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sucede — ao contrdrio do que defende uma certa doutrina — mesmo no
caso em que o erro verse sobre os pressupostos do direito de necessidade
(cf. infra, 16.° Cap., § 33). Nao falta quem queira ver aqui uma “fra-
queza” da solucdo defendida (como da que é prépria de qualquer “teoria
da culpa limitada”), uma vez que quando o legislador elegeu os delitos que
devem ser punidos a titulo de negligéncia ndo o teré feito em fungdo de um
eventual erro sobre os pressupostos de uma causa justificativa, mas da
espécie de facto e do seu desvalor; o que pode conduzir, em caso de erro,
a eventuais lacunas de punibilidade (3%). Mas a solugfio preconizada s6 con-
firma a ideia — e € dela consequéncia — de que a exclusdo do dolo em
caso de erro sobre os pressupostos de uma causa de justificagdo opera a
nivel da culpa e ndo da ilicitude: esta circunstancia justifica que em casos
destes uma mais cabal realizagdo do principio da culpa conduza a que o
tipo de censura do erro se volva em tipo de censura do facto (%5).

V. Causas de justificacio e imputacio objectiva

§ 32 Muito recentemente, uma certa doutrina alemd comega a tentar
a aplicagdo da doutrina da imputac@o objectiva — nomeadamente, no que
respeita a teoria do comportamento licito alternativo (supra, 12.° Cap.,
§ 30 e ss.) — as causas de justificacdo. Em casos como os de, v. g., a dou-
trina da legitima defesa permitir apenas que se dé um tiro de aviso contra
o assaltante e o agente atirar para matar (infra, 15.° Cap., § 23); ou quando
sobre 0o médico repousa um dever de esclarecimento prévio a intervengio
e que ele ndo cumpre (infra, 17.° Cap., § 22); ou quando o agente tem um
dever de obter uma autorizagdo oficial antes de por a sua fabrica a labo-
rar e ndo a obtém (infra, 18.° Cap., § 15 e ss.) — em todos estes casos 0
resultado ndo deveria ser imputado a conduta se numa consideragdo ex
post viesse a comprovar-se que o tiro de aviso seria insuficiente e sempre
seria necessdrio atirar a matar; ou que, uma vez devidamente esclarecido,
o paciente teria dado a sua concordéncia; ou que se a autorizagdo oficial
tivesse sido pedida ela teria sido concedida (39).

(*) Assim, STRATENWERTH / KUHLEN, § 9, n.° 163.

(*) Nestes termos, ji, o nosso O Problema, § 21,1,2 e 3 e IV.

(3) Cf. Puppg, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir Irrtiimer bei der Ausiibung der
Notwehr und fiir deren Folgen, JZ, 1989, p. 728 e s.; KUHLEN, Objektive Zurechnung bei Recht-
fertigungsgriinde, Roxin-FS, 2001, p. 331.
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§ 33 Temos esta concepgdo por exacta, radicando ela em nés, de
resto, a ideia fundamental de que todo o tipo € tipo de ilicito (supra,
10.° Cap., § 55) e de que o tipo e a ilicitude se comportam, na valoragao
final, como uma “unidade”, no sentido e na medida em que todos os cri-
térios e principios tipicamente relevantes sio critérios de ilicitude, sé
a partir desta compreensiveis e determindveis (supra, 11.° Cap., § 18
e s.). Por isso deve ter aqui lugar, como bem sustenta Roxin, ndo sé a
negacdo da ilicitude tipica sempre que, ex post, se tenha obtido a certeza
de que em caso de comportamento licito alternativo a conduta seria jus-
tificada, como, para os casos de alta e fundada probabilidade de tal
acontecer, deve intervir a negac@o da potenciagdo do risco (supra, 12.° Cap.,
§ 28 e ss.) (37).

VI. O efeito das causas de justificacio

§ 34 Uma acgdo relativamente a qual se verifique uma causa de jus-
tificagdo, em todas as suas exigéncias objectivas e subjectivas, constitui um
facto licito, contra o qual ndo é admissivel legitima defesa — porquanto,
como se verd, um dos pressupostos desta causa justificativa € o de que se
verifique uma agressdo ilicita (art. 32.° e infra, 15.° Cap., § 16 e ss.) — nem
qualquer outro direito de intervengdo, seja qual for a sua natureza, nomea-
damente administrativa (38). Além deste efeito, deve assinalar-se que a
licitude do facto do autor torna ndo punivel o facto do cimplice (acesso-
riedade dita “limitada”, cf. infra, 32.° Cap., § 15); e ainda que, dado o
principio do ilicito-tipico, ao agente que actua ao abrigo de uma causa de
justificagdo ndo pode ser aplicada uma medida de seguranga (cf. arts. 91.°-1,
100.°-1, 101.°-1) (3). Caracteristicas que conferem relevo pratico a distinggo
entre causas de justificagdo e causas de exclusdo da culpa (*0), pois, ao con-

(®) RoxiNI. § 14,n° 115.

(3) O que assume importancia pritica fundamental sobretudo nos casos em que a pré-
pria lei penal consagra uma cldusula de acessoriedade administrativa, v. g., em matéria de crime
de poluigdo: cf. art. 278.°-3 e, sobre o ponto, infra, 18.° Cap., § 17 e ss.

(3%) Apesar da sua posigdo particular quanto ao que seja o “facto do inimputdvel” para
efeito de aplicagdo de uma medida de seguranga de internamento (supra, 5.° Cap., § 9 e ss.. e
infra, 21.° Cap., § 42), ANTUNES, Maria Jodo, nota 33, pp. 365 e ss., 433 e ss., 449 e ss., parece
concordar com a assergio do texto.

(¥) Cf. Rosa, Cortes, nota 15, p. 183 e ss., acentuando a necessidade de a autonomia entre
ilicitude e culpa se fundar também em diferengas préticas de regime juridico entre causas de jus-
tificagdo e causas de exclusdo da culpa ¢ analisando-as detidamente, em termos todavia ndo
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trario do que sucede naquelas, pode reagir-se em legitima defesa contra
quem actua a coberto de uma causa de exclusdo da culpa; cada comparti-
cipante € punido segundo a sua culpa, independentemente da punicdo ou
do grau de culpa dos outros participantes (art. 29.%); e € possivel a aplicagio
de uma medida de seguranga a um inimputdvel que actuou, v. g., numa
situagdo de inexigibilidade (41).

§ 35 Por mais 6bvia que possa parecer a dualidade que nas consi-
deragdes anteriores vai pressuposta — o facto ou € ilicito ou, se o ndo €,
¢ licito —, ndo tem ela deixado de ser questionada ao longo da histéria dog-
mdtica das causas justificativas. Nao tem faltado com efeito (embora se
tenha tratado sempre de uma opinido minoritdria (2)) quem defenda que
em caso de intervengdo de uma causa justificativa, ou a0 menos de certas
delas, o facto, ndo sendo ilicito (nesse ponto todos estdo de acordo), tam-
bém ndo é verdadeiramente licito, antes se situa em um espaco livre de
direito (Rechtsfreieraum, na expressao consagrada da doutrina alema).
Isto quereria significar que, nestes casos, o direito ndo “aprova” positiva-
mente a acgdo, antes se mantém “neutro” perante ela, guardando-se de
uma sua valoragdo juridico-objectiva e entregando essa tarefa, em exclu-
sividade, a consciéncia ética do agente. Isto aconteceria, de forma muito
visivel, relativamente, v. g., as chamadas “indica¢des” que justificam uma
interrupgdo voluntdria da gravidez, ou mesmo a factos como o “suicidio”
que poderia, com boas razdes, considerar-se como um facto que nem ¢
proibido nem é aprovado pelo Direito.

§ 36 Por mais respeitdvel que seja toda esta controvérsia no plano de
uma consideragdo metodolégica, juridico-filoséfica ou mesmo légico-teo-
rética (*%), a ela ndo deve ser reconhecido qualquer relevo quando se trate
do problema da justificagao juridico-penal de uma conduta. Pode perfei-
tamente admitir-se que haja condutas estranhas a valoragdo juridico-penal

coincidentes com os que se seguem em texto. Uma anélise da divergéncia de novo em ANTU-
NES. Maria Jodo, nota 33, p. 337 e ss.

(4) Cf. Dias, Figueiredo, DP II, § 729 e s.

(4?) Expressivamente, entre outros, KAUFMANN, Arthur, Rechtsfreier Raum und selbst-
verantwortliche Entscheidung — Dargestellt am Problem des Schwangerschaftsabbruch, Maurach-
FS, 1972, p. 327 e ss.

(43) Cf., entre n6s, NEVES, Castanheira, Metodologia Juridica. Problemas Fundamentais,
1993, p. 207 ?,( ’ss., ¢ BRONZE, Pinto, A Metodonomologia entre a Semelhanga e a Diferenga, 1994,
p. 505 e ss."'%.
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que se exprime na dicotomia licito / ilicito, como o revelou uma célebre
controvérsia entre Welzel e Engisch a propésito da disting@o juridica ou juri-
dico-penal entre “matar uma mosca” e “matar um homem em legitima
defesa” (*4). Mas seja embora assim, para efeitos do inteiro sistema do
direito penal a ilicitude juridico-penal s6 pode ser ou afirmada ou negada,
devendo neste iltimo caso considerar-se completamente indiferente, em
termos de consequéncia juridica, que o comportamento respectivo seja
“aprovado” ou apenas “suportado” pelo Direito (+%). Neste contexto sé pode
estar em questdo — talvez possa dizer-se assim — uma “légica dedntica”
ou “bivalente”, relativamente a qual vale completamente o “principio do ter-
ceiro excluido”.

(%) Sobre ela, o nosso O Problema, § 4,11, 2.
(*5) No sentido desta conclusdo, GALLAS, Strafbares Unterlassen im Fall einer Selbst6tung,
JZ, 1960, p. 654 ¢ s.



15.° CAPITULO
A LEGITIMA DEFESA

I. Fundamento

§ 1 A legitima defesa surge historicamente como o tipo justificador mais
sedimentado, mais consensual e até hd ndo muito tempo praticamente
inquestionado nos tragos fundamentais do seu regime. Nos termos do
art. 32.°, “constitui legitima defesa o facto praticado como meio necessério
para repelir a agress@o actual e ilicita de interesses juridicamente protegi-
dos do agente ou de terceiro”. O fundamento justificador desta situagdo foi
durante muito tempo pacificamente encontrado — e paradigmaticamente
formulado por Berner, na esteira da posi¢cdo de Hegel — na afirmag@o de
que o Direito nio deve nunca ceder perante o ilicito (!). Mas esta afir-
magdo apodictica e aparentemente incontestdvel foi-se tornando cada vez mais
— e sobretudo no nosso tempo — questiondvel. Ela ndo pode ser aceite,
efectivamente, no sentido supra-individual e supra-pessoal (hoc sensu, abso-
luto) de que, defendendo o Direito perante o ilicito, o agente, através do seu
facto, estd a defender nédo sé os interesses agredidos mas, em tltimo termo,
o interesse da comunidade na integridade do direito objectivo (2). Nem tdo-
-pouco na acepgdo de que a legitima defesa representaria uma transferén-
cia legal para os agentes privados do monopdlio penal do Estado (3).

(") BERNER, Lehrbuch des Strafrechts, 141886, p. 102. Sobre a intensa discussdo acerca
da ligagdo desta concepgdo a supostos hegelianos e kantianos v., por (ltimo, os interessantes estu-
dos de PawLik, Die Notwehr nach Kant und Hegel, ZStW 114, 2002, p. 259, e HRUSCHKA, Die
Notwehr im Zusammenhang von Kants Rechtslehre, ZStW 115, 2003, p. 201.

() Como foi sustentado por MERKEL, Die Kollision rechtsmdssiger Interessen, 1895,
p. 86, e ainda, agora, por SCHMIDHAUSER, p. 193 e s.; e, na literatura portuguesa, por SANTOS,
Beleza dos, Obstdculos, p. 15 e ss., e por CORREIA, Eduardo, II, n.° 8.

(%) Cf. HasseMER, Die provozierte Provokation oder iiber die Zukunft des Notwehrrechts,
Bockelmann-FS. 1979, p. 240.
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Perante estas criticas bem se compreende que no momento actual o fun-
damento da figura em estudo seja visto como residindo, predominante ou
exclusivamente, na defesa necessidria — e consequente preservacio — do
bem juridico (para mais ilicitamente) agredido, deste modo se conside-
rando esta causa justificativa um instrumento (relativo) socialmente impres-
cindivel de prevencdo (*) e por ai, de novo, de defesa da ordem juri-
dica (5).

§ 2 Pode afirmar-se assim, acompanhando até certo ponto a dou-
trina hoje dominante, mesmo entre nés (%), que sdo dois os fundamentos
da forga justificativa da legitima defesa. Por um lado a necessidade de
defesa da ordem juridica, através da qual se justificard que se sacrifiquem
bens juridicos de valor superior aos postos em causa pela agressdo; se
justificard que, numa palavra, a legitima defesa ndo esteja limitada por
uma ideia de proporcionalidade (7). Mas por outro lado também a neces-
sidade de protecgdo dos bens juridicos ameagados pela agressdo. Afirmando
este duplo fundamento, porém, ndo desejamos ficar numa postura de “nao
$6, mas também”. Antes pensamos que os dois fundamentos se ligam e
interpenetram através da ideia — muito justamente formulada por Stra-
tenwerth — de que na legitima defesa se trata em Ultimo termo de uma pre-
servacio do Direito na pessoa do agredido (}). Mas também inversa-
mente: ndo hd fundamento para uma acg¢io de legitima defesa quando, no
caso, se verifique um interesse na preservagdo do Direito, mas inexista a
necessidade de protecgio de um bem juridico (%). A defesa de um bem juri-
dico acresce sempre o propdsito da preservagdo do Direito na esfera de liber-
dade pessoal do agredido, tanto mais quanto a ameaga resulta de um com-

(*) Para RoxiN I, § 15, n” 2, a legitima defesa realiza uma salutar fung@o de intimida-
¢do, mostrando aos potenciais agressores os riscos que poderdo decorrer da sua acgdo; por seu
lado, MONTEIRO, Conde, A Legitima Defesa: Um Contributo para a sua Fundamentagdo, 1994,
p. 116 e ss.. adscreve a legitima defesa uma finalidade de prevengdo geral positiva. pelo reforgo
da confianga dos cidaddos no sistema juridico.

