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RESUMO

Na presente dissertacdo de mestrado procuramos fazer um percurso ao longo da
dogmatica juridica da legitima defesa, de forma a alcangar uma correta nogdo do fundamento
que justifica o atual regime juridico do recurso a armas de fogo pelas autoridades policiais. Para
cumprir tal objetivo, este trabalho analisa todos os pressupostos da figura da legitima defesa
(agressao, atualidade, ilicitude, conhecimento da situacéo objetiva de justificacdo, necessidade
do meio e necessidade de defesa), com a finalidade de sustentar o papel que a mesma assume
no ordenamento juridico portugués e, ainda, tendo por base toda a doutrina que sobre a mesma

se debruca.

E no ultimo capitulo que abordamos as situacdes em que a autoridade policial esta
legitimada a recorrer a armas de fogo. Assim, € tratada a juridico-constitucionalidade da
atividade policial e os principios que estdo subjacentes ao recurso a arma de fogo por parte
daqueles que desenvolvem tal atividade. Em face do exposto, procuramos analisar o Decreto-
Lei n.° 457/99, de 5 de novembro, referente a utilizagdo de armas de fogo e explosivos pelas

forgas e servigos de seguranga.

PALAVRAS-CHAVE: Legitima Defesa; Necessidade; Uso de Armas de Fogo;

Autoridades Policiais.



ABSTRACT

In this master's thesis our main objective consists on going through the legal dogma of
self-defence, in order to achieve a correct notion of the basis that justify the current legal regime
related to the use of firearms by law enforcement authorities. Therefore, the aim in this work is
to analyse all the assumptions linked to the figure of legitimate defence (aggression, actuality,
illegality, knowledge of the objective situation of justification, necessity of the means and
necessity of defence), in order to sustain the role that it assumes in the Portuguese legal system

and, furthermore, based on all the doctrine that addresses it.

It the last chapter we will be reporting the situations in which the police authority is
legitimated to use firearms. Also, the legal-constitutionality of the police activity and the
principles that underlie the use of firearms by those who develop such activity are addressed.
In light of the above, we seek to analyse Decree-Law no. 457/99, of november 5, regarding the

use of firearms and explosives by security forces and services.

KEY-WORDS: Legitimate Defence; Need; Use of Firearms; Law Enforcement.
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INTRODUCAO

Cada vez mais surgem davidas quanto a questdo de saber se um agente de autoridade,
em determinada situacao, esta a agir a coberto do instituto da legitima defesa. Assim, no estudo
realizado procurou-se especificar quais as situaces em que as autoridades policiais estdo a agir
em legitima defesa e, por isso, situagdes pelas quais se exclui a ilicitude. E, pois, importante
referir que a legitima defesa que teremos por base neste estudo é a que consta no artigo 31.°, n.°

2, alinea a) do CP e definida no artigo 32.° do mesmo diploma.

A legitima defesa, embora se configure como um tema classico no Direito Penal, pouco
consenso reune na doutrina. Nesta medida, abordam-se alguns pontos mais questionaveis e

debatidos atualmente.

E no 1.° Capitulo que fazemos referéncia aos fundamentos e aos bens suscetiveis de
legitima defesa, fazendo expressa mencdo as diversas posi¢des doutrinérias. De seguida, na
analise dos requisitos da legitima defesa, comecamos pelos pressupostos objetivos do lado
agressao, expondo as posi¢des doutrinarias sobre o que deve entender-se por agressao atual e
ilicita.

Quanto as exigéncias do lado da defesa, comeca-se pelo estudo do elemento subjetivo,
isto é, o conhecimento da situacdo de legitima defesa. Ainda, neste ponto, merece referéncia o
estudo da necessidade do meio e da necessidade de defesa — e das dificuldades especiais que
estes requisitos convocam. No requisito da necessidade da defesa, sistematizamos os diversos

grupos que mais reflexdo tém encontrado na doutrina portuguesa.

