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As excludentes de ilicitude no novo Cédigo Civil

Gisela Sampaio da Cruz

O perigo adoga tudo.
(A. Smith)

1. Consideragaes iniciais. 2. Legitima defesa. 3. Exercicio regu-
lar de um direito. 4. Estado de necessidade. 5. As excludentes de
ilicitude e a responsabilidade civil por ato licito. 6. Conclusdo

1. Consideragdes iniciais

Em principio, toda acdo ou omissdo voluntéria que viola dever ju-
ridico e causa dano a outrem — em sua pessoa ou bens —, é contréria
ao Direito e, portanto, ilicita. Do ato ilicito (ou melhor, do dano injus-
to!) deflui, como conseqiiéncia, a responsabilidade civil; significa di-

1 Na busca da reparagio mais ampla possivel, que melhor atendesse a vitima, a
nogdo de ato ilicito cedeu lugar 2 idéia de injustia do dano, com vistas a proteger a
dignidade humana. Conforme explica Maria Celina Bodin de Moraes, “a responsabi-
lidade civil tem hoje, reconhecidamente, um propésito novo: deslocou-se o seu eixo
da obrigacdo do ofensor de responder por suas culpas para o direito da vitima de ter
reparadas as suas perdas. Assim, o foco, antes posto na figura do ofensor, em especial
na comprovagio de sua falta, direcionou-se 2 pessoa da vitima, seus sentimentos, suas
dores e seus percalcos” (Dano & Pessoa Humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 12).
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zer que aquele que praticou o ato tem, em regra, o dever de reparar o
dano causado, recompondo o prejuizo do lesado.

Ocorre que, por excegdo, em razio de certas circunstincias espe-
ciais, como o perigo iminente, o legislador justifica a agdo ou omissio,
considerando-as licitas?. So as chamadas “causas de justificacio”3,
que excluem a antijuridicidade da conduta do agente, razio pela qual
sdo também conhecidas como “excludentes de ilicitude”, termo de
uso mais corrente no Direito brasileiro*.

O Cédigo Civil de 1916, logo apés prever a clausula geral de res-
ponsabilidade subjetiva no art. 159 — cujo fundamento era o ato ilicito
—, dispunha no art. 160 que ndo constitufam atos ilicitos os praticados
em legitima defesa, no exercicio regular de um direito reconhecido ou
em estado de necessidade. Quando o art. 160, no inciso II, fazia refe-

2 Em suas aulas, exemplificava San Tiago Dantas: “Os senhores, por exemplo, to-
lhem os meios de subsisténcia de uma pessoa, por despedi-la do emprego que tinha
junto aos senhores. Quantas vezes os senhores saberio que isto vai repercutir na vida
do despedido com a miséria, criar uma destas situacdes irreparaveis, mas os senhores
estdo agindo no exercicio normal de um direito e eis porque desaparece a ilicitude
do comportamento. Amanhi os senhores, para escaparem de um perigo, para se
livrarem de um perigo iminente, causam dano ao objeto que pertence a alguém ou,
mesmo, a uma pessoa e eis que, af também, este ato, que tem todos os caracteristicos
da ilicitude, vem a se escusar pela legitima defesa com que foi praticado” (Programa
de Direito Civil: Teoria Geral, atualizado por Gustavo Tepedino et alli, Rio de Ja-
neiro, Forense, 2001, p. 312).

3 Segundo Nelson Hungria, “Fala-se, aqui, tradicionalmente, em ‘justificativas’
(ou ‘causas de justificagdo’), mas a denominagio mais prépria é a de descriminantes,
ou ‘causas objetivas de exclusio de crime’ (Massari), ou ‘causas excludentes de ili-
citude objetiva’ (Angioni), ou ‘causas de inexisténcia de crime’ (Cavallo). Os autores
alemies preferem a locugdo ‘causas excludentes de ilicitude juridica ou injuridicida-
de’ (Unrechtsausschlies sungsgriinde). Com a presenca de tais causas, o fato surge
licito, intrinsecamente licito (e ndo apenas ‘justificado’ in concreto: pode ser justifi-
cado o que é injusto, e ndo o que é congenitamente justo)” (Comentdrios ao Cédigo
Penal, vol. I, tomo II, 4* ed., Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 267).

4 Naligio de Paulo José da Costa Janior: “A ilicitude deve ser entendida como uma
relagéo de contrariedade entre o fato e o comando normativo. Ndo pertence com
exclusividade a nenhum ramo do direito, pois impregna todos os seus campos. O que
destaca o ilicito penal do civil é a sua maior gravidade” (Direito Penal Objetivo:
Comentdrios ao Cédigo Penal e ao Cédigo de Propriedade Industrial, Rio de Janeiro,
Forense Universitaria, 1991, p. 70).
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réncia ao estado de necessidade, reportava-se aos arts. 1.519 e 1.520
do mesmo diploma, os quais, excepcionalmente, impunham o dever
de indenizar aqueles que agissem em estado de necessidade nas hip6-
teses ali referidas.

A esse respeito, o Cédigo Civil de 2002 acompanhou a sistemética
do Cédigo Civil de 1916 ao prever, no art. 186, a cldusula geral de
responsabilidade civil subjetiva — que também se baseia na nogéo de
ato ilicito (ou melhor, na nogdo de dano injusto, como mais moderna-
mente aponta a doutrina) —, e, no art. 188, as excludentes de ilicitu-
de, com pequena alteracio em relagdo ao Cédigo anterior no que tange
ao estado de necessidade. Os arts. 929 e 930 do Cédigo Civil de 2002
equivalem aos arts. 1.519 e 1.520 do Cédigo Civil de 1916.

A aparente repeti¢io conceitual, todavia, nio espelha as profundas
modificacdes que a teoria da responsabilidade civil sofreu neste entre-
tempo®. O legislador de 2002, paralelamente a cldusula geral de res-
ponsabilidade subjetiva do art. 186, estabeleceu a cldusula geral de
responsabilidade objetiva para as atividades de risco, nos termos do
paréagrafo tnico do art. 927’.

As excludentes de ilicitude constituem tema de capital importan-
cia, tanto no dmbito do Direito Penal, quanto na esfera civel, ndo s6
porque descaracterizam a conduta do agente como crime e ilicito civil,
mas também em razio de sua relevancia no estudo da teoria da respon-
sabilidade civil por atos licitos. Expostas estas consideragdes iniciais,
passa-se, pois, ao estudo das seguintes excludentes de ilicitude: legiti-
ma defesa, exercicio regular de um direito e estado de necessidade®.

5 “Art. 186. Aquele que, por agio ou omissido voluntéria, negligéncia ou imprudén-
cia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito”.

6 Note-se que o Cédigo Civil de 2002 utiliza a expressdo responsabilidade civil
para designar o titulo que cuidar4 da obrigagio de indenizar e da prépria indenizagio,
0 que constitui inegével avanco em relagdo ao Cédigo Civil de 1916, onde a matéria
era mal sistematizada.

7 “Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repari-lo.

Paragrafo tnico. Haver4 obrigacio 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 os direitos de outrem”.
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2. Legitima defesa

O Estado moderno, no exercicio de seu poder soberano, uno e
indivisivel, exerce trés fungées: legislativa, administrativa e jurisdicio-
nal®. Por meio da funcio jurisdicional, que para o presente estudo é a
que mais importa, o Estado soluciona os conflitos de interesses que lhe
sdo apresentados, impondo o cumprimento dos preceitos juridicos
pertinentes a cada caso. E o que distingue a jurisdicdo das demais fun-
gOes &, precisamente, a finalidade pacificadora com que o Estado a
exerce!®, em substituico 2 atividade das partes.

Nada obstante, ao exercer a jurisdicdo, o Estado est a realizar
atividade que originalmente nio lhe cabia. E que a funcéo jurisdicional
é exercida pelo Estado como forma de substituir a atividade dos inte-
ressados, consistente na autotutela, hd muito proibida. Com o forta-
lecimento do Estado ao longo da Histéria, passou a autotutela a ser
vedada e o Direito Penal a tipificar o crime de exercicio arbitrario das
préprias razdes, previsto no art. 345 do Cédigo Penal.

8 Note-se que as excludentes de ilicitude n4o se restringem as aqui analisadas. O
presente trabalho limita-se ao exame das excludentes previstas pelo art. 188 do Cé6-
digo Civil, razdo pela qual ndo se fez referéncia ao “estrito cumprimento de dever
legal”. H4, ainda, as causas supralegais de justificacio. E o caso do consentimento do
ofendido, ao qual ndo alude o Cédigo Civil brasileiro (nem o de 1916, nem o de
2002), ao contrério, por exemplo, do Cédigo Civil portugués (art. 340), que o prevé
expressamente entre as excludentes de ilicitude.

9 Essa afirmacdo é corrente na doutrina: Wilson Accioli, Teoria Geral do Estado,
Rio de Janeiro: Forense, 1985, p. 259; José Afonso da Silva, Curso de Direito Cons-
titucional Positivo, 10° ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 109; Manoel Gongalves
Ferreira Filho, Curso de Direito Constitucional, 22? ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1995,
p- 117; Paolo Biscaretti di Ruffia, Direito Constitucional, traducio de Maria Helena
Diniz, Sio Paulo, Revista dos Tribunais, 1984, p. 157.