(®) Assim, LuzON Peiia, Aspectos essenciales de la legitima defensa, 1977, p. 79.

(5) Entre outros, SILvA, Marques da, II, p. 90, LUzON Pefia, nota S, p. 79, RoxiN I, § 15,
n. 1, JESCHECK / WEIGEND, § 32, I. Criticamente, CARVALHO, Taipa de., A Legitima Defesa, 1995,
p. 412 e ss.

(") Nesta linha BELEZA, Teresa, Legitima defesa e género feminino, Revista Critica de Cién-
cias Sociais 31, 1991, p. 149, VALDAGUA, Conceigdo, Aspectos da legitima defesa no Cddigo Penal
e no Cédigo Civil, RFDL, 1995, p. 254 ¢ ss., € SiLva, Marques da, II, p. 98.

(8) STRATENWERTH / KUHLEN, § 9. n° 58 ¢ s.

(®) Assim,RoxINI, § 15,n°9.



406 Titulo Il — Os factos puniveis dolosos de ac¢do

portamento ilicito de outrem. Sé assim ficando explicada — na medida pos-
sivel — a razdo por que a defesa € legitima ainda quando o interesse
defendido seja de menor valor do que o interesse lesado pela defesa: é
que, dir-se-4, ainda neste caso o interesse defendido € aquele que prepon-
dera no conflito, porque ele preserva do mesmo passo o Direito na pessoa
do agredido. Neste sentido se pode afirmar, com Kargl, que em matéria
de fundamento da legitima defesa se nao deve sufragar nem uma concep-
¢do supra-individual, nem individualista, mas “intersubjectiva” ('0).

§ 3 Taipa de Carvalho defende que a razio por que deve rejeitar-se qualquer ideia
de proporcionalidade no dmbito da legitima defesa reside na “injustica que seria impor
ao agredido, por um agressor doloso e censurdvel, uma limitagdo da sua liberdade de
estar ou da defesa activa dos seus bens”. E essa injustica que parece, ao fim e a0 cabo,
constituir para este A. o préprio fundamento da legitima defesa, pois s6 aquela espe-
cial situagdo, a de uma agressdo actual, ilicita, dolosa e censurdvel, e a injusti¢a de impor
ao agredido um dever de suportar essa agressdo fard cessar o dever de solidariedade
do agredido para com o agressor e permitir que sobre ele recaia uma acgio de legi-
tima defesa, que ndo deverd ser limitada pelo principio da proporcionalidade ('!).
Mas esta “ratio ético-juridicamente fundamentante da legitima defesa” (pela qual ela
se poderd distinguir do estado de necessidade defensivo: infra, 16.° Cap., IlI) ndo
parece proceder: quer pelo cardcter “absoluto” que confere a justificagio e se ndo
adequa a “relatividade” do juizo de ilicitude, ligado a fung¢do de protec¢do subsidid-
ria de bens juridicos, para o qual a justificagdo contribui; quer porque parece esque-
cer que a legitima defesa €, também ela, uma situag@o de conflito de bens juridica e
socialmente valiosos, onde em definitivo ha que decidir por uns e contra outros. Nos
antipodas — deste ponto de vista — se encontra a tese de Maria Fernanda Palma
que, rejeitando este modelo fundamentador da legitima defesa por conduzir a uma
inaceitdvel legitima defesa ilimitada, perspectiva esta causa de justificagdo como um
problema de delimitagdo de direitos, caracterizado por um exigéncia de proporcio-
nalidade, a qual ndo deve permitir a lesdo de bens qualitativamente superiores aos pre-
servados uma vez que se verifique “a insuportabilidade da agressdo a um nicleo de
bens essenciais em que se manifesta a dignidade da pessoa humana e a igualdade na
protec¢do dos sujeitos juridicos” ('2). Trata-se, em nosso modo de ver, de uma tese

('®)  KARGL. Der intersubjektive Begriindung und Begrenzung der Notwehr, ZStW 110, 1998,
p. 38 e ss.

(") CARvaLHO, Taipa de, nota 6, pp. 420 ¢ 431 ¢ ss.

('2) PaLMA, Fernanda. A Justificacdo por Legitima Defesa como Problemu de Delimita-
¢do de Direitos, 1990, pp. 13 e 253 e ss. Nesta linha, também, BRiTO, Teresa de, O Direito de
Necessidude e a Legitima Defesa no Codigo Civil e no Cédigo Penal, 1994, p. 31 e ss., e
Homicidio justificado em legitima defesa e em estado de necessidade, Estudos Cunha Rodrigues, 1,
pp- 185-208. Criticamenté, CARVALHO, Taipa de, nota 6, p. 425 e ss., o qual, todavia, considera
agora — cf. CARvALHO, Taipa de, II, § 679 e ss., esp. § 697 —, colocando-se nos antipodas da
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que também ndo deve proceder, na medida em que, desvalorizando excessivamente a
circunstancia de que a agressdo é sempre ilicita, furta ou minimiza a fungdo preven-
tiva do instituto, identifica praticamente a legitima defesa, quanto ao seu fundamento,
com o estado de necessidade e, sob a alegagio da violagdo da eminente dignidade da
pessoa (que, no seu mais auténtico sentido, pertence tanto a pessoa do agressor como
a do defendente e ndo serve por isso para dirimir um conflito inevitdvel), leva dema-
siado longe a “parificagdo” na situagdo da posig¢do juridica do agressor e do defendente.

§ 4 Precisamente face a evolugdo sofrida pela questdo do funda-
mento € que hoje poucos temas existirio na dogmatica juridico-penal que
se tenham tornado de solugdes tdo imprecisas e discutiveis como o da
legitima defesa! Praticamente todos reconhecem que na velha médxima
(que se pensava “absoluta” e por isso predominaria sempre sobre a ques-
tdo da proporcionalidade dos bens em conflito) de que o Direito ndo deve
em caso algum ceder perante o ilicito hd que introduzir limitagdes que, no
seu conjunto, correm sob a epigrafe, mais ou menos feliz e exacta, das limi-
tacdes ético-sociais da legitima defesa; mas ndo pode dizer-se que se
tenham consolidado opinides comuns quanto a extensdo e ao significado de
cada uma daquelas limitagdes. No fundo, a razdo de uma tal inseguranca
reside em que assim se questiona um problema tdo fundamental, mas tam-
bém hoje tdo discutivel na sua exacta conformagdo normativa, como o
das relagoes das pessoas entre si e com a comunidade. Talvez possa afir-
mar-se com razoavel correc¢do que a concepgdo da legitima defesa, tendo
comegado por assumir um caricter absoluto e trans-individual, se relativizou
depois, assumindo uma natureza que se quer cada vez mais individual (ou
pessoal). Mas questdo € saber se nesta via se ndo foi (ou estd a ir-se)
longe demais (13) e a assistir-se aquilo que se pode chamar uma verdadeira
“erosdo da dogmadtica da legitima defesa”, nomeadamente no que toca ao
alargamento das exigéncias que deveriam ser feitas a “agressdo” e, em
compensagao, ao estreitamento (por vezes radical) do catdlogo dos “inte-
resses juridicamente protegidos” que podem legitimamente ser defendi-
dos. Como € saber se, perante esta situagdo, os esfor¢os ndo devem cor-
rer, antes que no sentido da acentuac@o dos contrdrios — defesa da ordem

sua posigdo anterior, que a legitima defesa tem como pressuposto a proporcionalidade qualita-
tiva entre os bens juridicos objecto da agressdo e da acgdo de defesa, por for¢a do diploma
legal (DL 457/99, de 5-11) que regula o recurso as armas de fogo pelas forgas policiais.

(13) Seré o caso, entre n6s — por razdes e com incidéncias, em todo o caso, profunda-
mente diferentes e muitas vezes opostas —, das citadas monografias de Fernanda Palma ¢ de Taipa
de Carvalho.
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juridica (ou da “justica”) versus defesa de interesses individuais —, no
sentido do estabelecimento de uma renovada relag@o entre eles, cristalizada
na ideia da defesa necessdria do Direito na pessoa do agredido.

II. A situacio de legitima defesa: requisitos

§ 5 Como postula o ja referido art. 32.°, uma situacdo de legitima
defesa supGe a existéncia de uma agressao actual e ilicita de interesses juri-
dicamente protegidos do agente ou de terceiro; devendo a accio de legi-
tima defesa constituir o meio necessdrio para repelir a agressdo. Come-
caremos o nosso estudo pela “situacdo” de legitima defesa, constituida
através da agressao.

1. Agressao de interesses juridicamente protegidos do agente ou
de terceiro

1.1. O comportamento agressivo

§ 6 O conceito de agressdo deve compreender-se como ameaga deri-
vada de um comportamento humano a um bem juridicamente protegido.
A restri¢do ao comportamento humano resulta do fundamento mesmo da
legitima defesa: s6 seres humanos podem violar o direito. Ficam por isso
excluidas do 4mbito da legitima defesa as actuagdes de animais ('4), bem
como os perigos para bens juridicos decorrentes de coisas inanimadas, por
isso que, diferentemente do que sucedia no direito medieval ou mesmo
anterior ao Iluminismo, animais e coisas inanimadas ndo constituem hoje
objectos pensaveis dos comandos juridicos. Naturalmente, ndo significa isto
que cesse o direito a defesa contra ameagas deles provenientes, sempre
podendo a resposta ser justificada pelo direito de necessidade (art. 34.°),
nomeadamente, pelo direito de necessidade defensivo. A legitima defesa
ndo deverd todavia ser negada quando exercida contra animais que estejam
a ser usados por alguém como instrumento de agressdo, ji que nestes
casos ndo deixa de se estar perante uma agressdo humana, apenas com a
particularidade de um animal ser utilizado como arma.

§ 7 Deve, por outro lado, exigir-se que a conduta humana seja volun-
taria (cf. supra, Cap. 11.°, § 37), ndo havendo lugar a uma situagio de legi-

(') Assim, FERREIRA, Cavaleiro de, 1992, p. 181; contra, CORREIA, Eduardo, II, n.* 9, L.
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tima defesa quando a resposta seja exercida contra uma agressdo cometida em
estado de inconsciéncia ou em que a vontade esteja completamente ausente.
Exigéncia esta que deriva ndo de uma concep¢ao “ontolégica” da agressao,
estranha ao nosso pensamento (!3), mas tdo-s6, de novo, da circunstancia
de que s “actua” aquele cujo comportamento for dominado por um minimo
de vontade e, por isso, ndo faz qualquer sentido considerar como agressao uma
conduta ndo determinada por ela. Tudo isto ponderado, ndo parece no entanto
— atento o que ficou dito supra, 11.° Cap., § 25 — que deva negar-se a pos-
sibilidade de agressdes provenientes de entes colectivos ().

§ 8 Como agressdo deve considerar-se tanto o comportamento activo,
como o comportamento omissivo referido a violagdo de um dever juri-
dico. A agressdo cometida sob a forma de omissdo € aquela que, neste con-
texto, mais ddvidas levanta. N@o jad quanto a possibilidade de agredir por
omissdo, que é hoje maioritariamente afirmada (17), mas quanto a saber se,
além das omissdes improprias ou impuras, cabe legitima defesa contra
omissdes prdprias ou puras. Assim, p. ex., aceita-se sem grande contro-
vérsia poderem estar justificadas por legitima defesa as ameacas ou agres-
sOes sobre a mde que se recusa a alimentar o seu filho recém-nascido
(omissdo impura: arts. 10.°, 131.° ou 144.°) para que esta alimente a crianga.
Mas devera dizer-se 0 mesmo quanto a legitimidade de for¢ar um auto-
mobilista a transportar ao hospital a vitima de um acidente (omissdo pura:
art. 200.°)? Ainda neste caso a resposta parece dever ser positiva. Ao con-
trario do que defende parte da doutrina, que restringe o conceito de agres-
sdo e a consequente legitimidade da defesa as omissdes impuras — com
base na ideia de que nas omissdes puras nao hd a colocagdo em perigo de
bens juridicos individuais ('8) ou de que a omissdo pura ndo é punivel
como lesdo desses bens juridicos (1%) —, certo é que nestes casos nos
deparamos com um omitir do qual resulta um perigo para bens juridicos,
individuais e supra-individuais, e relativamente ao qual, portanto, deve ser
afirmada a possibilidade de legitima defesa (20).

(%) Defendendo “uma certa vinculagdo ontoldgica do conceito de agressdo”, PALMA, Fer-
nanda, nota 12, p. 37 e ss.

(%) Contra, RoxiIN I, § 15,n° 7.

(") Contra, todavia, S / S / LENCKNER / PERRON, § 32, n.° 10.