O capitulo final é dedicado ao recurso a armas de fogo pelas autoridades policiais,
nomeadamente procedemos a uma analise do Decreto-Lei n.° 457/99, de 5 de novembro. Em
primeiro lugar, abordamos a Lei das Armas e suas Munigdes, na medida em que esta veio alterar
profundamente o regime da legitima defesa. De seguida, procuramos interpretar o artigo 32.°
do CP em conformidade com o artigo 2.° da CEDH — é assumido por parte de alguma doutrina
que este preceito legal expressa uma limitacdo do direito de defesa por meio de uma proibicéao
de causar ao agressor uma lesdo sensivelmente desproporcionada ou, ainda, que uma agao a
coberto de legitima defesa ndo contemplara a protecéo de bens patrimoniais. Merece ainda uma
breve referéncia ao conceito de policia. Ainda, cabe-nos concretizar quais 0s principais
principios constitucionais que de alguma forma pautam a atividade policial, especificamente

nos casos em que se mostra indispensavel o uso da forgca que pode assumir em situacdes de



absoluta necessidade o recurso a arma de fogo. E, por ultimo, a titulo de exemplo, julgamos
importante fazer referéncia a um caso em que se mostra a ampliacéo lesiva do poder de atuacéo

dos agentes policiais ocorrida no Rio de Janeiro.

Em face do exposto, € com base nesta ldgica e encadeamento de ideias, explicando os
pontos de vista da doutrina e também 0s nossos, que, deste modo, se tentara organizar o trabalho

de investigacao.



Capitulo I — A legitima defesa

1. Conceito

Tendo em conta a importancia que a legitima defesa' assume no sistema social,
enquanto meio juridico de defesa particular contra agressoes ilicitas, a sua base encontra lugar
na lei fundamental. Assim, o artigo 21.° da CRP consagra que: «Todos tém o direito de resistir
a qualquer ordem que ofenda os seus direitos, liberdades e garantias e de repelir pela forca
qualquer agressdo, quando nao seja possivel recorrer a autoridade publica». Destarte, trata-se
de um direito fundamental individual que se traduz na impossibilidade de recorrer a autoridade

publica como requisito da sua legitimidade.

A CEDH também consagra a legitima defesa, podendo retirar-se do seu artigo 2.°, n.° 2,
alinea a) que o bem juridico Vida pode ser lesado em legitima defesa, desde que esta lesdo se
mostre absolutamente necessaria para assegurar a defesa de qualquer pessoa contra uma

violéncia ilegal.?

No Cadigo Penal, a legitima defesa encontra-se prevista no artigo 32.° do CP. O artigo
32.° do diploma mencionado dispde que «Constitui legitima defesa o facto praticado como meio
necessario para repelir a agressdo actual e ilicita de interesses juridicamente protegidos do
agente ou de terceiro». No entanto, tal figura também se encontra consagrada no artigo 337.°
do CC. Este preceito legal exige, ndo sé a impossibilidade de recurso a forca publica, mas
também que se ndo cause ao agressor um prejuizo manifestamente superior ao que poderia
resultar da agressao. Do artigo decorre uma limitacdo da legitima defesa civil que da lugar a

uma implicacéo da exigéncia constitucional de necessidade da conduta defensivas.

1 A nocdo de legitima defesa teve a sua origem linguistica no Cédigo Penal Francés de 1791 com a expressdo
légitime défense — Cf. FIORETTI apud M. FERNANDA PALMA [et al.], Casos e Materiais de Direito Penal, p. 159.
2 Dispde 0 n.° 1 do artigo 2.° da CEDH que «O direito de qualquer pessoa a vida é protegido pela lei. Ninguém
podera ser intencionalmente privado da vida, salvo em execugdo de uma sentenga capital pronunciada por um
tribunal, no caso de o crime ser punido com esta pena pela lei», porém o seu n.° 2 estatui que «N&o haverd violagéo
do presente artigo quando a morte resulte do recurso a forca, tornado absolutamente necessario: a) Para efetuar a
defesa de qualquer pessoa contra uma violéncia ilegal; b) Para efetuar uma detencéo legal ou para impedir a evasao
de uma pessoa detida legalmente; c) Para reprimir, em conformidade com a lei, uma revolta ou uma insurrei¢ao».
% «Deste modo, a uma legitima defesa penal ilimitada corresponderia, no Direito Civil, uma defesa limitada. A
consequéncia seria a da admissibilidade de uma legitima defesa civil contra uma defesa penal, que ndo preenchesse
0s requisitos do art.337.9, n.° 1 do CC. Além de se ter de admitir uma justificagdo contra conduta justificada, ndo
se resolveria, definitivamente, o conflito entre agressor e defendente» — Cf. T. QUINTELA DE BRITO, O direito de
necessidade e a legitima defesa, p. 34.
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Em face do exposto, podemos afirmar que existem dois regimes juridicos de legitima
defesa, concorrendo ambos no mesmo ordenamento juridico, porém, 0S pressupostos e
requisitos da figura em direito civil e em direito penal ndo coincidem®. FIGUEIREDO DIAS®

também partilha desta autonomia da legitima defesa penal relativamente a legitima defesa civil.