10 Com efeito, a pacificagdo é considerada o préprio escopo da jurisdigio: “A paci-
ficagdo € o escopo magno da jurisdigdo e, por conseqiiéncia, de todo o sistema pro-
cessual (uma vez que todo ele pode ser definido como a disciplina juridica da juris-
digdo e seu exercicio). E um escopo social, uma vez que se relaciona com o resultado
do exercicio da jurisdigdo perante a sociedade e sobre a vida gregéria dos seus mem-
bros e felicidade pessoal de cada um” (Anténio Carlos de Aratjo Cintra, Ada Pele-
grini Grinover, Cindido Rangel Dinamarco, Teoria Geral do Processo, 14* ed., Sdo
Paulo, Malheiros, 1998, p. 24).
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Apesar disso, o ordenamento juridico reconhece situagdes em que
é licito ao individuo repelir, com sua prépria forga, a agressdo ou amea-
ca de agressdo a direito seu ou alheio. Assim é que, ndo obstante a
repulsa 3 autotutela!!, restou assegurado o direito excepcional de uti-
lizar a forca para defender a si ou a outrem de agressdes alheias, o que
se convencionou denominar “legitima defesa”. Isto porque, em deter-
minadas situagdes, a necessidade de socorro é tdo urgente que nio hé
tempo sequer para se recorrer 3 autoridade estatal.

Conforme observa Caio Mério Pereira da Silva, o Cédigo Civil de
1916 nio define a legitima defesa, pois “toma de empréstimo o con-
ceito que é corrente no direito criminal”!?. Na mesma linha seguiu o
Cédigo Civil de 2002, ficando a cargo do legislador penal tragar o sen-
tido e o alcance das excludentes de ilicitude. Nos termos do art. 25 do
Cédigo Penal: “Entende-se em legitima defesa quem, usando mode-
radamente dos meios necessérios, repele injusta agressao, atual ou imi-
nente, a direito seu ou de outrem”13.

Com efeito, a acdo de quem se defende ou acode outrem néo in-
fringe o ordenamento juridico, mas sim ajusta-se a seu comando. Em
que consiste, entdo, a legitima defesa, como causa de excluséo da ili-
citude de um ato? Ao ver de SanTiago Dantas:

11 Apesar da repulsa 2 autotutela como meio ordinério para a satisfagdo de preten-
sbes, para certos casos a propria lei abre excegbes a proibicio, pelo que sdo exemplos
no Direito Civil: o direito de retengio (CC1916: arts. 516, 772, 1.119, 1.279; CC:
arts. 1.219, 1.433, 1.434, 459, 644), o desforgo imediato (CC1916: art. 502; CC:
art. 1.210), o penhor legal (CC1916: art. 776; CC: art. 1.467), o direito de cortar
rafzes e ramos de 4rvores limitrofes que ultrapassem a extrema do prédio (CC1916:
art. 558; CC: art. 1.283), os atos praticados em legitima defesa e estado de necessi-
dade (CC1916: art. 160; CC: art. 188), etc..

12 Caio Mirio da Silva Pereira, Responsabilidade Civil, 9° ed., Rio de Janeiro: Fo-
rense, 1998, p. 295.

13 Note-se que, no caso de na agio penal, como na correspondente agdo indeniza-
téria, o argumento de defesa consubstanciar-se na alegagdo de ter-se agido em legi-
tima defesa, “resta evidenciada a possibilidade de decis6es contraditérias no tocante
a essa excludente de ilicitude, pelo que se justifica a suspensdo do processo civil, nos
termos do art. 110, do CPC. O prazo de tal suspensdo nio poders exceder um ano
(art. 265, §5°, do CPC). Recurso Especial a que se dd provimento” (STJ, 3* T, REsp.
282235/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJ 9.04.2001, p. 356).

449



“E, fundamentalmente, o exercicio de um direito. Todo homem
tem direito de se defender; a todo homem compete, como uma ema-
nagio de sua personalidade, o direito de praticar os atos que preser-
vem a sua vida e os seus bens. Isto é, como um complemento dos
direitos da personalidade, os quais sdo direitos vivazes e devem, por
conseguinte, autorizar a0 homem certas atividades conservatérias”!4,

A passagem transcrita estd, pois, a enfatizar que a legitima defesa
emana dos direitos da personalidade. A legitima defesa, em sua ori-
gem, fora concebida como uma faculdade de protecio i pessoa da
vitima de uma agressio injusta. Sob a ética patrimonialista do século
XIX!, estendeu-se esta protegdo também aos bens do individuo.

Note-se que o ordenamento juridico oferece todo um sistema pro-
cessual de defesa da posse. O Cédigo Civil de 1916, no art. 502, au-
torizava expressamente que, nos casos de turbagio ou esbulho, o pos-
suidor fizesse uso da forca para se manter na posse de seus bens!S.
Desde que o possuidor ndo excedesse o indispensavel 3 manutencéo
ou restituigdo da posse, a autotutela da posse seria licita. A norma foi
repetida pelo legislador de 2002, no art. 1.210, preservando-se a pos-
sibilidade de defesa imediata do patriménio.

Muito se discutiu acerca dos fundamentos da legitima defesa. As
teorias subjetivas consideram-na causa excludente de culpabilidade,
a0 passo que para as teorias objetivas a legitima defesa é causa exclu-

14 San Tiago Dantas, Programa de Direito Civil: Teoria Geral, atualizado por Gus-
tavo Tepedino et alli, Rio de Janeiro, Forense, 2001, p. 313.

15 Sobre o tema v. Gustavo Tepedino, “Premissas Metodolégicas para a Constitu-
cionalizagio do Direito Civil”. In: Temas de Direito Civil, Rio de Janeiro: Renovar,
1999, p. 178.

16 A propésito do tema, observa E. Magalhdes Noronha: “E comum dizer-se que no
caso de esbulho hi legitima defesa de um bem, que é a posse. Nem sempre, porém.
Suponha-se o caso de um senhorio expulsar violentamente o inquilino da casa que
ele ocupa, mediante contrato. A posse é do locatério, que pode empregar forga para
recuperé-la. Nio existe legitima defesa, porém. A agressio j4 cessou e ndo se com-
padece essa justificativa com agressio finda. Ao revés, o esbulhado estard no exerci-
cio regular de direito, recuperando a posse” (Direito Penal, vol. I, 312 ed., Sdo Paulo,
Saraiva, 1995, p. 202). No mesmo sentido: Francisco de Assis Toledo, Principios
Bdsicos de Direito Penal, 5* ed., Sao Paulo: Saraiva, 1994, p. 213; Cezar Roberto
Bittencourt, Manual de Direito Penal, Parte Geral, 5% ed., Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 312.
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dente de antijuridicidade!’. Enquanto as primeiras buscam seu funda-
mento na perturbagio de 4nimo da pessoa agredida ou nos motivos
determinantes do agente, que conferem licitude ao ato de quem se
defende, as segundas fundamentam-se na existéncia de um direito pri-
mario do homem de defender-se, na retomada pelo homem da facul-
dade de defesa que cedeu ao Estado, na colisio de bens em que o mais
valioso deve sobreviver, na auséncia de injuridicidade da acdo agressi-
va, entre outras razdes.!®

No entanto, segundo o entendimento majoritério, assim como h4
elementos objetivos e subjetivos no tipo, nas excludentes de ilicitude
h4, igualmente, componentes objetivos e subjetivos. Dessa forma,
para que fique caracterizada a legitima defesa, ndo basta que o agente
tenha consciéncia de agir acobertado por uma excludente — isto &,
com vontade de evitar um dano pessoal ou alheio!® —, é necessiria a
presenca dos seguintes requisitos??: (i) que a agressio seja injusta; (ii)
que a agressio seja inevitdvel por outro modo e que seja impossivel o
recurso oportuno ao Estado; (iii) que a defesa seja imediata; e, por fim,
(iv) que o uso da fora nio exceda o necessario para efetuar a defesa?!.

17 Distinguem-se as causas de exclusio de ilicitude das causas de exclusio de cul-
pabilidade, pois: “Enquanto aquelas [ilicitude] impedem o surgimento do crime, que
vem a ser eliminado porque um fato nfo pode ser antijuridico e juridico ao mesmo
tempo, estas [culpabilidade], apesar de possibilitarem o surgimento do crime, tor-
nam-no ineficaz, sendo em si, a0 menos em relagdo ao agente, que se torna isento de
pena” (Paulo José da Costa Jtnior, Direito Penal Objetivo: comentdrios ao Cédigo
Penal e ao Cédigo de Propriedade Industrial, Rio de Janeiro: Forense Universitéria,
1991, pp. 69-70).

18 Para Julio Fabbrini Mirabete: “E indiscutivel que mais acertadas sio as teorias
objetivas, cada uma delas ressaltando uma das caracteristicas do fendmeno juridico
em estudo” (Manual de Direito Penal, 16 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 182).

19 Nesse sentido: Juarez Tavares, Teorias do Delito, Sio Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 1980, p. 69; Cezar Roberto Bittencourt, Manual de Direito Penal, Parte Geral,
52 ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, pp. 287-288.

20 Em sentido semelhante: “Portanto, para a caracterizagdo dessa excludente de
ilicitude mister a presenca dos seguintes requisitos, a saber: a) que haja uma agressio
atual ou iminente; b) que ela seja injusta; c) que os meios empregados sejam propor-
cionais 2 agressio. A auséncia de quaisquer desses requisitos exclui a legitima defesa”
(STJ, 4* T, REsp. 170563/MG, Rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, DJ
24.05.1999, p. 173).

21 Clovis Bevilaqua, Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, vol. I, 4% ed., Rio
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Em relacgdo ao primeiro requisito, afirma-se que injusta é a agressio
ndo autorizada pelo Direito, isto &, ilicita ou abusiva. Dessa forma, nio
age em legitima defesa aquele que reage 2 agressdo justa, como ao
cumprimento de um mandado judicial.

Quanto ao segundo, que diz respeito a inevitabilidade da agressio,
a doutrina nio é unianime. H4 quem sustente que, embora nio se ob-
rigue o homem a ser covarde, dever4 evitar o confronto se, “sem de-
sonra”, puder impedir a agressio a ele dirigida?2. Mas outra parte da
doutrina entende que a lei brasileira ndo exige como requisito a inevi-
tabilidade da agressdo, como o faz a lei italiana, pois ndo repete os
termos utilizados na conceituacio do estado de necessidade, previsto
no art. 24 do Cédigo Penal (“nem podia de outro modo evitar”)?3. Na
opinido de Francisco de Assis Toledo?*, que se vale da licio de Jes-
check, diante de criangas, jovens imaturos, doentes mentais, agentes
que atuam em estado de erro ou imprudentemente, as agressdes de-
vem ser evitadas, salvo se forem a tinica forma de defesa.