(') LuzON Peiia, nota 5, p. 160 e s.

("% RoxINI, § 15, n°13.

(™ CARVALHO, Taipa de, nota 6, p. 236 e ss., JESCHECK / WEIGEND, § 32,11, |, a), Sam-
SON, SK, § 32.n.° 5.
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1.2. Os interesses juridicamente protegidos do agente ou de ter-
ceiro

§ 9 O bem ameagado deve ser juridicamente — nio necessaria-
mente juridico-penalmente! — protegido. Por exemplo a vida, a inte-
gridade fisica, a liberdade, a autodeterminagio sexual, a propriedade, a
posse, o bom nome, o crédito, etc. constituem interesses juridicamente
protegidos para efeito de legitima defesa. A grande questdo, cada vez
mais actual, reside em saber se apenas bens individuais ou também bens
supra-individuais podem constituir objecto da agressdo. A resposta afir-
mativa constitufa orientagdo cldssica, nomeadamente na doutrina e na juris-
prudéncia portuguesas; orientagio, de resto, coerente com a consideragio
de que fundamento exclusivo da legitima defesa era a afirmacdo sem reser-
vas da superioridade do licito sobre o ilicito. Hoje, porém, com a j4 refe-
rida tendéncia para uma cada vez mais acentuada individualiza¢io da legi-
tima defesa, uma doutrina prestigiada resolve a questdo no sentido da
primeira alternativa e por vezes mesmo, dentro dela, de forma altamente
restritiva (2!). O art. 32.° pode sugerir que a agressdo deve pdr em causa
bens pessoais, ao referir “interesses (...) do agente ou de terceiro” e ndo
também do Estado ou da comunidade; se bem que, de um ponto de vista
formal, sempre pudesse retorquir-se que o Estado (e mesmo a Comunidade)
surge como “terceiro” relativamente ao agressor. Nem hd razdo para dis-
tinguir o Estado das pessoas fisicas e juridicas quando estejam em causa
bens juridicos de frui¢@o individual por ele tutelados (podendo assim, v. g.,
defender-se legitimamente um furto de material de uma escola ou a dani-
ficagdo de um banco de um jardim publico). E além destes casos, ainda
uma outra coisa parece segura: a justificacdo da legitima defesa deve ter
lugar relativamente a bens supra-individuais sempre que a agressdo a estes
ponha em sério perigo bens das pessoas (v. g., serd susceptivel de justifi-
cacdo por legitima defesa a ac¢do daquele que impede pela forga um indi-
viduo completamente embriagado de se fazer a estrada com o seu auto-

(?") CARvaLHO, Taipa, nota 6, p. 480 e ss., que, no plano de iure constituendo, defende
a restrigdo a um micleo reduzido de bens juridicos individuais; ¢ PALMA, Fernanda, nota 12, p. 441
e ss.. que se revela apologista de uma limitagéio da defesa aos “bens pessoais ou ainda patrimoniais,
essenciais 2 manutengio e desenvolvimento da dignidade humana”. Sobre o problema, também,
Duas, Silva, A estrutura dos direitos ao ambiente ¢ a qualidade dos bens de consumo e sua
repercussdio na teoria do bem juridico e na das causas de justificagdo, Estudos Cavaleiro de
Ferreira, 1995, p. 206 e ss. Terminante, pela doutrina alema maioritdria, ROXIN [, § 15, n.? 36:
“Bens juridicos da comunidade ndo sdo susceptiveis de legitima defesa”.



15.° Capitulo — A legitima defesa 411

movel). Nestes casos se poderd afirmar que o defendente, como membro
da comunidade, € ele préprio “agredido”. para por esta via se fundar a
legitimidade da defesa.

§ 10 O restante podera considerar-se duvidoso. Mas ainda aqui con-
vém tomar a sério a ideia defendida (supra, 6.° Cap., § 67 e ss.) de que tam-
bém os bens juridicos supra-individuais, colectivos ou universais sdo autén-
ticos bens juridicos, merecedores de tutela penal ao mesmo nivel, pelo
menos, dos bens juridicos individuais (a questdo actualissima da “luta”
contra o terrorismo internacional oferece um exemplo paradigmético). Nao
existe, por isso, razao de principio para os excluir do catalogo dos inte-
resses juridicamente protegidos para efeito de legitima defesa. O que
sucede € apenas que a mais acentuada “funcionalizagdo” destes bens juri-
dicos pode conduzir a restringir a necessidade (que inclui a adequag@o:
infra, § 22 e ss.) dos meios de defesa ou mesmo eventualmente, em casos
excepcionais, a eliminar a necessidade da defesa (infra, § 28 e ss.).

2. A actualidade da agressido

§ 11 So6 € admissivel legitima defesa contra agressdes actuais.
g
A agressdo serd actual quando € iminente, jd se iniciou ou ainda persiste.
J p
Problematica é a determinagio dos critérios por meio dos quais se pode afir-
mar que uma agressio jd € actual ou ainda € actual: “decisiva é a situa-
¢@0 objectiva e ndo o que seja representado pelo agredido” (22).

2.1. O inicio da actualidade da agressao

§ 12 A agressdo é iminente quando o bem juridico se encontra ji
imediatamente ameacado. Assim, p. ex.. deve considerar-se coberto pela
legitima defesa o disparo de A sobre B quando efectuado no momento em
que B levou a mdo ao bolso para sacar do revélver com o qual pretendia
atirar sobre A. Mesmo que nesta situagdo ndo pudesse porventura falar-se
ainda de tentativa, ndo deverd ser negado a B o direito de impedir por
legitima defesa uma agressdo que, embora ainda nio iniciada, se deveria
seguir imediatamente. Parte da doutrina (23) apela, é verdade, ao regime

(22) JEscHEck / WEIGEND, § 32,11, d).
(#*) Cf. CarvaLHO, Taipa de, nota 6, p. 270, PaLma, Fernanda, nota 12, p. 304 e ss.,
Jakoss, 12/23.
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da tentativa, nomeadamente a defini¢do de actos de execugdo do art. 22.°
(infra, 28.° Cap., § 23 e ss.), para estabelecer 0 momento em que a agres-
sa0 ja € actual para efeitos de legitima defesa. Trata-se de uma solugdo que
ndo nos parece a melhor, pois, para além de desta forma se excluir a
actualidade de agressdes porventura ainda n@o iniciadas, mas que sio imi-
nentes, se faz, de todo o modo, entrar na legitima defesa um regime cuja
teleologia lhe € alheia e ndo € idoneo para resolver as situagdes em que a
agressdo se ndo dirige a bens juridico-penalmente tutelados.

§ 13 Discutidas pela doutrina tém sido as situa¢des em que, ndo
obstante a agressdo ndo ser ainda sequer iminente, ja se sabe antecipa-
damente, com certeza ou com um elevado grau de seguranca, que ela
vai ter lugar: v. g., o dono de uma estalagem ouve, ao jantar, trés hdspe-
des combinarem entre si o assalto ao estabelecimento durante a noite (%4).
Havera justificagdo por legitima defesa se o dono da estalagem coloca
soniferos nas bebidas dos clientes? Para permitir a exclusdo da ilicitude
por legitima defesa neste tipo de casos alguns autores defendem a chamada
teoria da defesa mais eficaz (?%), segundo a qual a agressdo seria jd actual
no momento em que se soubesse que ela viria a ter lugar se o adiamento
da reacgiio para o momento em que ela fosse iminente tornasse a resposta
impossivel ou se ela sé fosse possivel mediante um grave endurecimento
dos meios (dita por vezes legitima defesa preventiva). Trata-se, todavia,
de uma proposta que ndo deve ser acolhida (26): por um lado, em termos
dogmaticos, alarga em demasia o conceito de actualidade; por outro lado,
em termos politico-criminais, pode ter consequéncias extremamente nefas-
tas, legitimando formas privadas de defesa em substitui¢do da actuagdo
das autoridades policiais competentes, a quem pertence em principio inter-
vir nestas situagdes. A legitima defesa deve, assim, ser negada nestes
casos por ndo estarmos em presenca de agressdes actuais. Uma eventual
exclusdo da ilicitude das condutas referidas sé poderd verificar-se através,
porventura, do apelo ao direito de necessidade do art. 34.° (infra, IV),
eventualmente, a figura do direito de necessidade defensivo, uma vez veri-

() Caso construido por S / S / LENCKNER / PERRON, § 32, n." 17.

() SupPERT, Notwehr und “notwehrdihnlichen Lage”, 1973, p. 371 e ss., € SCHMID-
HAUSER. 9/94.

(3%)  Assim, também, ROXIN, Von welchem Zeitpunkt an ist ein Angriff gegenwirtig
und 16st das Notwehrrecht aus?, Tjong-GS, 1985, p. 137 e ss., e CARVALHO, Taipa de. nota 6,
p. 276 e ss.
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ficadas determinadas condig¢des, maxime. a impossibilidade ou ineficdcia
de uma interveng@o policial.

§ 14 No contexto do inicio da actualidade da agressdo coloca-se ainda — e desde
hd muito — o problema especial da preparacao antecipada da defesa, nomeadamente
através de aparelhos automadticos (v. g., dispositivos que disparem por si mesmos quando
houver uma intromissdo na propriedade), relativamente a uma agressao eventual. A dou-
trina dominante reputa tal tipo de defesa como legitimo; mas este ponto de vista sé
pode ser aceite desde que se verifiquem os restantes pressupostos da legitima defesa,
nomeadamente, o de que no momento da defesa a agressdo seja actual, o da necessidade
da defesa e, em especial, o de que a defesa esteja preparada para atingir apenas o agres-
sor (¥7). Vistas assim as coisas pode dizer-se que esta hipStese ndo apresenta, no fim de
contas, qualquer especialidade notdvel, a0 menos em tema de actualidade da agressdo.

22. O término da actualidade da agressio

§ 15 A defesa pode ter lugar até ao iltimo momento em que a agres-
sdo ainda persiste. Também aqui nem sempre pode fazer-se coincidir esse
momento com o da consumagdo, uma vez que si0 nUMErosos oOs crimes em
que a agressdo e o estado de antijuridicidade perduram para além da con-
sumagao tipica ou “formal” (infra, 27.° Cap., § 11 e s.): v. g., o crime de
ofensas a integridade fisica (art. 143.°) consuma-se logo que A desfere o pri-
meiro murro em B, mas nem por isso B estd impedido de responder em legi-
tima defesa contra os murros e pontapés seguintes (mas ndo ja se C recebe
de D uma bofetada e responde com outra, se ndo houver nenhuma razio para
crer que a bofetada de D se insere num processo continuado de ofensa a inte-
gridade fisica de C); também p. ex. o crime de sequestro (art. 158.°) se
consuma logo que E encerra F num certo local contra a sua vontade, mas
este pode reagir em legitima defesa contra a privag@o da sua liberdade
enquanto durar o cativeiro. Relevante para este efeito ¢ 0 momento até ao
qual a defesa é susceptivel de por fim a agressdo, pois s6 entdo fica
afastado o perigo de que ela possa vir a revelar-se desnecessdria para repe-
lir aquela. Até esse iiltimo momento a agressdo deve ser considerada como
actual. E 2 luz deste critério que devem ser resolvidos os casos que mais
duvidas levantam neste ponto, os dos crimes contra a propriedade, nomea-
damente o do crime de furto. Ex.: G dispara e fere gravemente H, para evi-
tar que este fuja com as coisas que acabou de subtrair. Poder-se-d consi-

(¥7) Assim, entre nés, CORREIA, Eduardo, II, p. 57 ¢ s.
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derar a agressdo de H como ainda actual? A solugdo ndo deve ser preju-
dicada pela discuss@o e posi¢do que se tome acerca do momento da con-
sumagdo no crime de furto (28). O entendimento mais razoével é o de que
estd coberta por legitima defesa a resposta necessdria para recuperar a coisa
subtraida se a reaccdo tiver lugar logo apés o momento da subtraccdo,
enquanto o ladrdo ndo tiver logrado a posse pacifica da coisa (?). Os fac-
tos praticados depois desse momento ja ndo estardo cobertos pela legitima
defesa, uma vez que a agressdo deixou de ser actual, mas poderdo estar jus-
tificados por ac¢do directa (art. 336.° do CC) se estiverem preenchidos
todos os requisitos desta causa de justificagdo (infra, 18.° Cap., § 21 e s.).

3. Alicitude da agressao

§ 16 Pressuposto fundamental da situagdo de legitima defesa é o de
que a agressdo seja ilicita. Como vimos (cf. supra, § 1 e ss.), é esta nota
de ilicitude que confere um cunho particular ao fundamento de legitimi-
dade da defesa, permitindo distingui-la das outras causas de exclusido da
ilicitude e, sobretudo, fazendo compreender que em legitima defesa se pos-
sam sacrificar interesses superiores aos ameagados pela agressdo. A ilici-
tude da agressdo afere-se a luz da totalidade da ordem juridica, nao
tendo de ser especificamente penal (3°). Podem, por conseguinte, repelir-se
em legitima defesa agressdes violadoras ndo apenas do direito penal, mas tam-
bém do direito civil, do direito de mera ordenagdo social, do direito cons-
titucional, etc. (3!), posto que os bens juridicos em perigo sejam susceptiveis
de defesa (supra, § 9 e s.) (3?). Assim, p. ex., verificando-se os restantes

(?¥) Sobre esta questdo, que ha longo tempo tem dividido doutrina e jurisprudéncia,
CosTA, Faria, Comentdrio Conimbricense, 11, 203°, § 54 ¢ s.