A legitima defesa prevista no artigo 32.° do CP ndo esta limitada por uma exigéncia de
proporcionalidade, podendo em nome dela sacrificar-se bens juridicos de valor superior ou
mesmo muito superior ao dos ofendidos. Ao passo que na legitima defesa juridico-civil,
limitada negativamente pela clausula de proporcionalidade, restringe-se substancialmente o
ambito da justificacdo relativamente aquela. Isto porque quando os prejuizos causados pelo
defendente fossem manifestamente superiores aos que se pretendiam defender, a defesa, nos
termos do artigo 337.° do CC, ndo seria legitima, subsistindo a ilicitude civil. Nestes casos,
como afirma CONCEICAO VALDAGUA, o facto do defendente representaria também,
relativamente ao primitivo agressor, uma agressao atual e ilicita, que daria lugar a que este
pudesse responder em legitima defesa®. Entende CONCEICAO VALDAGUA que se A avancga
rapidamente para B, munido de um instrumento cortante, ameagando que Ihe vai tirar um olho
e com manifesta intencdo de executar a ameaca; B, que é de compleicéo fisica muito mais fraca
do que A, emprega o Unico meio de que dispde para afastar a agresséo, disparando, a queima-
roupa, um tiro contra A, dai resultando a morte do agressor. CONCEICAO VALDAGUA segue a
ideia de que neste caso estamos perante um prejuizo manifestamente superior ao que resultaria
da agressdo, pois é manifesto que a perda da vida constitui um prejuizo ainda maior do que a
perda de um olho. No entanto, ao contrério do nosso entendimento, a Autora entende que nos
casos que visam provocar uma das ofensas corporais graves referidas no artigo 143.° do CP
(mutilacdo ou desfiguracdo, privacdo da capacidade de procriagdo ou possibilidade de utilizar
0 corpo...), 0 sentimento juridico da generalidade das pessoas e a préopria linguagem comum
negam a morte do agressor a qualificagdo de prejuizo desproporcionado. Ou seja, segundo a
Autora ndo se podera afirmar que o prejuizo causado pela defesa é desproporcionado ao que
resultaria da agressdo.’” Ndo conseguimos entender esta opinido, na medida em que o defendente
naquela situacdo poderia recorrer a outros meios menos gravosos, tais como, por exemplo,

disparar para uma zona nédo letal do corpo do agressor ou desferindo-lhe um pontapé. No

4 M. CAVALEIRO DE FERREIRA, LigGes de Direito Penal, PG 14, p. 173.
> J. FIGUEIREDO DiAs, Direito Penal. PG 1%, 15.° Cap., § 48.

& M. CONCEIGAO VALDAGUA, Aspetos da Legitima Defesa, pp. 12-13.
" Ibidem, p. 12.
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entanto, ressalvam-se as situa¢fes em que o defendente atua com excesso dos meios empregues

devido a perturbacdo, medo ou susto, ndo censuraveis — cf. artigo 33.° do CP.

Importa mencionar que a legitima defesa que teremos por base neste estudo é a

enunciada no artigo 31.%, n.° 2, alinea a) do CP e definida no artigo 32.° do mesmo Cédigo.

Este conceito ndo € universal para todos os sistemas juridicos e pode ter um regime mais
amplo ou mais restrito. Nesta medida, tal conceito pode abranger ou excluir a defesa de certos
interesses (0s interesses do Estado, os interesses coletivos, etc.) ou exigir mais ou menos
condicdes para o exercicio da defesa (como a possibilidade de recurso a forca publica, a

proporcionalidade entre os bens defendidos e os lesados no exercicio da defesa, etc.).