No que tange ao terceiro requisito, deve a agressdo ser atual ou
iminente e a reacdo imediata. Atual é a agressio que ainda est4d em
curso; enquanto iminente é aquela que est4 prestes a ocorrer, apresen-
tando um perigo concreto. Néo hi legitima defesa contra agressdo fu-
tura, porém remota, que pode ser evitada por outro meio. Pela mesma

de Janeiro: Liv. Francisco Alves, 1931, p. 421.

22 Nesse sentido: Heleno Claudio Fragoso, Ligdes de Direito Penal: a Nova Parte
Geral, 22 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 187; Damisio E. de Jesus, Direito
Penal, vol. I, 19% ed, Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 342; E. Magalhies Noronha, Direito
Penal, vol. I, 31% ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 186.

23 Este é o entendimento de: Nelson Hungria, Comentdrios ao Cédigo Penal, vol.
I, tomo II, 42 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1958, pp. 287-289; Julio Fabbrini Mira-
bete, Manual de Direito Penal, 16* ed., Sao Paulo: Atlas, 2000, p. 186.

24 Francisco de Assis Toledo, ao criticar a opinido de Nelson Hungria, que entende
que na agressio de um inimputével deve reconhecer-se o estado de necessidade, e
nio, a legitima defesa, que prescinde do requisito da impossibilidade de fuga (Nelson
Hungria, Comentdrios ao Cédigo Penal, vol. I, tomo II, Rio de Janeiro: Forense,
1958, 4® ed., p. 276-277), afirma que é preferivel adotar a solugio “que ndo exclui
da legitima defesa a agressio de inimputéveis, mas introduz no instituto, nessa hip6-
tese, novas exigéncias” (Francisco de Assis Toledo, Principios Bdsicos de Direito
Penal, 5° ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 197), como a inevitabilidade da agressgo.
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razio, nio atua em legitima defesa aquele que pratica o fato tipico apds
uma agressio finda, que j4 cessou®. A reacio deve ser imediata 2 agres-
sdo ou tentativa dela, pois a demora desconfigura a descriminante.

Por fim, quanto ao Gltimo requisito, ao reagir deve o agente utilizar
moderadamente os meios necessirios para repelir a agressio atual ou
iminente e injusta. Meios necessérios sdo o0 que causam o menor dano
indispensével 2 defesa do direito. O agente responde, entdo, pelo ex-
cesso doloso ou culposo. Em principio, a necessidade é determinada
de acordo com a forga real da agressdo, mas, na prética, o conceito de
meio necessério vai depender do que o agente dispunha no momento
em que rechagou a agressio, podendo mesmo ser desproporcional ao
utilizado no ataque, desde que seja o tinico meio disponivel na ocasiéo.
A necessidade deve ser sempre valorada sob “o ponto de vista do su-
jeito no momento em que se defende”?°.

Em linha gerais, essas sdo as principais caracteristicas do instituto
da legitima defesa. O agente que reage a agressdo alheia, causando
dano a outrem, em sua pessoa ou bens, para defender direito seu ou
de terceiro, age licitamente, acobertado pela legitima defesa. Por essa
razio, na esfera civel o agente nio responde pelo danos que, em legi-
tima defesa, causar ao agressor. No entanto, conforme se explicard no
“item 5”, se ao agir em legitima defesa alheia, o agente acarretar danos
a terceiros, que ndo o agressor, deverd reparar o prejuizo causado.

3. Exercicio regular de um direito

Por ato ilicito, entende-se aquele que se pratica em violagdo ao
ordenamento juridico. Logo, o exercicio regular de um direito confe-
rido por este mesmo ordenamento nio pode, 2 evidéncia, ser conside-

25 Veja-se, nesse sentido: “No caso, a Corte de origem assegura flagrante a auséncia
dos requisitos exigidos para a configuragio da excludente da legitima defesa, pois o
acusado somente teria reagido ao mal considerado injusto, apés cessada a agressio.
A inversio do decido, no ponto, demanda a incursdo na matéria fatica probatéria dos
autos, o que é vedado na via especial” (STJ, 6° T, AgRg no REsp. 538113/MG, Rel.
Min. O.G. Fernandes, j. 11.10.2011, v.u., DJe 24.10.2011).

26 Eugenio Ratl Zaffaroni e José Henrique Pierangel, Manual de Direito Penal Bra-
sileiro, Sio Paulo, Revista dos Tribunais, 1997, p. 596.
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rado ilicito, ainda que cause dano a outrem. Regular serd o exercicio
que se contiver nos limites objetivos e subjetivos, formais e materiais,
impostos pelos préprios fins do direito?’.

O fundamento moral da escusativa encontra-se no enunciado: nul-
lus videtur dolo facere, qui iure suo utitur®®. Isto é, quem usa de um
direito seu ndo causa dano a ninguém. Significa dizer, partindo da pre-
missa de que a nogdo de ato ilicito engloba um comportamento anti-
juridico, que nio h4 ilicito quando néo existe procedimento contra o
Direito, dai o art. 160 do Cédigo Civil de 1916, bem como o corres-
pondente art. 188 do Cédigo Civil de 2002, afirmarem que nio h4 ato
ilicito quando o dano é causado no exercicio regular de direito.

27 Sédo exemplos de exercicio regular de um direito: “Age em exercicio regular de
direito (art. 160-I do Cédigo Civil), o banco que se recusa a pagar cheque com irre-
gularidade no endosso, nio se podendo imputar 2 instituicio financeira, pela devo-
lucdo de cheque com esse vicio, a pritica que culmine em indenizagio” (STJ, 4* T,
REsp. 304192/MG, Rel. Min. Silvio de Figueiredo Teixeira, DJ 25.06.2001, p.
195). E também: “A anulagdo do titulo sem lastro, por si s6, nio pode ensejar a
responsabilidade da instituicdo bancéria que o protestou na qualidade de endossat-
rio e em obediéncia ao comando do art. 13, § 4° da Lei de Duplicatas. Em outras
palavras, a responsabilidade do banco pelo protesto de titulos limita-se aos casos em
que tenha tomado conhecimento da falta de lastro da duplicata e, mesmo assim, a
tenha apontado para protesto” (STJ, 4* T, REsp. 264079/SP, Rel. Min. Silvio de
Figueiredo Teixeira, DJ 16.10.2000, p. 318). Na jurisprudéncia, também é comum
afirmar-se que: “Em principio, nio d4 ensejo 2 responsabilizacio por danos morais o
ato daquele que denuncia 4 autoridade policial atitude suspeita ou pratica criminosa,
porquanto tal constitui exercicio regular de um direito do cidadio, ainda que, even-
tualmente, se verifique, mais tarde, que o acusado era inocente ou que os fatos ndo
existiram” (STJ, 4* T, REsp. 1040096/PR, Rel. Min. Aldir Passarinho Janior, j.
08.02.2011, v.u., DJe 22.02.2011). No entanto, as peculiaridades do caso concreto
podem desconfigurar a excludente, como se vé&: “Em regra, a conduta de quem de-
nuncia 2 autoridade policial atitude suspeita ou pritica criminosa constitui exercicio
regular de um direito, ainda que nio reste comprovada a autoria ou a materialidade.
Contudo, no caso concreto, o Tribunal a quo concluiu que a conduta da autora de-
correu de preconceito em relagio aos trabalhadores que prestavam servicos de pin-
tura em sua residéncia, além de os fatos terem sido comunicados 4 portaria do edi-
ficio, o0 que ensejou o conhecimento por terceiros (porteiros, amigos e empregador),
acarretando dano moral. Alterar esse entendimento, demandaria o revolvimento da
prova produzida nos autos” (STJ, 4* T, AgRg no REsp. 1127545/RJ, Rel. Min. An-
toénio Carlos Ferreira, j. 26.02.2013, v.u., DJe 06.03.2013).

28 O fragmento estd em Gaio, D, 50, 17, 55.
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Desse modo, as intervengdes médicas e cirtrgicas, a violéncia es-
portiva — quando o esporte é exercido nos estritos termos da discipli-
na que o regulamenta®® —, o protesto regular da duplicata e a execu-
¢do de divida vencida acarretam, sem davida, danos, mas que sio re-
sultado do exercicio regular de direitos, quando nio de deveres, alber-
gados pela ordem juridica. O dano causado sem violacio ao direito é
um dano justo e, como tal, ndo serve de elemento ao ato ilicito, pelo
que nio gera dever de indenizar.

Pode, porém, acontecer, que determinada pessoa, ao exercer o seu
direito, ndo tenha em vista tirar os proveitos que este lhe confere, mas
sim o {inico escopo de causar prejuizo a outrem. A nogéo de exercicio
regular do direito contrapde-se, entdo, o exercicio abusivo ou abuso
do direito. A propésito do tema, exemplifica San Tiago Dantas:

“Vamos dar um exemplo elementar. Um homem é vizinho de ou-
tro e resolve, entio, construir a sua casa de modo a tirar a vista ou a
luz do prédio do seu vizinho. A implantacdo da casa, feita daquele
modo, ndo tem por fim trazer nenhum beneficio ao proprietario que
a constréi, mas tem o Unico escopo de prejudicar o vizinho. Eis um
caso em que o exercicio do direito ndo tem outro fim sendo de preju-
dicar a outrem”3°,

Mas enquanto no ato ilicito o comportamento do agente conflita
com proibigdes normativas concretas, no ato abusivo sua conduta, em-
bora preencha a estrutura do ato licito, nio est4 de acordo com o valor
normativo que o fundamenta. Assim, atua o agente em ambos os casos
fora do direito, porque ultrapassa os limites que a ordem juridica lhe
impde. No ato ilicito, os limites sdo 16gico-formais e, no abuso de di-
reito, axiolégico-materiais.