(*%) Nestes termos, CORREIA, Eduardo, II, n.° 9, III, CARVALHO, Taipa de, nota 6, p. 304,
PaLmA, Femanda, nota 12, p. 334 e ss., JESCHECK / WEIGEND, § 32,11, d),e RoxIN I, § 15, n.° 27.
Em termos préximos, mas ndo totalmente coincidentes, CosTa, Faria, Comentdrio Conimbri-
cense, 11, art. 203.°, § 65.

(*%)  Assim, também, RosA, Cortes, Die Funktion der Abgrenzung von Unrecht und Schuld
im Strafrechtsystem, Coimbra-Symposium Roxin, p. 199. Discussdo minuciosa da questio encon-
tra-se em CARVALHO, Taipa de, nota 6, §§ 2-10, onde ¢ analisada a principal bibliografia, por-
tuguesa e estrangeira.

(*") Contra, no entanto, GIMBERNAT Ordeig, Der Notstand: ein Rechtswidrigkeitsproblem,
Welzel-FS, 1974, p. 495 (= Estudios de Derecho Penal, 1981, p. 155 e ss.), e in: Eser / Perron
(orgs.), Rechtfertigung und Entschuldigung, 111, 1991, p. 72 e s., e, na sua esteira, LuzON Peiia,
nota 5, p. 512 e ss.

(3) Da defesa de “quaisquer interesses juridicamente protegidos” falava a versdo origi-
nal do nosso CP de 1982. A doutrina referida em texto €. de resto, praticamente indiscutida entre
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requisitos, estardo justificados por legitima defesa os factos praticados por
A para impedir que B leve o seu colar de pérolas a uma festa sem a sua auto-
rizacdo (furto de uso ndo punivel penalmente — art. 208.°, a contrario —
mas relevante para o direito civil); ou por C para pdr termo pela forga as
emissdes de ruido de um bar que, funcionando para além do horério permitido
e sem as condigdes de insonorizagdo legalmente exigidas, o impedem de des-
cansar durante a noite (violagdo de direitos de personalidade e de normas
administrativas, eventualmente contra-ordenacionais). E todavia, uma res-
tricdo importa fazer a esta unicidade entre ilicitude geral e ilicitude da
agressdo para efeito de legitima defesa: a agressdo ndo serd ilicita para este
efeito relativamente a interesses (“‘direitos relativos”) para cuja “‘agressao”
a lei prevé procedimentos especiais, como serd o caso dos direitos de cré-
dito e dos de natureza familiar. N&o estardo por isso cobertas por legitima
defesa, v. g., as agressdes ou ameagcas tipicamente relevantes levadas a cabo
pelo credor sobre o devedor para que este lhe pague; ou pelo marido sobre
a mulher para impedir que ela abandone o lar conjugal (33).

§ 17 Nio sdo, deste modo, ilicitas as agressdes justificadas, ndo
podendo contra elas ser exercida legitima defesa. A quem actua ao abrigo
de uma causa de justificacdo é concedido um verdadeiro direito de inter-
vengdo na esfera de terceiros, que faz impender sobre estes um dever de
suportar aquela conduta e impossibilita uma reac¢do em legitima defesa.
Daqui decorre que, v. g., ndo estardo justificadas por legitima defesa as
agressdes: do ladrdo sobre aquele que pela forga tenta impedi-lo de fugir
com as suas coisas (34); de A sobre o médico B para impedir que este
prossiga na realizagdo de uma interrup¢@o da gravidez legalmente permi-
tida (art. 142.°);-de C sobre D para impedir que este continue a agredir E,
que todavia consentiu nessa agressdo (art. 38.°). Estd nestes casos clara-
mente ausente a fundamentagdo da legitima defesa na exigéncia de pre-
valéncia do licito perante o ilicito na pessoa do agredido.

§ 18 Questdo controversa se tem revelado a da admissibilidade de
legitima defesa contra condutas perigosas levadas a cabo com a dili-

nés: CORREIA, Eduardo, II, p. 38 e s., FERREIRA, Cavaleiro de, 1992, p. 180 e s., CARVALHO, Taipa
de, nota 6, § 9.

(*) Na conclusdo, também, CARVALHO, Taipa de, nota 6, pp. 237 ¢ 394.

(39 Contra legitima defesa ndo vale legitima defesa: Ac. do STJ de 6-5-1992, BMJ 417,
p. 582 e ss.
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géncia e o cuidado devidos, mas de onde resulta todavia uma lesao
ou um risco iminente de lesdo de bens juridicos. Condutas em relagao
as quais, como vimos no ambito da teoria da conexdo do risco, a produ-
¢do de um eventual resultado ndo pode ser imputada objectivamente ao seu
autor por ndo ter sido ultrapassado o limite do risco juridicamente permi-
tido. Atentas as razdes que naquele ponto aduzimos (supra, 12.° Cap.,
§§ 20 e 24 e s.) para justificar a negagdo da imputag@o objectiva neste tipo
de situagdes, deve em coeréncia negar-se também aqui a possibilidade de
uma reacgdo em legitima defesa. SO uma visdo extremadamente objecti-
vista, que perspective a ilicitude em fung@o do desvalor do resultado e
privilegie o ponto de vista do agredido, pode explicar a possibilidade de uma
reac¢do em legitima defesa contra este tipo de condutas. Uma tal concepgdo
seria, uma vez mais, contraditéria com a necessidade de afirmagdo do
Direito na pessoa do agredido que dissemos fundamentar a legitima defesa;
pois nestes casos nao existe qualquer desvalor de acgdo — verifica-se,
pelo contrédrio, que o agressor agiu de forma diligente e cuidadosa — e, por
isso, qualquer necessidade de prevaléncia da ordem juridica, que, pelo
contrario, admite e tolera em termos gerais estas condutas perigosas rea-
lizadas dentro do marco do risco permitido. Negar o direito de legitima
defesa nao significa porém que aquele sobre quem recai a materializagao
de um risco derivado dessas actividades esteja obrigado a cruzar os bragos
e a suportar o dano: uma reac¢ao de defesa pode eventualmente justificar-se
através do direito de necessidade (eventualmente defensivo) e, como tal,
limitado pelo principio da proporcionalidade (infra, 16.° Cap., §§ 11 e ss.,
27 e ss.) (39).

§ 19 Como referimos, a ilicitude da agressdo ndo tem de ser espe-
cificamente penal. Quando porém a agressdo tenha relevéncia penal deverd
ser tida em conta a sua natureza dolosa ou negligente, em termos de s6 ser
admitida a legitima defesa contra condutas dolosas (no sentido, evidente-
mente, do dolo do tipo ou dolo do facto)? A doutrina largamente maiori-
tdria defende que tanto as agressdes dolosas, como negligentes podem
dar lugar a uma resposta em legitima defesa (3¢). A nosso ver, apesar das
vozes discordantes (*7), com razio. Desde logo porque do art. 32.° nfio

(®) Uma ampla discussdo do problema em RoxIN1, § 15, n° 15es.
(3) CoRRElA, Eduardo, 11, p. 41, e PALMA, Fernanda, nota 12, p. 57 e ss.
(®") LuzON Peiia, nota 5, p. 173 e ss., e CARVALHO, Taipa de, nota 6, § 11.
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resulta qualquer negac@o da possibilidade de reacgdes em legitima defesa
contra condutas negligentes. Além de que tal restri¢do introduziria nesta
matéria uma grande e mesmo insuportdvel margem de incerteza e insegu-
ranga, dado que em numerosas situagdes o agredido terd dificuldade em
saber se a agressdo € dolosa ou negligente. Nem parece. por fim, que
este ponto de vista seja contraditério com a consideragdo do fundamento
da legitima defesa como necessidade de manutengéo de exigéncias de pre-
vengdo geral, pois que também as penas aplicadas aos crimes negligentes
devem ser adscritas (e de forma prevalente!) finalidades de prevencdo
geral. Lembre-se s, por exemplo, os resultados catastréficos, do ponto de
vista da prevengdo, a que uma tal doutrina conduziria em matéria de agres-
soes negligentes no transito rodovidrio. Também relativamente a agressdes
negligentes, numa palavra, a legitima defesa cumpre de modo integral a sua
fungdo de prevaléncia do Direito face ao ilicito na pessoa do agredido.

§ 20 A situagdo de legitima defesa pressupde a ilicitude da agressao,
mas nio a culpa do agressor. Podem ser, assim, repelidas em legitima
defesa agressdes em que o agente actue sem culpa, devido a inimputabi-
lidade, a existéncia de uma causa de exclusdo da culpa ou a um erro sobre
a ilicitude ndo censurdvel. Exigir a culpa do agressor, ou entender de
todo o modo a “agressdo ilicita” a que se refere o art. 32.° como “agres-
sdo ilicita e culposa” constituiria uma restrigdo incompativel com a letra do
art. 32.°, radicada em uma verdadeira interpretagdo contra legem (3%). Exi-
géncia que, além do mais, acabaria por descaracterizar a prépria distingdo
entre causas de justificacdo e causas de exclusdo da culpa, cujo relevo
préatico assenta em grande medida na possibilidade de ser exercida legitima
defesa contra condutas ilicitas levadas a cabo sem culpa, mas ja ndo con-
tra condutas justificadas (cf. supra, 14.° Cap., § 34). O que agressdes de
criangas, de doentes mentais ou, em geral, de agressores que actuem noto-
riamente sem culpa pode determinar é uma modificacdo dos limites da
necessidade da accgio de defesa (infra, § 30 e s.).

(3) O que € reconhecido mesmo por quem, como CARVALHO, Taipa de, nota 6, p. 435 e ss.,
entende, de jure condendo, que a situagdo de legitima defesa deveria pressupor a culpa do agres-
sor. Embora CArvALHO, Taipa de, II, § 646, continue a afirmar que o verdadeiro direito de
legitima defesa néo se deve bastar com a ilicitude da agressdo, mas pressupord também a cul-
pabilidade do agressor, pouco depois (§ 705) conclui que, todavia, em face do DL 457/99,
de 5-11, j& nao deve exigir-se a culpa do agressor como pressuposto da situagdo de legitima defesa.
Posigdo que s6 ndo serd paradoxal se se puder aceitar a existéncia de dois direitos de legitima
defesa, o verdadeiro ou ontolégico ¢ o legal.

27
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III. A accio de defesa: requisitos

§ 21 O art. 32.° afirma que “constitui legitima defesa o facto prati-
cado como meio necessdrio para repelir a agressao”. Parece, deste modo,
que a ac¢do de defesa € caracterizada exclusivamente através da necessidade
do meio nela utilizado; e é assim, na verdade, que o tema vem sendo con-
siderado hoje pela generalidade da doutrina, nacional e estrangeira. Esta
€ uma posi¢ao compreensivel, v. g., num direito como o alemao, onde o pre-
ceito respectivo, o § 32, faz depender a legitimidade da defesa ndo apenas
do uso dos meios necessarios, como ainda de que a defesa, ela prdpria, seja
necessdria, no sentido de (normativamente) imposta — “geboten” — pela
situag@o a repelir. No mesmo sentido, de resto, era por alguns interpretado
o art. 46.°, 3.°, do CP portugués de 1886 quando exigia, para que a defesa
fosse legitima, a “necessidade racional do meio empregado” (*°). Redu-
zindo a consideragdo da necessidade da defesa a necessidade dos meios, a
interpretagdo ndo se revela justa nem adequada a teleologia da norma e aos
fundamentos da justificagdo: estes tém a ver com a necessidade do meio
empregado, decerto, mas também (e, num certo sentido, ainda mais) com
a necessidade da defesa como tal na situagdo, face a exigéncia de pre-
valéncia do Direito sobre o ilicito na pessoa do agredido: ndo ha defesa
“legitima” se ela for desnecessaria (“°). Até ainda porque, analisando-se
também a legitima defesa — ja o vimos — numa colisdo de bens, esta s6
existird verdadeiramente se, de acordo com os critérios de valor da ordem
juridica, for necessdrio salvar um deles a custa do outro. Esta ¢ uma
questdo — e essencial —, questdo diferente — e subordinada — a de
saber, assente a necessidade da defesa como tal e existindo vdrios meios
possiveis de defesa, de qual ou de quais € licito langar mao. Talvez que
se pudesse ter-se aceite este modo de ver, de resto teleologicamente imposto,

(*) GONGALVES, Maia, CP, 1968, p. 103: “a racionalidade do meio inculca uma certa pro-
porgdo (...) entre a lesdo e o meio usado”, e FERREIRA, Cavaleiro de, I, 1981, p. 347 e ss. Cf.,
agora, também, PALMA, Fernanda, nota 12, p. 339 ¢ ss., BrITO, Teresa de, nota 12, p. 37 e ss.,
¢ MONTEIRO, Conde, nota 4, p. 151 e ss. Contra, CORREIA, Eduardo, II, p. 45, e, agora, também,
CARVALHO, Taipa de, nota 6, p. 31S e s.

(“) ANDRADE, Costa, O principio constitucional “nullum crimen sine lege” e a analogia
no campo das causas de justificagio, RLJ 134, 2001, p. 136, critica expressamente esta nossa posi-
¢d0 na base da proibi¢do da aplicagdo “analégica” in malam partem das causas de justificagdo.
Sobre o ponto, j4, supra, 14.° Cap., § 4 e s. Implicitamente como no texto, de resto, FERREIRA,
Cavaleiro de, 1992, p. 193 (cf., no entanto, também, p. 183 e ss.), e, na sua esteira, SILVA, Mar-
ques da, II, p. 96.
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muitas das dividas e hesitagdes com que hoje se depara na construgdo da
figura — nomeadamente, no que tem a ver com as chamadas limitacdes
ético-sociais do direito de legitima defesa — pudessem ter sido evitadas ou
ultrapassadas.

