéncia da ilicitude.
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Em ambas as situagbes o agente sabe o que faz, apenas desconhece o carater
iifcito do comportamento. Deste modo, considera-se mais adequada a posicdo da
doutrina sobre o assunto.

Enquanto que sobre a responsabilidade civil na legitima defesa putativa,
pode-se destacar que o fato da mesma ocasionar a elimina¢ao da responsabilidade
penal, quando deriva de erro invencivel, ndo isenta o agente da responsabilidade
civil,

Isto porque, apesar de excluir a culpabilidade, necessaria para a
responsabilidade penal, ¢ fato continua sendo ilicito. O fato praticado € contréric a
norma escrita, portanto, antijuridico.

Desta forma os danos produzidos pelo agente que realiza a legitima defesa
putativa sac derivados de atos ilicitos, logo, devem ser integralmente reparados pela
indenizagao. Isto & possibilitado pela independéncia das esferas do Direito, sendo a
tutela juridica no Direito Civil mais ampla que no Direitc Penal, logo a causa que
absoclve no ambito penal pode condenar na area civil.

No Direito Penal ha exigéncia de maior intensidade da culpa, enquanto que
para resultar na responsabilidade civil, hdc ha essa necessidade, bastando uma
culpa levissima para resultar no dever de indenizar.

Sendo que para isso, a responsabilidade civil possui ampla abrangéncia em
seu campo teérico: a responsabilidade civil subjetiva baseada na apuragéo da culpa
como condicdo para indenizar. E ampliando o seu alcance para os casos de dificil
investigacdo da culpa, instituiu-se a responsabilidade civil objetiva, que ndo
necessita provar a culpa, presumindo-a a quem empreende atividade considerada
de risco para os direitos de outrem. Deste modo, a responsabilidade civil visa
garantir que todos os danos resultantes de atos ilicito sejam indenizados, incluindo-
se neles, os produzidos pela legitima defesa putativa.
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