Virias teorias propuseram-se a explicar o abuso de direito, mas a
analise delas ndo sers objeto do presente estudo3!. A luz do Cédigo

29 A 12 Cimara Civel do TJ/RJ, por exemplo, ji considerou cabivel a indenizacio
por danos materiais e morais devido a lesées sofridas por um individuo em partida
recreativa de futebol, disputada em uma quadra de condominio (TJ/RJ, 12 CC, AC
7074/2001/RJ, Rel. Des. Maria Augusta Vaz M. Figueiredo, j. 10.07.2001).

30 San Tiago Dantas, Programa de Direito Civil: Teoria Geral, atualizado por Gus-
tavo Tepedino et alli, Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 314.

31 Sobre o tema ver: Fernando Augusto Cunha de S4, Abuso do Direito, Coimbra:
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Civil de 1916, a referéncia ao exercicio regular do direito como exclu-
dente de ilicitude era extremamente relevante, ja4 que, na auséncia de
previsdo expressa do abuso do direito, era dela que se extrafa a con-
trario sensu a repressio ao exercicio irregular do direito. O Cédigo
Civil de 2002, no entanto, contempla expressamente a nogao de abuso
do direito no art. 187, pelo que tal construgio perde importancia®?. A
referéncia a palavra “ilicitude”, no art. 187, deve ser interpretada em

seu sentido mais amplo, porque o abuso do direito pode conduzir a

sangdes que nada tem a ver com a obrigagdo de indenizar3.

Almedina, 1997, reimpressio; Pedro Baptista Martins, O Abuso de Direito e o Ato
Ilicito, atualizacdo de José da Silva Pacheco, 3* edigéo histérica, Rio de Janeiro, Fo-
rense, 1997; Helofsa Carpena Vieira de Mello, Abuso do Direito nos Contratos de
Consumo, Rio de Janeiro: Renovar, 2001; José Carlos Barbosa Moreira, “Abuso do
direito”, Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, n.° 26, pp. 125-134,
nov-dez./2003.

32 A doutrina costuma dirigir ao art. 187 a seguinte critica: “A concepgio do abuso
de direito como espécie de ato ilicito, permita-se insistir, além de obscurecer seus
contornos, caminha no sentido da responsabilidade subjetiva, sendo a culpa elemen-
to quase indissociével do conceito de ilicitude. Trata-se de concepgio absolutamente
anacrénica, pois a efetiva aplicagio da teoria exige que a aferigdo de abusividade no
exercicio de um direito seja objetiva, revelada no simples confronto entre o ato pra-
ticado e os valores tutelados pelo ordenamento civil-constitucional” (Helofsa Car-
pena, “O abuso do Direito no Cédigo de 2002. Relativizagdo de direitos na Stica
civil-constitucional”. In: Gustavo Tepedino (coord.), A parte geral do novo Cddigo
Civil: estudos na perspectiva civil-constitucional, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.
392).

33 Confira-se: “Se voltarmos os olhos, outra vez, para os textos dos arts. 186 e 187,
veremos que apenas no primeiro se encontra alusio ao dano. Para quem pensa, como
nos parece correto, que os pressupostos do art. 186 nio sio exigiveis para a caracte-
rizacio do abuso do direito, esta figura poderé ocorrer sem que o comportamento do
agente cause dano a outrem. Dir-se-4 que, inexistindo dano, € juridicamente irrele-
vante que o agente haja exercido o direito de forma irregular, e por conseguinte ndo
hé utilidade em considerar abusivo o exercicio. Mas é esquecer que o ordenamento
muitas vezes admite sang6es distintas da obrigagéo de indenizar. Bem o mostra o caso
das empresas que pretenderam valer-se, abusivamente, da duplicagdo de prazo para
contestar: o abuso foi devidamente sancionado pela simples desaplicagio da regra
que as beneficia” (José Carlos Barbosa Moreira, “Abuso do direito”, Revista Sintese
de Direito Civil e Processual Civil, n.° 26, pp. 125-134, nov-dez./2003, p. 133).
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4. Estado de necessidade

Esta excludente de ilicitude, tal qual a legitima defesa, é definida
pelo Cédigo Penal, que considera, no art. 24, em estado de necessida-
de “quem pratica o fato para salvar de perigo atual, que nio provocou
por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito préprio ou
alheio, cujo sacrificio, nas circunsténcias, ndo era razodvel exigir-se”.

N3o obstante a similitude ontolégica, o estado de necessidade afas-
ta-se da legitima defesa, na medida em que: (i) s6 h4 legitima defesa
contra agressdo humana dirigida a uma pessoa ou a seus bens, enquanto
no estado de necessidade o perigo advém de situacio fética que efeti-
vamente ameaca a integridade de um bem juridico; (ii) na legitima
defesa ocorre ataque ou ameaca de lesdo a um bem juridico e, no es-
tado de necessidade, conflito entre bens juridicos; (iii) na legitima
defesa o bem sofre agressio ou ameaca de agressio, no estado de ne-
cessidade o bem é exposto a perigo; (iv) na legitima defesa o agredido
deve dirigir sua conduta contra o agressor, mas no estado de necessi-
dade o necessitado pode conduzir-se contra terceiros alheios ao fato;
(iv) na legitima defesa a agressdo deve ser injusta e ndo h4 “legitima
defesa de legitima defesa”, enquanto no estado de necessidade pode
ocorrer a hipétese de duas pessoas, titulares de bens juridicamente
protegidos, causarem lesdes reciprocas34.

34 Damisio E. de Jesus, Direito Penal, vol. I, 19% ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p.
345. Nos dizeres de Mério Jalio de Almeida Costa: “(...) na legitima defesa, apenas
se reage contra uma agressio ilicita (A atinge B em defesa de sua pessoa ou fazenda);
enquanto, no estado de necessidade, a situacio de perigo de dano para o bem juridico
em causa tanto pode resultar de uma agressdo como de caso fortuito ou de forca
maior (ex: o capitio que langa o carregamento ao mar para impedir o naufrigio do
navio; os bombeiros que danificam uma seara para que o incéndio nio se propague).
O trago fundamental de distingdo assenta em que, na legitima defesa, se reage contra
quem criou a situagdo de perigo e, no estado de necessidade, se salvaguarda o bem
juridico através da lesdo de interesses de terceiro que nada contribui para a situacio
de perigo. Dai que se imponha concluir que o estado de necessidade seja subsidiario
em relagdo 2 legitima defesa: compreende-se que o agente s6 possa proteger o seu
direito com sacrificio da esfera juridica de terceiro, quando ndo possa faze-lo a custa
da esfera juridica do agressor” (Direito das Obrigagdes, 5* ed., Coimbra: Almedina,
1991, pp. 462-463).
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No estado de necessidade, para afastar a ameaga de bem préprio
ou alheio, permite-se que outro bem juridico, de menor ou igual valor,
seja sacrificado. Significa dizer que, ao entrarem em conflito bens ou
interesses3’ que igualmente merecem a protecio juridica, é concedida
a0 necessitado a faculdade3® de agir, mesmo que de forma violenta,
para salvar qualquer deles. E o caso do individuo que arromba uma
porta para salvar a vida de outra pessoa, ou o do motorista que langa
seu veiculo sobre outro de modo a evitar um atropelamento. Ao con-
siderar licito o ato praticado em estado de necessidade, o ordenamen-
to autoriza a violacdo de um direito alheio para se evitar um mal
maior>’.

Sédo requisitos objetivos do estado de necessidade: (i) perigo atual,
ndo provocado voluntariamente pelo agente; (ii) impossibilidade de
evitar por outro modo o perigo; (iii) razo4vel inexigibilidade de sacri-
ficio do direito ameagado; (iv) ndo ter o agente o dever legal de enfren-
tar o perigo.

Quanto ao primeiro requisito, perigo atual é o presente, concreto
e imediato. A probabilidade de o perigo tornar-se dano efetivo deve
ser reconhecida de forma objetiva. Ndo h4 estado de necessidade
quando o perigo é remoto, e deixa de existir quando cessa o perigo. A
situacdo de perigo também deve ser alheia 2 vontade do agente. Isto
é, o agente nio pode té-la provocado intencionalmente ou por grossei-
ra inadverténcia.

Exige o Cédigo Penal, como segundo requisito, que o perigo ndo
possa ser evitado por outro modo, isto é, sem sacrificio, total ou par-
cial, de direito alheio. Isto porque, ao contrério da legitima defesa, o

35 Qualquer bem ou interesse juridicamente tutelado: vida, integridade fisica, liber-
dade, honra, propriedade, etc..

36 No entendimento de Nelson Hungria: “Faculdade, e nio propriamente direito,
porque a este deve corresponder necessariamente uma obrigagdo (jus et obligatio
sunt correlata) e, no caso, nenhum dos titulares dos bens ou interesses em colisdo
est4 obrigado a suportar o sacrificio do seu. A lei, aqui, assume uma atitude de neu-
tralidade e declara sem crime o vencedor (seja este o mais forte ou o mais feliz)”
(Comentdrios ao Cédigo Penal, vol. I, tomo II, 4° ed., Rio de Janeiro: Forense, 1958,
p. 272).

37 Clovis Bevilaqua, Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, vol. 1, 4* ed., Rio
de Janeiro: Liv. Francisco Alves, 1931, p. 421.
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estado de necessidade é eminentemente subsididrio. Quer dizer: no
existe se o agente podia conjeturar o perigo com o emprego de meio
nio ofensivo do direito de outrem. Assim é que, diante da possibilida-
de de fuga, ndo h4 estado de necessidade, como também nio h4, se o
meio empregado for desproporcional ou excessivo, pois nesse caso o
perigo, & evidéncia, podia ser evitado de outro modo.