1. A necessidade do meio

§ 22 A justificagdo por legitima defesa pressupGe que na acgdo de
defesa sejam usados os meios necessdrios para repelir a agressdo actual e
ilicita. A necessidade dos meios é, deste modo, um dos requisitos essen-
ciais da legftima defesa e talvez aquele que, na prética, mais dividas e difi-
culdades suscita. E por isso importante determinar, com a precisdo pos-
sivel, os critérios pelos quais se devera avaliar se numa concreta situagao
os meios usados pelo defendente foram os necessérios para responder a
agressdo. O meio serd necessario se for um meio idéneo para deter a
agressdo e, caso sejam vdarios os meios adequados de resposta, ele for o
menos gravoso para o agressor. S6 quando assim acontega se poderd
afirmar que o meio usado foi indispensdvel a defesa e, portanto, necessario.

§ 23 O juizo de necessidade reporta-se a0 momento da agressao,
tem natureza ex ante, e nele deve ser avaliada objectivamente toda a
dindmica do acontecimento, merecendo especial atenc¢@o as caracteristi-
cas pessoais do agressor (idade, compleicdo fisica, perigosidade), os ins-
trumentos de que dispde, a intensidade e a surpresa do ataque, em con-
traposic@o com as caracteristicas pessoais do defendente (o porte fisico, a
experiéncia em situagdes de confronto) e os instrumentos de defesa de
que poderia langar mao. Questdo sem autonomia é a da possibilidade de
recurso as for¢as de autoridade (*!). O art. 21.°-1 da CRP dispde que
“todos t€m o direito de repelir pela for¢a qualquer agressdo, quando ndo
seja possivel recorrer a autoridade puiblica”. Trata-se de uma condig@o
que decorreria ji da correcta interpretacdo do art. 32.° e, nomeadamente,
da necessidade do meio. Com efeito, o recurso as autoridades policiais serd
por via de regra o meio de resposta menos gravoso para o agressor, pelo
que, sendo possivel recorrer em tempo ltil as forgas policiais para repelir
eficazmente a agressio, deve considerar-se esse meio como 0 necessario a
defesa. Salvo em contadas situagGes (que todavia jd ndo contendem com

(*") Nestes termos, CORREIA, Eduardo, II, n° 13, II, e CARVALHO, Taipa de, nota 6, p. 328.
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a necessidade do meio: infra, § 30 e s.), na ponderacdo dos meios nao
deve entrar-se em linha de conta com a possibilidade de fuga. Esta pode
constituir em certos casos um meio idéneo para evitar a agressao e aquele
que certamente menos prejuizos causa ao agressor. Todavia, ndo deve ser
imposta como meio de defesa, ndo tanto por apelo a tradicional justifica-
¢éo de que a ordem juridica ndo pode obrigar o agredido ao uso de meios
“desonrosos” (*2), mas sobretudo porque dessa forma se precludiria a fun-
¢do de prevengdo geral a que a legitima defesa estd adstrita, acabando a
ordem juridica por permitir que facticamente prevalecesse “a lei do mais
forte” em detrimento do agredido. Tudo visto, pode considerar-se, p. ex.,
que se, ao contrario do agressor, o defendente dispde de uma arma de
fogo, deverd, em principio, comegar por ameagar o agressor, por palavras
ou disparando para o ar, e s6 se tal ndo for suficiente estard autorizado a
disparar sobre ele, devendo, quando possivel, evitar atingi-lo nas suas zonas
vitais (v. g., deve primeiro disparar para as pernas e s6 quando tal resulte
infrutifero poderd apontar sobre o tronco ou a cabega do agressor). Exi-
géncias que ndo poderdo ser feitas quando também o agressor esteja munido
de uma arma de fogo ou de igual perigosidade. Como também ndo poderé
exigir-se que para afastar uma agressao fisica o agredido se envolva numa
luta corporal de resultado incerto com o agressor. E que ndo pode consi-
derar-se como necessdrio um meio que ndo seja suficientemente seguro para
o agredido e que, embora idéneo para repelir a agressdo, s6 o seja a custa
de um risco para a sua vida ou integridade fisica. Nao estara o defendente,
por isso, obrigado a tentar afastar a agress@o através de um meio mais
leve, antes de fazer uso de um meio mais prejudicial para o agressor, se for
incerta a eficicia dessa forma de defesa menos gravosa e ndo for despiciendo
o risco que sobre ele se abaterd em caso de insucesso desse meio.

§ 24 Neste contexto merece de novo consideragdo (cf. supra, § 14)
o uso de meios de autoproteccdo (cdes perigosos, aparelhos eléctricos,
venenos, objectos perfurantes ou cortantes dissimulados, etc.). Que estes
possam ser tidos, em certas hipéteses, como meios de defesa, parece difi-
cilmente contestdvel. Decisivo, porém, é que o risco de, em concreto, se
ndo ter tratado de um meio necessdrio corre sempre a custa de quem dele
se serve. Convindo ter em conta, por outro lado, que o meio hi-de ser con-
siderado desnecessdrio sempre que fosse razoavelmente de supor que outro

(4>) CoRrRrEIA, Eduardo, I, n.° 10.
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meio ndo agressivo pudesse ter sido utilizado com éxito (cartazes de pre-
vencio, alarmes, sirenes, instalagGes, eléctricas ou outras, de simples aviso,
etc. (3)). Até a um ponto em que ndo ficard longe nestes casos (ou na sua
grande maioria) a negagdo da necessidade da defesa (infra, § 28).

§ 25 A dificuldade assinalada de concretizacdo da necessidade do meio de
defesa tem conduzido, também entre nés, a uma abundante jurisprudéncia, sendo
uitil dar conta de alguns casos de maior interesse. Assim: Usou do meio necessdrio a
defesa aquela que, vendo A deitar ao chdo e apertar o pescogo do seu marido, acorre
em socorro deste desferindo uma violenta paulada no antebrago de A, lesionando-o gra-
vemente (Ac. da RC de 26-11-1986, CJ, 1986, V, p. 102 e s.). Apds ter sido agredido
por C e D, B pds-se em fuga, tendo aqueles ido no seu encal¢o; B realizou entdo
dois disparos para o ar, mas nem isso os dissuadiu e mantiveram a perseguigdo;
quando C, numa atitude agressiva, se encontrava ji muito perto de B, este disparou sobre
ele, causando dessa forma a sua morte — dada toda a evolugdo dos factos e os tiros
de aviso realizados por B ndo pode deixar de considerar-se que o meio por ele usado
foi o necessdrio para pdr termo a agressdo (concluindo diferentemente, todavia, o Ac.
do STJ de 16-1-1990, CJ STJ, 1990, I, p. 13 e ss.). E e F trouxeram para sua casa
uma prostituta estrangeira, C, que ndo pretendia voltar & casa de prostituigdo onde
até entdo tinha estado; logo depois, a dona desse bordel e dois guarda-costas irrom-
peram pela casa deles, contra a sua vontade, agrediram o F, danificaram o telefone e
revistaram a casa a procura de C, mas ndo a encontraram. Poucas horas mais tarde,
os agressores voltaram dispostos a realizar nova incursdo. Chamada a policia, foi-lhes
dada ordem para abandonar o local, que, mal a policia virou costas, ndo foi respeitada,
pois de novo se dirigiram a residéncia de E e F. Foi entdo que F, tendo a dona do
bordel a poucos metros de si, a porta de sua casa, determinada a fazer nova revista,
empunhou uma cagadeira e disparou contra ela, causando-lhe a morte (Ac. do STJ
de 21-1-1998, BMJ, 473, p. 133 e ss.) — dada a globalidade dos factos, a obstinagao
e perigosidade dos agressores, o facto de se ter previamente recorrido a intervengéo das
autoridades e os riscos que F correria em caso de realizar um mero tiro de dissuasdo,
o tribunal considerou correctamente que F usou do meio necessdrio para repelir a
agressdo. Numa noite, G encontrava-se sozinho em casa com a sua mie, quando ela
o acordou, apds ouvir ruidos que indiciavam uma tentativa de intrusdo. G levan-
tou-se e apds verificar ter sido aberta uma janela que ele proprio havia fechado dis-
parou dois tiros de espingarda para o ar, com o intuito de afugentar os intrusos. Logo
de seguida, a sua mde ouviu novos barulhos vindos da janela de um quarto e gritou
“eles estdo a entrar”. Num estado de pénico e de medo, G dirigiu-se a esse quarto e
efectuou dois disparos na direc¢do da janela, de onde provinha o ruido, o que produ-
ziu a morte do assaltante. O tribunal considerou acertadamente que G utilizou os
meios necessdrios para afastar a agressdo, ndo lhe sendo exigivel, depois de jd ter
efectuado dois disparos para o ar, que utilizasse outros meios de defesa, suportando ris-

(¥) AssimRoxiNI, § 15,n°51es.
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cos para si e para a sua mae, aguardando pelo esclarecimento global da situagdo,
nomeadamente, pela entrada dos intrusos no interior da casa para entdo reagir, pois nessa
altura poderia ser tarde demais (Ac. da RP de 27-9-2006, www.dgsi.pt).

§ 26 O uso de um meio ndo necessdrio a defesa representa um
excesso que determina a ndo justificagdo do facto por legitima defesa.
E o chamado excesso de meios ou excesso intensivo de legitima defesa, que,
nos termos do art. 33.°, tem como consequéncia a afirmagao da ilicitude do
facto praticado. Assim, p. ex., haverd um excesso de meios se, no decurso
de uma discuss@o entre duas vizinhas, uma delas, perante a entrada da
outra no seu prédio de faca de cozinha em riste, reage desferindo-lhe uma
pancada de enxada na cabega, lesando gravemente a sua integridade fisica,
pois teria sido suficiente apontar a enxada ou no maximo dar um golpe na
mdo que segurava a faca (duvidoso: Ac. da RC de 9-12-1993 (4)). Tam-
bém se excede claramente nos meios aquele que depois de ter sido agre-
dido com uma bofetada impede uma nova investida através de um dis-
paro mortal sobre o tronco do agressor (Ac. da RP de 23-6-1976 (*%)).

§ 27 Como referimos, a determinagdo do meio necessario a defesa
¢ algo que na pratica suscita dificuldades de vulto, quer porque muitas
vezes s6 depois de utilizado um meio se fica a saber se ele bastaria &
defesa, quer porque ndo havera tempo para uma comprovacido mental de
todos os meios disponiveis, o que supde uma frieza de &nimo em regra
incompativel com a emogdo derivada da agressdo. Com efeito, a agressao
gerard ou agravard frequentemente situagdes de forte tensdo e conflito,
desencadeando no agredido sentimentos de intranquilidade e inseguranga
que podem afectar em termos considerdveis o seu discernimento. Toda esta
realidade da azo a que muitas vezes sejam usados meios mais gravosos para
o agressor do que aqueles que teriam sido necessdrios para a defesa; o que,
se nao impede a afirmag@o da ilicitude, pode todavia determinar uma dimi-
nuicdo da culpa (eventualmente também do préprio ilicito (*6)) e permi-
tir, nos termos do art. 33.°-1, uma atenuacdo especial da pena ou, inclu-
sivamente, a prépria exclusdo da culpa, nos casos em que o excesso de
meios fique a dever-se a “perturbacdo, medo ou susto, ndo censurdveis”
(art. 33.°-2 e infra, 22.° Cap., § 34 e ss.).

(*) CJ.1993,V,p.66¢s.
(*) CJ, 1976, p. 376.
(*%) Assim, entre nés, com especial insisténcia, CARVALHO, Taipa de, nota 6, § 14.
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2. A necessidade da defesa

§ 28 Como sugerimos (supra, § 21), o requisito da necessidade da
defesa, para que esta seja legitima, ndo deixa integrar-se unicamente atra-
vés da exigéncia acabada de estudar da necessidade do meio; antes se
impde — & luz do seu préprio fundamento e logo assim, se se preferir, a
luz da prépria teleologia do conceito de legitima defesa — que a defesa,
ela prépria, se revele normativamente imposta (47) para que possa ser vista
como exigéncia de reafirmagdo do Direito face ao ilicito na pessoa do
agredido. Esta proposi¢do ndo deve ser considerada como ofensiva do
principio juridico-constitucional da legalidade penal, através das restri-
¢des que determinaria — para além do teor literal do art. 32.° — em des-
favor do agente (48). Com efeito, do que se trata aqui ndo € da integra-
¢do de uma qualquer “lacuna” com recurso ao argumento de analogia; € de
uma interpretagdo teleolégica e funcionalmente comandada da causa de
justificagdo em exame, a luz, repete-se, do seu fundamento juridico-nor-
mativo; contestar a legitimidade metodolégica de um tal procedimento
seria levar uma concepgio estritamente positivista e formal do Direito para
além da razdo normativa e politico-criminal da exigéncia juridico-consti-
tucional de legalidade penal. De resto, a nossa concepgéo, ao ligar direc-
tamente o requisito da necessidade da defesa ao préprio fundamento da
legitima defesa como causa de justificagdo, serve para afastar receios de
que, por esta via, se pudesse instalar a imprecisdo € a consequente inse-
guranga em matéria de tanto melindre para os direitos e garantias das pes-
soas. Por isso nos parece este caminho preferivel, em geral, ao do apelo
a doutrina das “limitagdes ético-sociais da legitima defesa” ou mesmo a teo-
ria dos seus “limites imanentes” (49). A férmula da “necessidade da
defesa”, a qual poderia ser-se tentado a considerar uma férmula vazia (°%),
enche-se de conteido através da sua ligagdo ao fundamento da legitima
defesa. E, de todo o modo, se objecgdes houvesse a doutrina que defen-
demos, seguramente que elas nio seriam eliminadas ou ultrapassadas por

(*’) No essencial, segundo nos parece, também, FERREIRA, Cavaleiro de, 1992, p. 183 e ss.