A teorizacdo dogmatica da legitima defesa teve inicio nos principios do século XIX,
sendo vista como uma concegdo absoluta do direito individual de defesa perante qualquer
agressdo ilicita, concecdo esta que ficou marcada na histéria com as célebres frases de BERNER®
(1848): «O Direito ndo deve nunca ceder perante o ilicito». Ao que o mesmo Autor
acrescentava: «Eu ndo sou obrigado a deixar-me tocar num cabelo, e posso, em defesa contra a
mais insignificante agressdo a intocabilidade da minha pessoa, ir até ao total aniquilamento do
agressor». Esta primeira fase da legitima defesa ficou marcada pela radicalidade e
unilateralidade deste instituto onde, na doutrina portuguesa, nomeadamente 0 Autor EDUARDO
CORREIA entende que qualquer que seja a relagdo ou proporcéo entre o bem do agredido e o do
agressor a lesar pela reacao defensiva, «certo é que a legitima defesa realiza sempre o mais alto

de todos eles, que ¢, por forca da sua esséncia, a defesa da ordem juridica.»®

TAIPA DE CARVALHO™Y apresenta uma segunda fase da legitima defesa, com inicio na
segunda metade do século XX e desenrolando-se até aos nossos dias, onde este instituto perde
aquela concecdo tradicional e absoluta, e se vé questionado no seu fundamento, na amplitude
da sua tutela e na questdo da exigéncia ou nao de proporcionalidade entre os bens juridicos

ameacados na agressao e os lesados com a defesa.

Pela analise do conceito de legitima defesa enunciado no artigo 32.° do atual CP, a luz
destas novas questdes suscitadas nas Ultimas décadas leva-nos a considerar que este, por conter

um teor literal fortemente ligado aquela primeira concecao tradicional radical de legitima

8 Apud A. TAIPA DE CARVALHO, Direito Penal. PG?, p. 355.
® EDUARDO CORREIA, Direito Criminal 11, pp. 36-37.
10 A. TAIPA DE CARVALHO, Direito Penal. PG3, pp. 359-360.
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defesa, gera uma incerteza juridica que pode implicar decis@es judiciais injustas, na medida em
que aquele texto legal ndo abrange nem déa resposta as novas questdes que se colocam. Deste
modo, pendemos no sentido de que o artigo 32.° do CP, de uma forma implicita, consagra o
principio da proporcionalidade, — em que o prejuizo causado pelo ato de defesa ndo pode ser
manifestamente superior aquele que resultaria da agressdo. Caso contrario, caiamos numa
desordem tal que a generalidade das pessoas «podia» matar, estando convictos de que estavam

a atuar em legitima defesa e, como consequéncia, ndo haveria qualquer punigéo.

2. Fundamentos

Durante muito tempo, o fundamento justificador da legitima defesa foi encontrado na
afirmacdo de que o Direito ndo deve nunca ceder perante o ilicito. No entanto, ela ndo pode ser
aceite no sentido supra individual e supra pessoal de que, defendendo o Direito perante o ilicito,
0 agente, através do seu facto, estd a defender ndo s6 os interesses agredidos como também o
interesse da comunidade na integridade do direito objetivo. Alias, tal afirmacdo ndo pode ser
aceite na acecdo de que a legitima defesa representaria uma transferéncia legal para os agentes

privados do monopélio penal do Estado.

Atualmente, e tendo em conta todas as criticas apontadas, bem se compreende que o
fundamento da figura em estudo seja visto como residindo, predominante ou exclusivamente,
na defesa necessaria — e consequente preservacao — do bem juridico agredido — esta é a posicdo

da doutrina maioritaria.

Para FIGUEIREDO DIAs!!, sdo dois os fundamentos justificadores da legitima defesa. Por
um lado, a necessidade de defesa da ordem juridica, através da qual se justifica que se
sacrifiqguem bens juridicos de valor superior aos postos em causa pela agressao; se justificara
que a legitima defesa ndo esteja limitada por uma ideia de proporcionalidade. Por outro lado,
ainda a necessidade de protecdo dos bens juridicos ameacados pela agressdo. Os dois
fundamentos ligam-se e interpenetram atraves da ideia de que na legitima defesa se trata em
Gltimo termo de uma «preservacgéo do Direito na pessoa do agredido»!2. Contudo, ndo ha
fundamento para uma acdo de legitima defesa quando, no caso, se verifiqgue um interesse na

preservacdo do Direito, mas inexista a necessidade de protecdo de um bem juridico. A razdo

11 J. FIGUEIREDO DIAs, Direito Penal. PG 12, 15.° Cap., § 2.
12 STRATENWERTH apud J. FIGUEIREDO DIAs, Direito Penal. PG 12, 15.° Cap., § 2.
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pela qual a defesa é legitima ainda quando o interesse defendido seja de menor valor do que o
interesse lesado pela defesa € que, dir-se-4, ainda neste caso o interesse defendido é aquele que

prepondera no conflito, porque ele preserva do mesmo passo o Direito na pessoa do agredido.