Ao definir o estado de necessidade, o Cédigo Penal nio impds a
rigorosa condigio de preponderincia do interesse posto a salvo, em
cotejo com o interesse sacrificado. Desse modo, a agdo do necessitado
ndo deixa de ser legitima — e, portanto, licita — em razio dos interes-
ses em conflito serem de valor idéntico ou aproximado. Mas a exclu-
dente deixar de existir, se 0 bem ou interesse posto a salvo, em com-
paragdo com o que foi sacrificado, apresentar, manifestamente, valor
menor. E que o Cédigo Penal estabelece, como terceiro requisito, ra-
zodvel inexigibilidade de sacrificio do direito ameacado.

Por fim, o quarto requisito objetivo diz respeito ao §1° do art. 24
do Cédigo Penal. Nio pode alegar estado de necessidade quem tem o
dever legal de enfrentar o perigo. E o caso, por exemplo, do soldado e
do bombeiro, que tém o dever legal de enfrentar os perigos préprios
dessas profissées. O capitio do navio, que é legalmente obrigado a
permanecar a bordo até a saida do tltimo passageiro, também nio
pode alegar estado de necessidade, a0 matar alguém que tenta impe-
di-lo de ingressar no bote de salvagio, antes do restante dos passagei-
ros. Note-se que o Cédigo Penal se refere apenas ao dever imposto por
lei, néo se permitindo a extensdo ao dever resultante simplesmente de
contrato, como no passado sugeriram alguns autores.

Ao contririo das outras justificativas, o estado de necessidade im-
pde, ainda, requisito subjetivo. Assim, “se o sujeito age sem conheci-
mento do perigo, com outra finalidade, estars afastada a descriminan-
te do estado de necessidade”38.

No Cédigo Civil de 1916, o estado de necessidade era referido no
inciso II do art. 160, o qual s6 fazia mencio expressa 2 destruicio ou
deterioragio da coisa alheia, de modo que se discutia se era licito afas-

38 Celso Delmanto, Cédigo Penal Comentado, 3* ed., Rio de Janeiro: Renovar,
1991, p. 43.
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tar a situacdo de perigo atentando contra outra pessoa, ou somente
contra seus bens.

Com o fito de pér fim 2 discussdo, o Cédigo Civil de 2002 fez
constar, de forma expressa, do art. 188, inciso II, a expressio “lesdo a
pessoa”, a indicar que, em situagdes de estado de necessidade, nio
apenas o patriménio pode ser lesado, mas também a pessoa, contanto
que outro individuo esteja, por outro modo, em risco iminente e ine-
vitavel. Com esta inovago, o Cédigo coaduna-se com o entendimento
que j4 era dominante na doutrina. Assim, o exemplo cléssico da tdbua
de salvagdo, em que dois ndufragos disputam uma tébua que suporta
apenas um deles encontra-se, agora, claramente inserido no conceito
de estado de necessidade. Conforme salienta Mério Jalio de Almeida
Costa, o estado de necessidade abrange a violagdo de bens pessoais:

“(...) aidéia de ponderagio de interesses subjacente ao estado de
necessidade torna-o susceptivel de abranger situagdes em que se veri-
fique a violacso de bens pessoais. Com efeito, se a razdo de ser dessa
categoria dogmatica radica no propésito de preservar bens juridicos
manifestamente mais valiosos em detrimento de outros menos valio-
s0s, nio se vé que os termos da equagdo tenham de alterar-se quando
o bem juridico sacrificado possua natureza ndo patrimonial. Dada a
prépria esséncia de tais bens, trata-se, porém, de situagSes de verifi-
cacéo rara, mais valiosos do que os patrimoniais”3°.

Por fim, atente-se para o paragrafo tnico do dispositivo, que con-
sidera legitimo apenas o ato que ndo exceda os limites do indispensével
para a remocio do perigo. O vocabulo legitimo é ali mal empregado,
tendo em vista que ndo h4 categoria correspondente no sistema do
Cédigo Civil. O legislador teria andado melhor se tivesse utilizado o
termo licito. De qualquer forma, restou clara a idéia de represséo ao
ato praticado com excesso, o que caber4 ao juiz avaliar em cada caso
concreto. Nio obstante o parigrafo Gnico tenha se referido apenas ao
inciso II do art. 188, é evidente que também nos atos praticados em
legitima defesa se exige que sejam perpetrados nos limites do neces-
sério para afastar a agressdo alheia. A idéia é insita 3 prépria nogao de
legitima defesa. No exercicio regular do direito, da mesma forma, néo

39 Miério Jalio de Almeida Costa, Direito das Obrigagdes, 5* ed., Coimbra: Alme-
dina, 1991, p. 460.
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se admite que o titular transcenda os limites impostos pelo ordena-
mento, sob pena de o exercicio tornar-se irregular ou abusivo.

5. As excludentes de ilicitude e a responsabilidade civil por ato
licito

Em face do acima exposto, resta claro que os atos praticados, des-
de que sem excessos, em legitima defesa, no exercicio regular de um
direito e em estado de necessidade nio constituem crime, j4 que em
tais situacdes ndo h4 antijuridicidade na conduta do agente, conforme
preceitua o art. 23 do Cédigo Penal. Da mesma forma, a luz do art.
188 no Cédigo Civil, é forcoso reconhecer que nesses casos a conduta
do agente também nio configura, na esfera civel, ato ilicito.

A primeira vista, pode parecer que nenhum ato praticado sob o
manto dessas excludentes de ilicitude é capaz de ensejar dever de re-
paracdo. Ora, se o ato é licito e, portanto, conforme o ordenamento
juridico, por que teria o agente de ressarcir o prejuizo causado? De
mais a mais, se a cldusula geral de responsabilidade subjetiva funda-
menta-se na prépria nogio de ato ilicito, como, entdo, um ato licito
poderia ser fonte de responsabilidade civil?

Este raciocinio que estd a parecer légico é, no entanto, bastante
equivocado, conforme se passard a demonstrar. Para tanto, é de se
ressaltar, desde logo, a distincdo entre obrigagio e responsabilidade:
obrigacdo é dever juridico originirio, enquanto responsabilidade é de-
ver juridico sucessivo, decorrente da violagio do primeiro. E o que se
deduz da ligdo de Agostinho Alvim: “a conseqiiéncia do inadimple-
mento da obrigacdo é o dever de reparar o dano”40. Significa dizer que
a responsabilidade surge sempre a posteriori.

Note-se que o termo obrigacio comporta duas acepgdes*!. No sen-
tido genérico, as obrigacdes sdo, antes, deveres juridicos que decorrem
exclusivamente da lei. E o caso dos deveres politicos, do dever de

40 Agostinho Alvim, Da Inexecugdo das Obrigagées e suas Consegiiéncias, 2° ed.,
Séo Paulo: Saraiva, 1955, p. 185.

41 Caio Miério da Silva Pereira, Instituicées de Direito Civil, vol. II, 15% ed., Rio de
Janeiro: Forense, 1996, p. 29.
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prestar alimentos aos filhos, etc.. No sentido estrito, as obrigagdes
advém da vontade humana (contrato, declaragéo unilateral de vonta-
de, etc.). Seja como for, obrigagdo é, frise-se, dever juridico originirio.

A par disto, é importante esclarecer que embora os deveres de
reparar tenham como fonte freqiiente o ato ilicito (rectius, dano injus-
to), também podem decorrer dos danos causados por atos licitos,
quando assim determinar a lei. Nesse sentido, vale transcrever a ligio
de Pontes de Miranda:

“A fonte mais freqiiente dos deveres de reparar é a falta cometida
pelo autor do dano, entendendo-se por falta a culpa pela prética do ato
ou da omissdo, quer se trate de ato ilicito absoluto, quer de infragio
de obrigacdo contratual (ato ilicito relativo). Mas tal fonte ndo € a
{inica e muitos deveres de indeniza¢io do dano surgem que nio supde
culpa, nem, sequer, ato: ou o ato entra no mundo juridico como ato-
fato, ou h4 apenas fato que entra no mundo juridico e se faz fato ilicito
stricto sensu, embora se estabelega vinculo entre duas ou mais pessoas.
(...) Hd, ainda, reparagées de danos causados por atos licitos™? (gri-
fou-se).

E que os fundamentos juridicos dos quais podem derivar os deve-
res juridicos de indenizar sdo diversos, conforme preceitua Karl La-
renz*®3, sendo possivel até mesmo a obrigagdo de reparar advir de um

42 Francisco Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privado, tomo XXII, 3% ed.,
Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, pp. 189-190.

43 Na opiniso de Karl Larenz: “Los mds importantes son los siguientes: 1. Actos
ilicitos, es decidor, infracciones antijuridicas y culposas de los mandatos del ordena-
miento juridico que todos han de observar, en especial los ataques injustificados a la
esfera de la personalidad o de los bienes de otra persona. 2. Violaciones de créditos,
es decidir, infracciones de especiales deberes que obligan a una persona frente a otra
en base de un contrato u otra relacién obligatoria preexistente. 3. Violaciones de
deberes especiales que la ley impone a aquellos que est4n en una determinada rela-
ci6n juridica respecto de otra persona, relacién que no es precisamente obligatoria.
4, Deber de responder, impuesto por la ley, en especial los derivados de la propia
declaracién o de ciertos riesgos objetivos o de empresa. 5. Deberes legales de com-
pensacién, que afectan a aquellos a cuyo favor otra persona ha de tolerar o soportar
excepcionalmente un perjuicio. 6. Deber contractual de responder, que deriva, p.
ej., de un contrato de seguro o de garantia” (Derecho de Obligaciones, tomo I, tra-
ducido de Jaime Santos Briz, Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1958, p.
192).
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ato licito, por imposigio legal. Nesse sentido, é correta a assertiva de
que o ato licito pode ensejar obrigagdo de indenizar — dever juridico
primdrio —, mas ao contririo do ato ilicito, ndo é fonte direta de res-
ponsabilidade civil** — dever juridico sucessivo. Como os atos prati-
cados em legitima defesa, exercicio regular de um direito e estado de
necessidade sdo licitos, nio sio, pois, fontes diretas de responsabilida-
de civil.