(**) Assim, de forma terminante, RoxiN I, § 15, n.° 56.

(*%) Teoria para a qual parece inclinar-se ANDRADE, Costa, nota 40, p. 135 e s.

(39 Como também se diz da férmula geboten do direito alemido: S / S / LENCKNER / PER-
RON, § 32, n.° 44. Mas entdo s6 porque — numa consideragdo positivista e legalista extrema —
se poderia afirmar que se a defesa, no caso, ndo € “imposta”, isso ¢ sinal seguro de que se ndo
verifica a existéncia de nenhum meio de repelir a agressdo que se apresente como ‘“necessario”.
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se lhe mudar o nome para o de “limitagdes ético-sociais” ou de “limites ima-
nentes” do direito de legitima defesa. Em que casos deva, concretamente,
fazer-se uma leitura da exigéncia de que a defesa se revele necessaria a
luz do fundamento da justificagdo é questdo que ndo deve, em nossa opi-
nido e pelas razdes acabadas de expor, ser respondida casuisticamente,
antes sim em fun¢@o de principios directamente retirados do fundamento
da justificacdo. Eles conduzem a elei¢ao de quatro grupos diferentes que
em seguida serdo tratados sucessivamente (°').

2.1. Agressoes que nao importam uma desatenciio univoca pelos
direitos do agredido

§ 29 Casos existem, na verdade, em que, sendo a agressdo actual e
ilicita, todavia ocorre dentro de um condicionalismo tal que faz com que
ela se ndo apresente como uma ofensa socialmente intoleravel dos direi-
tos do agredido. Dai que a este ndo deva ser concedido um direito
“pleno” de legitima defesa, justamente porque esta, sejam embora utiliza-
dos os meios necessarios para a repelir (porque se trata do tnico meio ou
do menos oneroso a sua disposi¢@o), pode ndo surgir como socialmente
indispensdvel a afirmagdo do Direito face ao ilicito na pessoa do agre-
dido ou 56 o surgir respeitada que seja uma certa proporcionalidade dos
bens conflituantes. Neste conjunto de casos devem, no entanto, distin-
guir-se ainda dois grupos de hipdteses completamente diversos.

2.1.1. Agressdes nao culposas

§ 30 O primeiro grupo tem a ver com aqueles casos em que a agres-
sdo ¢ ilicita e actual mas o agressor age sem culpa; seja porque, relativa-
mente a agressdo, se trata de um inimputavel (um menor de 16 anos,
p. ex., ou um oligofrénico profundo), seja porque o agressor actua com falta
de consciéncia do ilicito ndo censuravel ou a coberto de uma situacdo de
inexigibilidade legalmente prevista ou situacdo andloga. Ligando-se a
necessidade de afirmac@o do Direito face ao ilicito a necessidades de pre-
vengdo na pessoa do agredido, entdo logo se compreende que, nestes casos,

(*Y) O caminho ensaiado e a sistematizagdo seguinte coincidem praticamente com os que
STRATENWERTH / KUHLEN, § 9, n.° 81 ¢ ss., ¢ RoxiN I, § 15, H, propdem 2 luz de uma inter-
pretagdo teleoldgica do requisito (expresso no § 32, I, do CP alemao) de que o facto seja
“imposto” ou “indicado” (“geboten’) como defesa necessdria.
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quanto menos responsdvel for o agressor pela sua actuagdo, tanto mais
restritos sejam os limites de necessidade da defesa. Por isso a defesa
agressiva ndo € necessdria se o agredido pode esquivar-se & agressdo (e sem
que aqui haja lugar para acrescer: sem desdouro ou sem prejuizo da sua
honra), v. g., afastando-se do doente mental que o insulta em vez de o
ofender corporalmente; ou se pode buscar auxilio alheio para repelir menos
danosamente a agressdo. Se nenhuma destas hipéteses se verifica, porém,
a defesa serd necessdria e o direito de legitima defesa persiste, embora
deva manter-se dentro dos limites da compreensdo objectiva imposta perante
actuagdes ndo culposas: ja ndo serd por isso defesa necessdria, v. g., a
defesa a tiro (mesmo que esse seja o tinico meio disponivel) para evitar
sucessivos empurrdes acompanhados de insultos de um doente mental.
Que, em casos como este, se introduz substancialmente na legitima defesa
uma qualquer ideia de proporcionalidade entre a agressdo e o dano ndo deve
ser contestado. Mas tal ndo deve constituir razdo suficiente nem para res-
tringir contra-legem os requisitos da legitima defesa, nem para construir ao
lado desta uma causa supra-legal de justificacdo como a do estado de
necessidade defensivo (52).

§ 31 O que se disse para agressdes ndo culposas deve valer, muratis mutandis
— justamente porque se ndo trata de acrescentar requisitos a legitima defesa, como o
da exigéncia de que a agressdo scja dolosa ou culposa —, para 0s casos em que O agres-
sor actua com a culpa sensivelmente diminuida (v. g., em virtude de embriaguez, ou
de erro sobre a ilicitude censurdvel) (53): também estes casos fazem aumentar as exi-
géncias colocadas a necessidade da defesa em virtude da diminui¢do das necessidades
de afirmagdo do Direito perante o ilicito na pessoa do agredido.

2.1.2. Agressoes provocadas

§ 32 Pode acontecer que a agressdo seja precedida de atitudes de
provocagdo do agredido sobre o agressor: € o agredido que da azo a
situaciio de confronto através de injurias, da prética de actos ilicitos (mas
nao actuais) que afectam a esfera juridica do agressor ou mesmo de actos

() E todavia essa a tese de CARVALHO, Taipa de, nota 6, passim ¢ p. 490 e s. No
essencial da conclusio, como no texto, a larga maioria da doutrina alema: Jakoss 12/17, Jes-
CHECK / WEIGEND, § 32 TII, RoxIN I, § 15, n.° 57 e ss., SAMsoON, SK, § 32, n.° 45, S/ S / LENCK-
NER / PERRON, § 32, n.° 52, STRATENWERTH / KUHLEN, § 9, n.° 83.

(*3) Assim, de novo, a doutrina alema dominante. pela qual pode ver-se RoxiN I, § 15,
n° 58.
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licitos mas socialmente reprovdveis. Se a resposta do provocado se traduz
numa agressdo ilicita e actual para bens juridicos do provocador; se, p. ex.,
A ¢ insultado por B e responde-lhe a murro, ou C faz uma espera a D
que o havia surrado no dia anterior, ou E surpreende a sua mulher em
acto de adultério com F e avanga sobre ele com uma pistola — nestes
casos deverd ainda afirmar-se a “necessidade da defesa” dos provocado-
res / agredidos (B, D e F)? O art. 46.°, 1.°, do CP de 1886 parecia que-
rer responder negativamente a esta questdo, ao exigir que a agressdo “néo
seja motivada por provocagdo, ofensa ou qualquer crime actual praticado
pelo que defende”. Mas nem por isso deixava a interpretagdo deste pre-
ceito de conduzir aos maiores dissensos doutrinais e jurisprudenciais (>4).
Tendo o CP vigente omitido completamente esta exigéncia, a questdo posta
permanece em aberto.

§ 33 A necessidade da defesa deve ser seguramente negada quando
esteja em causa uma agressdo pré-ordenadamente provocada: v. g., A, pre-
tendendo ajustar contas antigas com B e sabendo que este ¢ bastante sen-
sivel a certo tipo de insultos, profere propositadamente essas injirias para
suscitar nele uma reacg@o e, ao abrigo de uma aparéncia de legitima defesa,
poder esfaqued-lo com uma navalha que trazia escondida; C, agente poli-
cial especialmente treinado para “atirar a matar”, provoca o suspeito de um
crime gravissimo, D, com o propdsito de que este, com medo de ser detido,
saque de uma arma para matar C e conferir a este, mais rdpido e atirador
de elite, um aparente direito de matar D em legitima defesa. A defesa
ndo se antolha em casos tais como necessdria porquanto ndo se verifica
neles qualquer necessidade de afirmac¢do da ordem juridica na pessoa do
agredido: quem criou pré-ordenadamente a situagdo de legitima defesa ndo
defende mais o “licito” perante o ilicito. O mais que pode ficar em aberto
para o provocador € uma situagdo de estado de necessidade (defensivo).

§ 34 Nos casos — mais frequentes e, em perspectiva normativo-pré-
tica, mais importantes — em que a agressao actual e ilicita ndo tenha sido
pré-ordenadamente provocada, a maioria da doutrina ndo se dispde hoje a
negar em bloco (como relativamente aos casos de provocagdo intencional)

(%)) Cf., s6, SANTOS, Beleza dos, Obstdculos, p. 39 e ss., CORREIA, Eduardo, I, p. 41 e s,
FERREIRA, Cavaleiro de, 1992, p. 187 € ss.

(*5) Cf. s6, minuciosamente e com ampla e actualizada indicagdo bibliogréfica, RoxiN I,
§ 15, n.* 65-82. E, em sintese, STRATENWERTH / KUHLEN, § 9, n.” 83.
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a necessidade da defesa, mas introduz-lhe fortes limitagdes que podem equi-
valer, praticamente, 2 negagdo daquela necessidade (°3). Assim, torna-se
desde logo necessdrio que, na provocagao, se trate de um facto ilicito ofen-
sivo de um bem juridico do provocado; nio bastara (ao contrario do que
parecia querer significar o art. 46.°-1 do CP de 1886 ao referir a mera
“ofensa”) um qualquer menoscabo ou ofensa moral ou socialmente censu-
ravel. Para além disto, havera ainda que exigir da provocacdo uma estreita
conexdo temporal e uma adequada proporc¢io com a agressao que provoca:
“quem injuriou outrem ndo verd restringida a sua faculdade de legitima
defesa se o injuriado o ataca um ano depois; e quem seja responsavel de uma
ofensa corporal leve e se torne objecto de uma reacgdo totalmente despro-
porcionada (como uma tentativa de homicidio por parte do provocado) nédo
tem que sofrer redugdo alguma das suas faculdades defensivas” (°%). Desta
forma, porém, a questdo comega a aproximar-se largamente. como nota
Stratenwerth, de uma “ponderagdo entre graus (escalonados) de responsabi-
lidade pelo acontecimento tipico, por um lado do provocador e por outro lado
do provocado” (¥7) e, por essa via, da teoria do estado de necessidade (°8).

2.2. Crassa desproporcio do significado da agressao e da defesa

§ 35 Num outro grupo de casos a limitagdao da necessidade da defesa
ocorre em fungdo da verificagdo de uma crassa despropor¢do do peso da
agressdo para o agredido e da defesa (ainda que com 0 meio necessario)
para o agressor. E o caso de escola do paralitico, A, que, na falta de outro
meio, dispara a matar contra o ladrdo B, que quer furtar-lhe a carteira que
contém 5 euros. Todos estdo de acordo em que ndo pode, em casos deste
teor, conferir-se a A um direito de interveng¢do com o relevo juridico que
este possui, seja em nome da legitima defesa ou de qualquer outra causa
justificativa: uma tal reac¢@o de B constitui, em definitivo, um facto ili-
cito. Mas a fundamentag@o desta conclusdo suscita as maiores e mais
fundas divergéncias, algumas das quais atingem a figura da legitima defesa
mesmo nos seus fundamentos.

(%) RoxiN 1, § 15,n.° 72.

(57) STRATENWERTH / KUHLEN, loc. cit. na nota 55.

(*®) Nio se estranhando, a partir daqui, que CARVALHO, Taipa de, nota 6, §§ 24 e 25,
defenda. no plano do direito a constituir, que a provocagdo da agressdo exclua a legitimidade da
defesa, devendo o caso ser considerado nos quadros do estado de necessidade defensivo.
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§ 36 Naio serve invocar aqui a irrelevidncia social da agresséo, no
sentido da sua insignificancia. Decerto que se deve considerar que a
agressdo esta sujeita — como vimos que sucede, de resto, com 0s proprios
tipos legais de crime por via da sua “punibilidade”: supra, 10.° Cap., § 74
e s., e infra, 26.° Cap., § 13 e s. — a uma reserva de relevancia social, ndo
devendo por isso caber no ambito da norma as meras bagatelas, perante as
quais se ndo fazem verdadeiramente sentir necessidades de prevengio (59).
S6 que ndo € este o problema aqui em causa (%°): como exactamente nota
Taipa de Carvalho, o problema ora em causa pde-se relativamente a agres-
soes “significantes” mas que nem por isso deixam de estar em crassa des-
proporgio com a defesa (°!), ainda quando a esta deva ser creditada a
necessidade do meio. E essa crassa desproporgio que, sem subterfiigios,
deve ser interrogada a luz da necessidade da defesa. Em vez disso, porém,
um numero crescente de autores prefere, pelas mais diversas formas, fazer
entrar directamente uma ideia de proporcionalidade dos bens juridicos
em conflito como condi¢do de legitimidade da defesa: quer porque afirmem
que — a maneira do que sucede com o direito de necessidade: infra,
16.° Cap., § 25 e ss. — é condicdo da justificacdo que a lesdo derivada da
defesa ndo seja sensivelmente superior & resultante da agressdo (62); quer
porque considerem que a agressdo a bens que ndo os “definidores da dig-
nidade essencial da pessoa”, de bens, portanto, que ndo sejam a vida e a
integridade fisica essencial (nomeadamente, bens patrimoniais) exclui a
legitimidade da defesa quando esta determine a morte ou lesdes graves a
integridade fisica do agressor (63). Mas todo este pensamento se revela, a
nossos olhos, infiel a pressupostos bésicos do fundamento justificante da
legitima defesa e, na verdade, tanto & ideia da preveng@o do Direito sobre
o ilicito, como ao irrenuncidvel efeito preventivo desta causa de justifica-
¢do; confundindo até limites perigosos — e, em boa légica, a partir de
certo ponto inextricdveis — as causas justificativas da legitima defesa e do
direito de necessidade.

(*%) Assim, CARVALHO, Taipa de, nota 6, pp. 31, 438, 486 e s. e 490.

(") Diferentemente, RoxIN I, § 15. n.” 83 e s., conta a hipdtese das agressoes insignifi-
cantes entre os casos de limites ético-sociais da legitima defesa.

(6") CARvALHO, Taipa de, nota 6, p. 487.

(*2) Nesta linha — se bem que n3o levando o pensamento da (des)proporcionalidade até
ao fim —, JAKOBS, 12/46 ss., JESCHECK / WEIGEND, § 32, III, S / S / LENCKNER / PERRON, § 32,
n°50es.

(%3) PaLMA, Fernanda, nota 12, pp. 30 € s., 248 ¢ ss., 313 e ss. e passim.
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§ 37 Em todo o caso, uma concepgdo como a exposta por ultimo parece poder
chamar em seu favor um argumento extraido da “Convengio Europeia dos Direitos do
Homem”, que, na versdo portuguesa, dispde que “ninguém poderd ser intencionalmente
privado da vida” (art. 2.°-1), para logo acrescentar que “ndo havera violagio do presente
artigo quando a morte resulta de recurso a forga, tomado absolutamente necessario para
assegurar a defesa de qualquer pessoa contra uma violéncia ilegal” (art. 2.°-2/a)). Tem-se
procurado anular o valor do argumento que daqui pode retirar-se em tema de legi-
tima defesa (o de que o homicidio do agressor sé constituiria legitima defesa se a agres-
sdo fosse violenta — e portanto jd ndo, v. g., uma mera agressao de bens patrimoniais)
argumentando que aquele preceito da Convengdo se dirige exclusivamente a actuagdo de
autoridades, nomeadamente policiais (¢4). Mas se parece duvidoso que a regulamenta-
¢30 aqui contida possa deixar de reflectir-se na actuagio de particulares (como pode
permitir-se ao particular aquilo que é proibido ao policia que estd ao seu lado? (%5),
infra, 2.4), a verdade é que ndo € seguro que a limitag@o nela contida leve muito longe:
de acordo com o pensamento que neste nimero desenvolvemos, ndo deixa de ser com-
preensivel que se negue a necessidade da defesa de bens patrimoniais face a agressdes
ilegais ndo violentas a custa da morte do agressor com dolo intencional!

§ 38 A perspectiva que pode conduzir a exclusdo da necessidade da
defesa e nos parece seguramente mais préxima-do seu fundamento justi-
ficante € a que se liga a ideia, relativamente ja antiga, segundo a qual nao
pode ser legitima a defesa que se revela notoriamente excessiva face aos
bens agredidos e que, nessa medida, representa um abuso do direito de legi-
tima defesa (%). Nao se trata pois aqui tanto da hierarquia ou do valor (juri-
dico) dos valores em conflito, quanto sobretudo da comparacgiao objectiva
do significado juridico-social da defesa com o peso da agressdo para o
agredido. A necessidade da defesa deve ser negada sempre que se veri-
fique uma insuportdvel (do ponto de vista juridico) relagdo de despropor-
¢do entre ela e a agressdo: uma defesa inadmissivelmente excessiva e,
nesta acep¢do, abusiva, ndo pode constituir simultaneamente defesa neces-
sdria; logo porque ndo pode de modo algum representar-se como uma
defesa do Direito contra o ilicito na pessoa do agredido. Se vemos cor-
rectamente a situagdo das coisas, deparamos aqui com uma espécie de
denominador comum de todos os esforgos e tentativas que neste apartado
temos referido; nesta medida podendo porventura aceitar-se a afirmagéo ter-
minante de Stratenwerth segundo a qual sobre a ilegitimidade da defesa abu-

(%) Assim, com particular insisténcia, JESCHECK / WEIGEND, § 32, V.

(%) Assim, s6, RoxIN I, § 15, n.° 87, e STRATENWERTH / KUHLEN, § 9, n.° 88.
(%) Assim, j4, MAYER, M. E., p. 281",

(67) STRATENWERTH / KUHLEN, § 9, n° 87.
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siva “existe hoje unanimidade” (¢7). Claro que, em concreto, muitas divi-
das permanecerdo, cujas margens s6 uma aplicagdo judicial criteriosa
poderd ir estreitando. Mas nem ¢ isso nada de particular em matéria de cau-
sas de justificacdo (pense-se s6 no critério “estrito” de proporcionalidade
que tem lugar em matéria de estados de necessidade, sejam agressivos,
defensivos, de conflito de deveres, etc.); nem obsta a que a sua luz se possa
decidir com seguranca uma pandplia significativa de hipdteses.

§ 39 Os casos mais complexos e discutiveis serdo, como € inevitdvel, aqueles
em que a ac¢do de defesa lesa a vida ou a integridade fisica essencial do agressor. Mas
ja aqui serd seguro que, se a necessidade da defesa ndo tem de ser ipso iure negada
por a agressdo se dirigir a outros bens que ndo os da mesma categoria dos lesados pela
defesa (inclusivamente, em certas situagdes, bens patrimoniais), jd o deve segura-
mente ser no exemplo com que inicidmos este apartado: o da morte dada ao ladrdo que
foge com uma carteira que contém 5 €. Em todo o caso — e aqui deparamos com
um ponto que se afigura verdadeiramente essencial & nossa consideragdo —, decisiva
ndo serd a ponderagdo dos bens conflituantes em si mesmo considerados, mas a ima-
gem global do facto complexivo constituido pela agressdo actual e ilicita de um lado,
e da defesa através do meio necessdrio do outro lado.

23. Posicoes especiais

§ 40 Um terceiro grupo de hipéteses relativamente as quais pode ser
questionada a necessidade da defesa, nos termos preditos, € a de os parti-
cipantes se encontrarem numa muitua posica@o especial de proximidade exis-
tencial, criadora de especiais lacos de solidariedade juridicamente rele-
vante. O caso tem sido sobretudo considerado relativamente as relagdes entre
cOnjuges ou pessoas que vivam em situagdo andloga (CC, art. 1672.°) ou entre
pais e fithos (CC, art. 1874.°). Taipa de Carvalho pretende considerar estes
casos a0 mesmo nivel juridico-dogmadtico dos da agressdo provocada (68).
Mas ndo parece que uma tal consideragdo unitdria se justifique. Qualquer
que deva ser a solugdo dada ao problema da provocag@o da agressdo, esta
¢ uma coisa, outra social e normativamente diversa a situagao criada pela refe-
rida proximidade existencial entre agressor e defendente. Também aqui
parece razodvel sustentar que a necessidade da defesa diminui ou mesmo,
em certos casos-limite, pode desaparecer. Comprovada a efectiva proximi-
dade existencial — proveniente da verificagdo da existéncia de uma relagdo
real entre os partenaires — estd justificada uma maior compreensao da

(%%) CARvALHO, Taipa de, nota 6, p. 443 e ss.



15.° Capitulo — A legitima defesa 431

agressdo (limitada, por certo): o ameacado deve sempre que possivel evitar
a agressdo, escolher o meio menos gravoso de defesa, ainda que ele se
apresente menos seguro para repelir a agressao e renunciar a uma defesa que
ponha em perigo a vida ou a integridade fisica essencial do agredido (a menos
que tal se revele impossivel face ao peso da agressdo) (%°). De todo o
modo, a limitagdo desaparecerd e o direito de legitima defesa revertera a sua
integralidade se a agressdo for de tal natureza e gravidade que elimine o dever
de solidariedade existencial que fundamenta a limitagao.

§ 41 Nio vale contrariar a posi¢do acabada de tomar com o argumento de que
ela corre ao arrepio do esfor¢o que por toda a parte se acentua no sentido de comba-
ter os maus tratos entre conjuges ou pessoas vivendo em situagdo andloga e, em con-
sequéncia, das necessidades acrescidas de preven¢do que neste campo se fazem sen-
tir. Para tanto — independentemente da posi¢do que possa tomar-se quanto ao fundo
do problema social aqui implicado — servem as reformas legislativas do crime de maus
tratos ou de outros semelhantes, ndo as normas relativas a legitima defesa. Do exposto
ndo resulta, como € ébvio, nenhum salvo-conduto para os maus tratos conjugais ou ana-
logos ("°). O problema dogmdtico que a propésito se tem suscitado é outro: o de
saber se as limitagdes referidas da necessidade da defesa resultam da proximidade
existencial referida e do propdsito de que ela possa subsistir ou antes de eventuais posi-
¢Oes de garante que intercedam entre os implicados (7). Mas a esta dltima con-
cep¢do hd que dirigir a mesma critica que foi feita 2 da uniformizagdo entre esta
situagdo e a da agressdo provocada: a ligagdo humana numa parceria préxima, previ-
sivelmente destinada a continuar, é um elemento especifico da situagdo que deve ser
considerado (seja qual for a solugdo) em si e por si mesmo.

24. Actos de autoridade

§ 42 Um iltimo grupo de casos que, em nossa opinido, tem a ver
com a questdo em andlise da necessidade da defesa diz respeito a actua-
¢oes da autoridade, nomeadamente, das forcas policiais. Uma certa dou-
trina alema pretende excluir aqui, categoricamente, a doutrina geral da
legitima defesa sempre que existam disposi¢des legais especiais na maté-
ria relativas a tais forgas, em particular no que respeita ao uso de armas (72).

(%) Neste sentido, a doutrina alemi absolutamente dominante: JAKOBs, 12/58, JEs-
CHECK / WEIGEND, § 32, III, a), RoXIN I, § 15, n° 94 e s., S / S / LENCKNER / PERRON, § 32,
n.” 53, STRATENWERTH / KUHLEN, § 9,n° 89 e s.

() Assim, também, STRATENWERTH / KUHLEN, § 15, n.° 90.

(") Assim, RoxiN I, § 15,n.°91 e ss.

(7?) Assim, JAKOBs, 12/42, e SAMSON, SK, § 32, n.° 61.
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No outro extremo se situam aqueles que sustentam carecer o problema
totalmente de autonomia (73): as exigéncias de necessidade seriam exacta-
mente as mesmas para os particulares e para as forgas piiblicas quando
estas tém elas préprias de se defender ou prestam auxilio necessdrio a par-
ticulares. Entre nds a questdo deve colocar-se especialmente a propdsito do
uso de armas de fogo pelos 6rgdos de policia criminal (art. 1.%c) do CPP),
objecto de regulamentagdo especifica pelo DL 457/99, de 5-11. Diploma que
enuncia, a nOsso ver correctamente, os principios que devem reger esta
matéria e define o quadro em que esses principios devem concretizar-se,
impondo fortes limitagdes ao uso de armas de fogo quer quanto as situagdes
em que ele é permitido, quer quanto aos procedimentos a adoptar. Assim,
o “recurso a arma de fogo s6 é permitido em caso de absoluta necessi-
dade, como medida extrema, quando outros meios menos perigosos se mos-
trem ineficazes, e desde que proporcionado as circunstincias” (art. 2.°-1); s6
sendo de admitir o seu uso contra pessoas quando tal se revele necessério
para repelir agressGes que constituam um perigo iminente de morte ou
ofensa grave que ameace vidas humanas (art. 3.°-2). Nesta medida, temos
por seguro que tais preceitos prevalecem sobre a regulamentagio geral da
legitima defesa constante do art. 32.° (74), revelando-se como explicitagdes
legais do principio da proporcionalidade que rege toda a intervengdo publica;
e que encontram a sua justificacdo ndo s6 numa posig¢ao especial do agente
que o obriga a correr riscos mais pesados (v. infra, 22.° Cap., § 21, um pen-
samento paralelo em matéria de inexigibilidade), como na superior condi-
¢do fisica e preparagdo técnica relativamente ao particular (73). Nesta

(™ Como antes considerava CARVALHO, Taipa de, nota 6, p. 323 e ss. Na conclusdo, tam-
bém, RoxiN 1, § 15, nos 108 e ss., [15.

(™) Enquanto consideramos ser esta uma disciplina legal que determina uma posigdo
especial, repercutindo-se somente no dmbito da legitima defesa respeitante as actuagdes ofi-
ciais, CARVALHO, Taipa de. II, § 679 e ss., confere ao DL 457/99, de S-11, um efeito muito
mais lato, estendendo as suas regras a legitima defesa exercida pelos particulares. O que o
leva inclusive a reconstruir toda a sua concepgdo de legitima defesa ou, pelo menos, a conce-
ber um novo direito de legitima defesa, de cariz legal, paralelo aquela que denomina de “ver-
dadeira” legitima defesa (cf. § 646); sendo essa, em face do aludido regime legal, colocada
como que entre parénteses: toda a legitima defesa passa a estar vinculada a uma cléusula de pro-
porcionalidade qualitativa entre o bem agredido € o bem atingido pela defesa e a agressio pas-
sivel de resposta em legitima defesa deixa de pressupor a culpa do agressor.