Ocorre que, no que tange ao estado de necessidade, o Cédigo Civil
de 1916, no art. 1.519, determinava que se o dono da coisa nio fosse
culpado do perigo, assistir-lhe-ia o direito 4 indenizacio do prejuizo
que sofrera. Por outras palavras, o dono da coisa que fosse deteriorada
ou destruida, na remogéo do perigo iminente, contanto que nio fosse
culpado pelo perigo, deveria ser indenizado, pelo autor do dano, do
prejuizo que sofrera (obrigacdo de indenizar, dever juridico primério
decorrente de lei). Nos termos do art. 1.520, se o perigo ocorresse por
culpa de terceiro, o autor do dano teria acdo regressiva contra este,
para haver a importincia que tivesse ressarcido ao dono da coisa.

~ Ainda nas discussbes parlamentares em torno do Cédigo Civil de
1916, o senador Jodo Luiz Alves suscitou a suposta contradigio entre
a licitude do ato e o surgimento do dever de indenizar, tendo em vista
o teor do referido art. 1.519. Mas a idéia, preconizada entre outros por
Justiniano de Serpa, de reparar todo e qualquer dano ainda que deri-
vado de ato licito, acabou prevalecendo®.

No Cédigo Civil de 2002, o art. 929 repete o contetdo do art.
1.519 do Cédigo anterior, apenas acrescentando, ao lado da expressio
dono da coisa, a pessoa lesada como legitimada ativa para a reparacio,
conseqiiéncia da insercdo j4 mencionada, no conceito do estado de

44 Nas palavras de Sergio Cavalieri Filho: “Em apertada sintese, responsabilidade
civil é um dever juridico sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da
violagdo de um dever juridico originirio. S6 se cogita, destarte, de responsabilidade
civil onde houver violagdo de um precedente dever juridico. E assim é porque a
responsabilidade pressupde um dever juridico preexistente, uma obrigacio descum-
prida. Dai ser possivel dizer que toda conduta humana que, violando dever juridico
origindrio, causa prejuizo a outrem é fonte geradora de responsabilidade civil” (Pro-
grama de Responsabilidade Civil, 2* ed., Sio Paulo: Malheiros, 1998, p. 20).

45 Clovis Bevilaqua, Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, vol. I, 4* ed., Rio
de Janeiro: Liv. Francisco Alves, 1931, p. 423.
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necessidade, da lesdo a pessoa. O art. 930, por sua vez, também é quase
idéntico ao art. 1.520 do Cédigo de 1916. - '
Assim é que, embora o ato praticado em estado de 1‘r1eces~51dade seja
licito, ensejard dever de reparagdo no caso de o perigo néo ter /51in
causado pelo dono da coisa ou pessoa lesada, o que ndo é contraditério.
Isto porque, embora o ato seja licito, a0 mesmo tempo provoca um
dano injusto. Na licdo de Antunes Varela, resta claro que o ato danoso
praticado pelo necessitado é injusto, razdo pela qual o ordenamento
lhe imp&e o dever de indenizar*® o prejuizo dele decorrente: .
“Nio ha contradicio légica entre as duas idéias. O acto.(leswo)
pode ser licito, porque visa a satisfazer um interesse colectivo ou o
interesse qualificado de uma pessoa de direito privado. Mas pode, ao
mesmo tempo, no ser justo (no plano da justiga comutativa ou no dg
justica distributiva) que ao interesse colectivo, ou ao interesse quali-
ficado da pessoa colectiva ou singular, se sacrifique, sem nenhuma
compensagio, os direitos de um ou mais particglares, ou ?i7bens de
uma outra pessoa, que sejam atingidos pela prética dg acto™’,
Com efeito, se por um lado a lei permite, excepcmnaln.lente, que
o necessitado sacrifique bem alheio na salvaguarda de seus interesses;
por outro, impde ao agente o dever de reparar o prejuizo a que deu
causa. A indenizacio neste caso é justa, porque, afinal, a situagdo da-
nosa estava dirigida, originalmente, ao necessitado. Nesse sentido, ob-
serve-se o comentério de Mério Julio de Almeida Costa: .
“Ainda se admite, excepcionalmente, que a obrigagéo de indeniza-
cio possa resultar de uma conduta licita do agente./E. 0 que acontece
quando, na hipétese de uma pessoa lesar, em benef1c1f> 'de um dlre%t,o
ou interesse juridicamente protegido e mediante a pra‘uca’de. acto ili-
cito, um direito ou interesse de outrem, a lei confere a este dltimo uma
pretensdo de indemnizagdo contra o beneficiério. Tratajse, sem duvi-
da, de uma solugio justa: permite-se a satisfagdo de um interesse qua-
lificado, coletivo ou individual, mas, em virtude de consideragbes de

46 “Indenizar significa ressarcir o prejuizo, ou seja, tornar inden'e évitima, cobl;indo
todo o dano por ela experimentado” (Silvio Rodrigues, Direito Civil, vol. IV, 14%ed.,
Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 233). .

47 Jodo de Matos Antunes Varela, Das Obrigacdes em Geral, vol. I, 10% ed., Coim-
bra, Almedina, 2000, p. 311.
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razoabilidade, imp&e-se a obrigacdo de indemnizar os danos causados
a terceiros”48. _

Alicitude da agdo danosa resulta, pois, da existéncia de um direito
legalmente reconhecido a um sujeito de sacrificar bens ou interesses
juridicos de outrem, os quais estio valorados de forma inferior pela
ordem juridica. O descumprimento dessa obrigagdo de reparar o dano
€ que constitui a chamada responsabilidade civil por atos licitos, co-
mum ao direito privado e ao direito péblico®® e que ndo se limita as
hipéteses de excludentes de ilicitude°.

Ressalte-se, uma vez mais, que a responsabilidade civil s6 surge a
posteriori, quando violado o dever juridico originirio de reparar o dano
injusto, imposto por lei a quem agiu em estado de necessidade. Alguns
autores incluem as excludentes de ilicitude entre as causas que afas-
tam a responsabilidade civil>!, mas, a rigor, o que é suprimida direta-
mente € a antijuricidade da conduta do agente (apenas indiretamente,
a responsabilidade). O que afasta de forma direta a responsabilidade
civil é a auséncia de um de seus atributos, como o0 nexo causal®2.

48 Miério Julio de Almeida Costa, Direito das Obrigagées, 5° ed., Coimbra, Alme-
dina, 1991, p. 529.

49 Canotilho, ao discorrer sobre a responsabilidade do Estado por atos licitos, elenca
0s seguintes requisitos fundamentais: “Vejamos, de uma forma abreviada, quais os
requisitos fundamentais da responsabilidade civil por actos licitos: a) Que o acto da
administragéo fosse legal, isto é, reentrasse formal e substancialmente nos limites do
poder concedido ao ente piiblico. b) Que o sacrificio resultante de tal acto ndo cons-
tituisse uma simples limitacéo do direito subjetivo. Devis, por conseguinte, no se
tratar de uma compressio abstracta comum a toda uma categoria de direitos, mas
sim de um ataque grave contra determinado direito. c) O sacrificio, para ter digni-
dade indemnizatéria, devia traduzir-se na oblagéo ou limitacdo substancial de um
direito subjectivo perfeito e nio na simples ofensa de um interesse legitimo. c) O
sacrificio devia ter sido imposto no interesse piiblico e nio no interesse da pessoa
titular do direito sacrificado” (José Joaquim Gomes Canotilho, O Problema da Res-
ponsabilidade do Estado por Acto Licitos, Coimbra, Almedina, 1974, pp. 82-83).

50 Hd responsabilidade civil por ato licito também, por exemplo, na instituicio de
passagem forgada (CC1916: art. 599; CC: art. 1.285).

51 Caio Mério da Silva Pereira, por exemplo, trata dessas excludentes de ilicitude
em capitulo denominado “Excludentes de Responsabilidade Civil” (Responsabilida-
de Civil, 9° ed., Rio de Janeiro: Forense, 1998, pp. 295-309).

52 H4, ainda, quem entenda, como Carlos Roberto Gongalves, que os atos pratica-

465



A propésito do fundamento do dever de indenizar decorrente do
estado de necessidade, sio muitas as divergéncias na doutrina. H4 au-
tores que vislumbram no principio do enriquecimento sem causa o
porqué do ato licito, praticado em estado de necessidade, acarretar
reparacio”>. Considera-se, entretanto, esta teoria insuficiente, pois
“para a justificacdo do ressarcimento do dano causado pelo ato neces-
sério, porque serd impossivel falar em enriquecimento no caso em que
esse ato nio tenha alcancado bom &xito”>4,

Outra parte da doutrina entrevé na expropriacio privada o emba-
samento da reparacio”>, o que também é insatisfatério, na medida em

dos em legitima defesa, exercicio regular de um direito e estado de necessidade
interrompem o nexo causal, de forma a excluir a responsabilidade do agente. E o que
afirma na seguinte passagem: “H4 certos fatos que interferem nos acontecimentos
ilicitos e rompem o nexo causal, excluindo a responsabilidade do agente. As princi-
pais excludentes da responsabilidade civil, que envolvem a negagdo do liame de cau-
salidade (...) sdo: o estado de necessidade, a legitima defesa, a culpa da vitima, o fato
de terceiro, o caso fortuito ou forga maior e a clusula de nio indenizar” (Carlos
Roberto Gongalves, Comentdrios ao Cédigo Civil, vol. X1, Sao Paulo: Saraiva, 2003,
p. 274). A nosso ver, as excludentes de ilicitude nio interferem no nexo causal.
Assim, o agente que, para se defender (isto é, em legitima defesa), provoca certo
dano a seu ofensor, nio deve responder, mas ndo porque houve interrupcio do nexo
causal, e sim pela falta de antijuridicidade em sua conduta (como se sabe, o ato ilicito
é pressuposto da culpa, que é um dos elementos da responsabilidade civil subjetiva).
Apenas a culpa exclusiva da vitima, o caso fortuito ou de forca maior e o fato de
terceiro é que, excepcionalmente, podem excluir a responsabilidade do agente por
interrupcdo do nexo causal.