() CARVALHO, Taipa de, § 679 e ss., langa um longo requisitério contra a posi¢do que
sustentamos em texto, acusando-nos de confundir o plano da necessidade do meio com o da neces-
sidade da defesa e o pressuposto da necessidade do meio de defesa com o pressuposto da pro-
porcionalidade dos bens. Nessa critica comega, todavia, por omitir o primeiro e principal argu-
mento que expressamente avangamos como justificativo do regime legal em anélise, o de que
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medida, pode dizer-se que as especialidades que aqui intervém se coadu-
nam ainda com os principios que temos exposto relativamente a uma cor-
recta e auténoma interpretagdo do que seja a necessidade da defesa e sur-
gem como uma sua verdadeira concretizag@o legislativa.

3. O elemento subjectivo

§ 43 Para além do requisito subjectivo que vale para a generalidade
das causas de justificagdo — o do conhecimento da situagdo de legitima
defesa (cf. supra, 14.° Cap., § 17) — desde hd muito se suscita e continua
a suscitar-se a questdo de saber se serd ainda de exigir, como requisito da
ac¢do de defesa, a existéncia no defendente de um animus defendendi, de
uma actuagdo com a vontade de defender os bens juridicos ameagados
pela agressdo. Uma resposta afirmativa foi outrora dominante na dou-
trina portuguesa; mas, como acentua Taipa de Carvalho, tal equivalia s6 as
mais das vezes a exigir que o defendente representasse a existéncia de
uma agressdo actual e ilicita (7%). A jurisprudéncia portuguesa tem-se
mantido fiel a exigéncia neste contexto de uma vontade de defesa, impondo
até mesmo por vezes — o que € de todo inaceitdvel — que essa vontade
se manifeste sob a forma do “dolo directo”. Mas ultrapassado o entendi-
mento puramente objectivista da ilicitude e da justificacdo, compreende-se
que a doutrina hoje dominante corra no sentido de que, existindo o conhe-
cimento da situacio de legitima defesa, ndo devera fazer-se a exigén-
cia adicional de uma co-motivacio de defesa: tal faria depender a exis-
téncia da justificagdo da manifestagdo de uma atitude interior do defendente
que levaria a conotar perigosamente a legitima defesa com concepgdes
morais préximas de um direito penal do agente (77).

4. A accdo de defesa que recaia sobre terceiros

§ 44 A defesa s6 é legitima na medida em que os seus efeitos se
facam sentir sobre o agressor e ji nao sobre um terceiro alheio a agres-

estamos perante uma explicitagdo do principio da proporcionalidade que rege toda a intervengdo
publica, para acabar por tirar a mesma conclusdo que ja haviamos formulado, a de que o
DL 457/99 introduz uma exigéncia de proporcionalidade no seio da legitima defesa.

(") CaARvALHO, Taipa de, nota 6, p. 375 e s., dando como exemplo a doutrina de SAN-
105, Beleza dos, Obstdculos, p. 45 e ss.

(") Nestes termos, CARVALHO, Taipa de, nota 6, p. 375 e ss., ROXINI, § 15,n° 129 e s.
Na conclusdo, também, SiLvA, Marques da, I, p. 97 e s.

28
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sdo. Em relac@o a este ndo pode falar-se de necessidade de afirmagéo do
Direito na pessoa do agredido e por isso sobre ele ndo impende um dever
de suportar os efeitos danosos resultantes da ac¢do de defesa. Assim,
p. ex., ndo haverd justificagdo por legitima defesa no caso em que perante
uma agressdo iminente de A, B dispara um tiro de ameaga para o ar que
atinge mortalmente C; ou dispara mesmo contra as pernas de A, mas erra
o alvo e acerta em D, lesando gravemente a sua integridade fisica. Nesta
linha devem resolver-se as situagdes em que para afastar a agressdo se
usam e eventualmente danificam instrumentos que ndo pertencem ao agre-
dido: se o instrumento for pertenga do agressor tal facto deverd ser con-
siderado justificado por legitima defesa; se pertencer a um terceiro, uma
possivel justificagdo decorrerd ndo do direito de legitima defesa, mas even-
tualmente do direito de necessidade (art. 34.°) (78).

IV. O auxilio necessario

§ 45 O art. 32.° estende a justificagdo por legitima defesa aos casos
em que esta é exercida para proteger interesses de terceiro: ¢ esta forma
de legitima defesa que doutrinalmente se designa “auxilio necessério”.
Face ao fundamento que ficou assinalado a forga justificadora da legitima
defesa — a defesa do Direito face ao ilicito na pessoa do agredido —, com-
preende-se sem mais que a defesa necessaria seja consentida nio sé ao agre-
dido mas a qualquer pessoa. Como igualmente se compreende, a partir
daqui, que os requisitos da legitima defesa (sejam os referidos a situagdo,
sejam os referidos a ac¢do de defesa) devam ser os mesmos quer se trate
de legitima defesa prépria, quer de terceiro. Tudo isto corresponde a dou-
trina pacificamente aceite.

§ 46 Problema discutido e complexo é o de saber como deve deci-
dir-se o caso em que o agredido — v. g., por uma questdo de principio, de
convic¢do ou mesmo de consciéncia — nao quer ser defendido ou quer
ser ele proprio a defender-se. A opinido dominante na Alemanha parece
ir no sentido de que o agredido ndo deve nunca ser defendido contra a sua
vontade expressa, porque de outro modo se ultrapassa (qQuando mesmo se
ndo nega) em toda a sua dimens@o, o pensamento da prevaléncia do Direito

("® Doutrina e jurisprudéncia hoje praticamente un&nimes na Alemanha: cf. s6 RoxIN I,
§15,n°125es.
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sobre o ilicito na pessoa do agredido. Hoje, todavia, estdo a tornar-se
cada vez mais comuns consideragdes “diferenciadoras”, em particular con-
soante a agressdo vise bens juridicos disponiveis ou indisponiveis (79).
Por maior interesse que tenham tais diferencia¢des, elas ndo devem aba-
lar a conclusdo de que, mesmo perante uma agressdo actual e ilicita — o
que ndo € logo o caso de uma agressdo validamente consentida: infra,
17.° Cap. —, a defesa de terceiro levada a cabo contra ou sem a vontade
manifestada do agredido ndo parece poder reivindicar-se como exercicio da
legitima defesa do art. 32.°: ela ndo representa a defesa do Direito na pes-
soa do agredido.

V. O direito de legitima defesa juridico-civil (art. 337.° do CC)

§ 47 A ordem juridica portuguesa prevé a figura do direito de legi-
tima defesa ndo apenas no preceito do CP que temos vindo a analisar, o
art. 32.°, mas também num outro, o art. 337.° do CC. Disposi¢do esta
que, além de apresentar uma redac¢do pouco feliz, colocou desde a sua
entrada em vigor problemas de compatibilidade com as normas regulado-
ras da legitima defesa no ordenamento penal — primeiro com o art. 46.°
do CP de 1886 (2%) e depois com o vigente art. 32.° —, devidos sobretudo
a exigéncia de que o prejuizo causado pelo acto de defesa nfo seja mani-
festamente superior a0 que derivaria da agressio. E neste ponto que se
depara com a maior discrepancia de regime entre as duas normas, pois
quanto ao resto, em termos substanciais, podem considerar-se idénticas no
essencial as duas regulamentagdes. O art. 337.° do CC considera como pres-
supostos da situagdo de legitima defesa a existéncia de uma agressdo
actual e ilicita contra a pessoa ou o patrimonio do agente ou de terceiro.
Ainda que a terminologia varie, verifica-se uma coincidéncia destes pres-
supostos com os que caracterizam a situagdo de legitima defesa do art. 32.°,
onde estd também em causa uma agressdo actual e ilicita de interesses
juridicamente protegidos do agente ou de terceiro. O campo de aplicagio
das duas normas ¢ assim o0 mesmo. Donde resulta a necessidade de ave-
riguar de que forma actuam e eventualmente se conjugam estes preceitos
no sentido da exclusédo da ilicitude do facto.

(") Cf., s6 — em todo o caso com divergéncias assinaldveis nas concluses —, na Ale-
manha, JAKOBS 12/59 e ss., e RoXIN I, § 15, n.° 116 e ss., e, entre nés, CARVALHO, Taipa de,
nota 6, § 13.4.

(®%) VaLDAGuA, Conceigdo, nota 7, p. 236 e ss.
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§ 48 Como vimos também, a legitima defesa prevista no art. 32.°
nao esta limitada por uma exigéncia de proporcionalidade, podendo em
nome dela sacrificar-se bens juridicos de valor superior ou mesmo muito
superior ao dos defendidos. J4 ndo assim quanto a legitima defesa juridico-
-civil, limitada negativamente pela cldusula de proporcionalidade refe-
rida (81), que restringe substancialmente o 4mbito da justificagdo relativa-
mente aquela. Desta forma, para efeitos de exclusdo da responsabilidade
Jjuridico-penal é duvidoso que sobre espago para a legitima defesa do
art. 337.° do CC. Naio sobrard certamente para quem defenda uma ideia
de unidade da ilicitude, rejeitando a possibilidade de uma ilicitude espe-
cificamente penal (supra, 14.° Cap., § 7 e ss.); e considere que tal enten-
dimento conduz a que a actuag@o ao abrigo da legitima defesa prevista
no art. 32.° exclui a ilicitude do facto ndao apenas no ordenamento penal,
mas também no espago juridico-civil, acabando, deste modo, por retirar a
legitima defesa do art. 337.° do CC qualquer campo iitil de aplicagdo (82).
Defendemos ja todavia a possibilidade da existéncia de uma ilicitude espe-
cificamente penal, ndo havendo — ao menos teoricamente, na nossa pers-
pectiva — nada contra a consequente possibilidade de o facto ser penal-
mente justificado e, no entanto, enqudnto lesdo de direitos ou interesses
juridico-civis, subsistir como ilicito civil ou poder dar lugar a uma qualquer
forma de responsabilidade no dmbito do direito privado (83). O art. 337.°
do CC poderia entdo intervir nestes casos, actuando “ao lado” do art. 32.°,
para efeito de exclusdo da ilicitude ou da responsabilidade civil.

§ 49 Deste modo, porém, as dificuldades subiriam muito de tom,
perante o requisito da proporcionalidade presente na legitima defesa juri-
dico-civil e ausente da legitima defesa penal. Isto porque quando os pre-
juizos causados pelo defendente fossem manifestamente superiores aos
que se pretendiam defender, a defesa, nos termos do art. 337.° do CC,
ndo seria legitima, subsistindo a ilicitude civil. Nestes casos, como aponta

(#) Para uma discussao sobre a natureza da “manifesta superioridade” prevista na lei
civil, VALDAGUA, Conceigdo, nota 7, p. 240 e ss., e BRiTo, Teresa de, nota 12, p. 49 e ss.

(%2) Assim, CARVALHO, Taipa de, nota 6, p. 54 e ss.

(8% Na conclusdo, também, BriTo, Teresa de, nota 12, p. 61 e s. Conclusio, alids, que
se encontra na linha de CORREIA, Eduardo, continuadamente exposta no seu ensino oral e ver-
tida no art. 37.°-3 do seu ProjPG, quando colocava como requisito de eficdcia do efeito justifi-
cante do direito de necessidade (juridico-penal) que “seja possfvel a indemnizagdo [juridico-
civil] do lesado™.



15.° Capitulo — A legitima defesa 437

certeiramente Concei¢do Valddgua, o facto do defendente representaria
também, relativamente ao primitivo agressor, uma agressdo actual e ili-
cita, que daria azo a que este pudesse responder em legitima defesa (84).
Estaria por esta via posto em causa o principio de que contra legitima
defesa ndo vale legitima defesa e tanto o facto do defendente, como a res-
posta do primitivo agressor estariam penalmente justificados, podendo
qualquer terceiro intervir na situacdo em auxilio de um ou de outro e
vendo sempre excluida a ilicitude da sua conduta! Regime que, logo se con-
clui, ndo poderia ser nunca aceite face a insandvel contradi¢do axiolé-
gica (3%) e normativa que mesmo no seu cerne se instalaria, propiciando
situagdes de incerteza e de inseguranga num campo onde se faz sentir a
necessidade de linhas de orientagdo das condutas particularmente claras e
precisas. Daf que, sem pOr em causa a possibilidade de, no ambito juri-
dico-civil, se poderem fazer exigéncias adicionais em sede de causas de jus-
tificagdo — ou de se aceitar a possibilidade de condutas penalmente jus-
tificadas que todavia possam ainda constituir o agente em uma qualquer
forma de responsabilidade civil —, no concreto caso do art. 337.° do CC
se deva concluir, com Concei¢do Valdagua, que apds a entrada em vigor
do art. 32.° se deu a revogacdo daquele preceito do CC na parte em que
exige que o prejuizo causado pelo acto de defesa ndo seja manifestamente
superior ao que pode resultar da agress@o.

(®) VaLDAGUA, Conceigdo, nota 7, p. 273 e ss. Com ela concorda, nesta conclusio,
CARvALHO, Taipa de, nota 6, p. 57 e ss., e RosA, Cortes, nota 30, p. 197 ¢ s.
(3%) VALPAGuA, Conceigdo, nota 7, p. 275.