53 Nesse sentido v. Diogo Leite de Campos, A Subsidiariedade da Obrigacdo de
Restituir o Enriquecimento, Coimbra, Almedina, 1974. Na opinido de Luiz Rolddo
de Freitas Gomes: “Eventuais direitos que assistam a pessoa prejudicadas em decor-
réncia de atos que ndo se revestem do rétulo de ilicitude nem sé por isso devem ser
havidos como de responsabilidade civil, mas de sua restauragdo por auséncia mesmo
de causa para serem suas conseqiiéncias suportadas, sem contrapartida. E a vedagdo
do enriquecimento sem causa, principio que pode inspira-la, nio se confunde com a
responsabilidade civil” (Elementos de Responsabilidade Civil, Rio de Janeiro: Reno-
var, 2000, p.271).

54 José de Aguiar Dias, Da Responsabilidade Civil, vol. 11, 9* ed., Rio de Janeiro:
Forense, 1994, p. 676.

55 Este é o entendimento de Demogue e Marton, conforme se vé da licdo de José
de Aguiar Dias (Da Responsabilidade Civil, vol. 11, 9* ed., Rio de Janeiro: Forense,
1994, pp. 676 e 677).
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que nio se consegue alcangar a hip6tese do ato necessirio em proveito
de terceiro que, porventura, o obrigue.

Mais acertado parece ser o entendimento de José de Aguiar Dias,
que funda a reparagio na idéia de equidade, solidariedade, assisténcia
social. Segundo este autor, simplesmente nio é justo que o terceiro,
em que recai o resultado do ato necessério, sofra o prejuizo, “para
permitir que dele se livre aquele a quem o dano foi dirigido”>6. Nesse
sentido, vale também mencionar a opinido Karl Larenz:

“El fundamento de este deber de indemnizar no radica en estos ca-
sos ni en la responsabilidad por un acto antijuridico propio o ajeno, ya
que el ataque es conforme a derecho por estar permitido, ni en la impu-
tacién de un determinado riesgo de cosa o de empresa, sino en la exi-
gencia de la justicia conmutativa de que aquel que ha defendido su
interés en perjuicio del derecho de otro, aunque en forma autorizada,
ha de indemnizar al perjudicado que hubo de soportar la perturbacién
de su derecho”’.

Outra questdo que se pde é a que diz respeito ao fundamento da
responsabilidade civil nessas hipéteses. De inicio, conforme adverte
Gustavo Tepedino, na esteira da responsabilidade subjetiva, “o codi-
ficador brasileiro absorveu as doutrinas que procuravam alargar a no-
c¢do de culpa, em favor de uma maior efetividade na reparacio, ado-
tando a doutrina da culpa indireta nos artigos 1.518 a 1.521”58,

Note-se que os arts. 1.519 e 1.520 do Cédigo Civil de 1916, bem
como seus correspondentes arts. 929 e 930 do Cédigo Civil de 2002,
fazem referéncia a culpa pelo perigo, e nio pelo dano. Nos referidos
dispositivos também n3o se alude 4 culpa do autor do dano, mas sim 2
eventual culpa do dono da coisa, da pessoa lesada ou de terceiro. O
que a doutrina, a principio, sustentou é que o agente, em vez de causar
o dano, poderia sujeitar-se ao mal ou optar por sofrer a ofensa, em vez

56 José de Aguiar Dias, Da Responsabilidade Civil, vol. 11, 9* ed., Rio de Janeiro:
Forense, 1994, p. 677.

57 Karl Larenz, Derecho de Obligaciones, tomo 11, tradugio de Jaime Santos Briz,
Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1959, p. 690.

58 Gustavo Tepedino, “A Evolugio da Responsabilidade Civil no Direito Brasileiro
e suas Controvérsias na Atividade Estatal”. In: Temas de Direito Civil, Rio de Janei-
ro: Renovar, 1999, p. 178.
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de repeli-la. Assim, o agente era, ao menos indiretamente, “culpado”
pelo dano, daf a expressdo culpa indireta.

Com a evolucio da jurisprudéncia, passou-se a dizer que a culpa
do agente em relacdo ao dano, ainda que indireta, era presumida®®. Da
culpa presumida para a responsabilidade objetiva nio demorou mui-
0%, Os partiddrios da responsabilidade objetiva alegam que a nogéo
de culpa é incongruente com a idéia de responsabilidade civil por ato
licito. No entendimento de Alvino Lima:

“Impossivel seria pretender que o fundamento desta responsabili-
dade repouse na culpa, pois, se esta nada mais é do que um erro de
conduta, incompativel se torna com o exercicio de um direito. Con-
duzir-se como permite a lei, exercendo um direito reconhecido, ndo é
afastar-se das normas de condutas seguidas pelo homem diligente; &,
a0 contrério, conduzir-se como se conduziria qualquer outra pessoa

colocada nas mesmas circunstincias de fato em que se encontrava o

agente”!,

59 Sobre as presuncdes de culpa, Wilson Melo da Silva arrisca algumas rneté.foras:
“Pressuposigdo implica presungdo. E presungio, em matéria de responsabilidade,
vimo-lo j4, e por mais de uma vez, sio ‘méscaras’ apenas, como diria D? Pz,lg‘e, com
as quais, ndo raro, se pretendesse ocultar apenas a face do risco. Presuncéo é fan'Fas-
ma de culpa’, proclama Josserand. E se as presungdes sdo da natureza daquelas, dlt'as
invenciveis ou juris et de jure, entdo de culpa efetivamente nenhuma se trataria.
Ter-se-ia, apenas, a ‘etiqueta’ da culpa, o mero rétulo, o simples arcabougo vazio, o
enveloppe sens contenu, a imagem va, o corpo sem gravidade ou o gis sem expansdo
do expressivo linguajar de Butera” (Responsabilidade sem Culpa, 2° ed., Sao Paulo:
Saraiva, 1974, p.142).

60 Na opinido de Pietro Perlingieri: “L’atto del danneggiante & stato inqu\adrato per
lungo tempo tra gli ‘atti leceti dannosi’ o tra le ipotesi di responsabilita per fa’Fto
préprio, nelle quali lo stato di necessita funge da causa parzialmente esonefatrlce
della responsabilita. Per altro verso, la fattispecie & stata anche ricondotta al' sistema
della responsabilita oggetiva, intesa in senso lato, individuando nell’equita il fonda:
mento della relativa responsabilita. Di recente il fendmeno & stato ricondotto alll
ambito dell’ingiustificado arricchimento” (Manuale di Diritto Civile, Napoli: Edi-
zioni Scientifiche Italiane, 1997, pp. 624-625).

61 Alvino Lima, Culpa e Risco, atualizagio por Ovidio Rocha Barros Sandoval, 2-B
ed., Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, pp. 303-304. No mesmo senti-
do: Clovis Bevilaqua, Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, vol. I, 4* ed., Rio
de Janeiro: Liv. Francisco Alves, 1931, p. 422 e seguintes.
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A nosso ver, salvo melhor juizo, a hipétese parece ser mesmo de
responsabilidade objetiva®?. Exceto se tiver provocado o perigo, a con-
duta do agente néo é culposa e, ainda assim, devers o necessitado res-
ponder pelos prejuizos a que deu causa. Alids, se o perigo tiver sido
provocado pelo préprio agente, sequer estars ele acobertado pela ex-
cludente de ilicitude, pois, conforme acima explicado, é requisito do
estado de necessidade o perigo atual, ndo provocado voluntariamente
pelo agente.

Além disso, a tendéncia hoje é a ampliagdo das hipéteses de res-
ponsabilizagdo independente de demonstragdo de culpa, tanto é que
o Cédigo Civil de 2002 inovou ao prever clusula geral de responsabi-
lidade objetiva, nos termos do pardgrafo tnico do art. 927. A imputa-
cdo objetiva amplia o campo da reparagio, de forma que ndo s6 aqueles
que demonstrem a culpa possam obté-la, mas também os que nio es-
tejam em condigdes de fazé-lo, seja por insuficiéncia de meios, ou em
razio de terem sido prejudicados pela prépria situagio de perigo. As-
sim, pretende-se “facilitar” a vida da vitima, j4 que, como na imagem
de Ricardo Lorenzetti®®, a responsabilidade baseada na culpa asseme-
lha-se a um edificio dotado de portas dificeis de serem abertas.

E evidente que a responsabilidade objetiva decorrente de ato licito
apresenta certas singularidades em relacdo a responsabilidade fundada
na nogio de ato ilicito. A guisa de exemplo, em relacio ao cdmputo de
juros, o Enunciado da Stimula n.° 54 do Superior Tribunal de Justica
determina que os juros moratérios fluem a partir do evento danoso,
em caso de responsabilidade extracontratual. Na opinido de Guilher-
me Couto de Castro, se licita a conduta, os juros fluirdo tio-s6 a partir
da citagdo judicial, em obediéncia ao art. 1.536, §2°, do Cédigo Civil

62 Segundo Guilherme Couto de Castro: “Se a conduta é regular e licita, e ainda
assim obriga ao ressarcimento, é evidente que estamos no campo de imputacio sem
falta. A doutrina brasileira ainda ndo se tem aprofundado sobre o tema, qual o dever
de reparar, no 4mbito privado, em virtude de conduta licita” (4 Responsabilidade
Civil Objetiva no Direito Brasileiro, 2° ed., Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 45).
63 Ricardo Luis Lorenzetti, Fundamentos do Direito Privado, Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998, p. 96. Segundo Maria Alice Hofmeister, “A personificacio mani-
festa-se acentuadamente no campo especifico da responsabilidade civil. Mais acer-
tado, talvez, seria admitir que é neste terreno que a tendéncia se sobressai” (O Dano
Pessoal na Sociedade de Risco, Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 89).
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de 1916 (art. 405 do CC)%*. Seja como for, o fato é que a jurisprudén-
cia tem aplicado sem cerimdnia os arts. 929 e 930 do Cédigo Civil®.

Na legitima defesa, 3 luz do art. 1.540 do Cédigo Civil de 1916
(sem correspondéncia no Cédigo Civil de 2002), néo haveria dano a
ressarcir®®. E que o referido artigo determina que as disposigoes refe-

64 Nesse sentido, v. Guilherme Couto de Castro (A Responsabilidade Civil Obje-
tiva no Direito Brasileiro, 2% ed., Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 45). Além disso,
outra distingdo que este autor aponta entre a responsabilidade objetiva decorrente
de ato licito e a responsabilidade fundada na nogéo de ato ilicito é que, na primeira,
a indenizacio ndo deve compreender dano moral de cariter punitivo (o que, alids, j&
¢ bem discutivel mesmo no dmbito da responsabilidade decorrente de ilicito).
65 Como se vé: “Responsabilidade Civil. Transporte coletivo. Assalto. Estado de
necessidade. Responde pelo resultado danoso a empresa cujo motorista pratica a
acdo em estado de necessidade, sob coagdo do assaltante, deixando a porta aberta do
veiculo que mantém em movimento, do que decorre a queda do passageiro. Prece-
dentes. Recurso nio conhecido” (STJ, 4* T, REsp. 234263/RJ, Rel. Min. Ruy Rosado
de Aguiar, DJ 14.02.2000, p. 43). No mesmo sentido: “Responsabilidade civil. Aci-
dente automobilistico. Situacio de perigo criada por terceiro. Obrigagdo do causador
direto do dano de indenizar, com agio regressiva Obrigagdo do causador direto do
dano de indenizar, com aco regressiva contra o terceiro. Aplicagdo do art. 1.520 do
Cédigo Civil. Na sistemitica do direito brasileiro, o ocasionador direto do dano res-
ponde pela reparagio a que faz jus a vitima, ficando com agdo regressiva contra o
terceiro que deu origem 3 manobra determinante do evento lesivo. Recursc.) especial
conhecido e provido parcialmente” (STJ, 4* T, REsp. 127747/CE, Rel. Min. Barros
Monteiro, DJ 25.10.1999, p. 85). Assim também: “Responsabilidade civil. Acidente
de Transito. Colisio com veiculo regularmente estacionado. Fato de Terceiro. ‘Fe-
chada’. Estado de necessidade. Licitude da conduta do causador do dano. Auséncia
de culpa demonstrada. Circunstincia que nio afasta a obrigagdo reparatéria (arfcs.
160, 11, e 1.520, CC). Recurso conhecido e provido. | — O motorista que, ao desviar
de ‘fechada’ provocada por terceiro, vem a colidir com automével que se encontra
regularmente estacionado responde perante o proprietério deste pelos danos. causa-
dos, ndo sendo elisiva da obrigagdo indenizatéria a circunstancia de ter agldo em
estado de necessidade. II — Em casos tais, ao agente causador do dano assiste tdo-
somente direito de regresso contra o terceiro que deu causa a situagdo de Perigo”
(STJ, 4* T, REsp. 12840/RJ, Rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, DJ
28.03.1994, p. 6324).
66 Salienta Carlos Roberto Gongalves que, “embora quem pratique o ato danoso em
estado de necessidade seja obrigado a reparar o dano causado, o mesmo ni.o acontece
com aquele que pratica legitima defesa, no exercicio regular de um c}lreltc.' e no
cumprimento do dever legal”, acrescentando que “o art. 1.540 do Cédigo C1v11,d'e
1916 também excluiu a responsabilidade do autor do ato lesivo praticado em legiti-
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rentes as obrigac6es decorrente de atos ilicitos se aplicam ainda ao caso
em que a morte, ou lesdo, resulte de ato considerado crime justifica-
vel, se ndo foi perpetrado pelo ofensor em repulsa de agresséo do ofen-
dido. Assim, como na legitima defesa o defensor repele agressio feita
contra si ou contra outrem, no limite necessério para o afastamento do
perigo, salvo a ocorréncia de excesso, a principio nio h4 que se falar
em indenizagio.

Ocorre que o pardgrafo tnico do art. 1.520 do Cédigo Civil de
1916, ao qual corresponde o art. 930 do Cédigo Civil de 2002, con-
templa a hipétese de legitima defesa, possibilitando acio regressiva
contra aquele em defesa de quem se praticou o dano. Assim é que, se
em legitima defesa de terceiro, alguém causa dano a outra pessoa que
ndo o agressor, fica obrigado a ressarcir o prejuizo, 4 semelhanca do
que ocorre no estado de necessidade. Nesta hipétese, o Cédigo Civil
de 2002, tal qual o Cédigo Civil de 1916, atribui ao que agiu em legi-
tima defesa agdo regressiva contra aquele que foi beneficiado pelo ato,
ou seja, aquele que foi defendido. Tal solugio se justifica, porque a
quem coube o proveito deve caber também eventual indenizacio pelos
prejuizos®’.

Alids, esta deveria ter sido também a solugio adotada para a hipé-
tese de estado de perigo. Com efeito, melhor seria se o Cédigo Civil
de 2002 possibilitasse a agdo regressiva também contra o favorecido
pelo ato praticado em estado de perigo, e nio apenas contra aquele que
0 provocou, exatamente como o fez na legitima defesa, em que a acdo
regressiva é cabivel contra o beneficiado. E que o beneficiado, seja na
legitima defesa, seja no estado de perigo, é mais facilmente identifici-
vel que o provocador do perigo. Além disso, ninguém melhor do que
ele para aceitar ressarcir os prejuizos provocados em seu favor. Em
razio disso, devem os tribunais conferir ao autor do dano, que agiu em
estado de necessidade, o direito de intentar acdo regressiva contra

ma defesa, pois a expressio crime justificivel abrangia, na legislacio penal anterior,
a legitima defesa” (Responsabilidade Civil, 5* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1994, pp.
483-484).

67 Clovis Bevilaqua, Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, vol. I, 4 ed., Rio
de Janeiro: Liv. Francisco Alves, 1931, p. 299.
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aquele que foi favorecido pelo ato, com base na aplicagéo analégica do
paragrafo tnico do art. 930 do Cédigo Civil.

Por tltimo, quanto ao exercicio regular de um direito, nem o Cé-
digo Civil de 1916, tampouco o Cédigo Civil de 2002, fizeram refe-
réncia a qualquer dever de indenizar.

6. Conclusao

Diante dessas consideracdes, conclui-se que na escusativa fundada
nas excludentes de ilicitude existe um ato que seria originalmente ili-
cito, mas que a lei o justifica, eximindo o agente, no mais das vezes,
do dever de indenizar.

Dessa forma, os atos praticados, desde que sem excessos, em legi-
tima defesa, no exercicio regular de um direito e em estado de neces-
sidade nio constituem crime e, igualmente, nio configuram, na esfera
civel, ato ilicito. Nada obstante, o ato licito pode ensejar obrigacdo de
indenizar — dever juridico priméario —, mas ao contrario do ato ilicito,
nio é fonte direta de responsabilidade civil — dever juridico sucessivo.

Muito embora o ordenamento juridico brasileiro no considere ili-
cito o ato praticado em estado de necessidade, ao analisar os prejuizos
dele resultantes, prefere fazé-los pesar sobre o autor do dano do que
sobre aquele que sequer havia tomado parte na situagéo de perigo.
Contudo, se for possivel identificar o provocador do estado de perigo,
este ficar4 obrigado a ressarcir o autor do dano.

No que tange 2 legitima defesa, o paragrafo Gnico do art. 1.520 do
Cédigo Civil de 1916, ao qual corresponde o art. 930 do Cédigo Civil
de 2002, contempla a possibilidade de o autor do dano intentar agdo
regressiva contra aquele em defesa de quem se praticou o dano. Assim
é que, se em legitima defesa de terceiro, alguém causa dano a outra
pessoa que néo o agressor, fica obrigado a ressarcir o prejuizo, a seme-
lhanca do que ocorre no estado de necessidade. O autor do dano, por
sua vez, tem direito de regresso contra aquele em defesa de quem
praticou o dano.

Quanto ao exercicio regular de um direito, tanto o Cédigo Civil de
1916 quanto o Cédigo Civil de 2002 nio fizeram referéncia a qualquer
dever de indenizar.
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Nao hé regra para se determinar a indenizagio nos casos de respon-
sabilidade civil por ato licito. Seja como for, a solucio dos conflitos em
matéria de responsabilidade civil deve atender sempre ao principio
constitucional da solidariedade social, que informa todo o sistema,
tanto mais quanto houver lesdo 2 pessoa, de modo a impedir que se
reproduza a técnica individualista do Cédigo Civil de 1916. Nas pala-
vras de Pietro Perlingieri:

“Per determinare la misura dell'indennita, il giudice non deve se-
guire criteri rigidi e predeterminati. Egli puo tener conto di una plura-
lita di favtori quali la gravita del danno, il pericolo, le condizioni eco-
nomiche delle parti; nell’ipotesi di danno alla persona, l'indennita deve
comunque tendere, per quanto possibile, a ripristinare le potenzialita
del soggetto leso”58.

O Direito Civil, interpretado 4 luz dos principios constitucionais,
ndo pode perder de vista a vitima, que deve ser sempre que possivel
amparada pelo direito (embora nio a qualquer custo). Em razdo desse
escopo, exigéncias demasiadas e rigorismos inconsentaneos com a boa
exegese da lei devem ser arredados.

68 Pietro Perlingieri, Manuale di diritto civile, Napoli: Edizioni Scientifiche Italia-
ne, 1997, p. 625.
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