Contrariamente ao entendimento de FIGUEIREDO DIAS, TAIPA DE CARVALHO!® entende
que o direito de legitima defesa se baseia no principio da autoprotecédo individual e no principio
da prevencdo geral e especial ético-juridicamente fundamentada. O principio da autoprotecéo
individual reconduz-se ao direito natural que assiste a cada um de impedir as agressoes contra
si dirigidas. O principio da prevencdo geral e especial traduz-se na necessidade individual e
social de adverténcia dos potenciais agressores — prevencdo geral — e do atual agressor —
prevencdo especial — de que estdo sujeitos as consequéncias resultantes da acdo de defesa que
for necesséria para impedir a agressdo ou a continuacdo desta. Este duplo fundamento que
configura, simultaneamente, a dupla funcdo do direito de legitima defesa recusa que a
fundamentacdo da legitima defesa esteja, a semelhanca da sua concecao tradicional, na defesa
da ordem juridica como se esta constituisse um valor absoluto, cuja preservacao se impusesse
como um imperativo juridico categorico ou abstrato. TAIPA DE CARVALHO ndo considera, pois,
que o fundamento da legitima defesa esteja na «preservacdo do Direito na pessoa do agredido»
- a0 invés do entendimento de FIGUEIREDO DIAS. Para TAIPA DE CARVALHO, € a defesa do bem
juridico concreto que justifica o direito de defesa, isto €, o direito individual de reagir contra a

agresséo, impossibilitando-a ou impedindo a sua continuacao.

TAIPA DE CARVALHO defende que a razdo pela qual se deve rejeitar qualquer ideia de
proporcionalidade no ambito da legitima defesa reside na «injustica que seria impor ao
agredido, por um agressor doloso e censuravel, uma limita¢do da sua liberdade de estar ou da
defesa ativa dos seus bens, mesmo que tal liberdade e defesa s6 possam ser realizadas mediante
uma acdo necessaria que tenha de sacrificar bens juridicos do agressor muito mais valiosos que
os defendidos»!“. E essa injustica que parece constituir para este Autor o proprio fundamento
da legitima defesa, pois s6 aquela especial situacdo, a de uma agressao atual, ilicita, dolosa e
censuravel, e a injustica de impor ao agredido um dever de suportar essa agressao fara cessar o
dever de solidariedade do agredido para com o agressor e permitir que sobre ele recaia uma

acdo de legitima defesa, que nédo devera ser limitada pelo principio da proporcionalidade.*®

13 A. TAIPA DE CARVALHO, Direito Penal. PG2, p. 361.
14 Cf. A. TAIPA DE CARVALHO, A Legitima defesa, p. 420.
15 1bidem, pp. 431 € ss.
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Recentemente, FERNANDA PALMA, na sua dissertacdo de doutoramento?®, reagiu contra
a fundamentacéo dualista da legitima defesa perfilnada por FIGUEIREDO DIAS, rigorosamente
contra a atribuicdo a legitima defesa de uma funcao de afirmac@o da ordem juridica e mesmo
contra a imputacdo a esta causa de justificacdo de uma fungédo preventiva de agressoes ilicitas.
A0 esquecer 0s concretos «estatutos» do agressor e do agredido, vendo naquele pouco mais que
um criador de um perigo de les@o iminente de um bem juridico, FERNANDA PALMA preocupou-
se mais, ou quase exclusivamente, em impedir as injusticas a que a concecdo dominante poderia
levar, do que em questionar os vicios metodologicos e teorético-normativos de que padece a
referida doutrina dominante. Assim, acabou por reduzir a legitima defesa a um problema de
hierarquizacdo/biparticdo de direitos ou bens juridicos, convertendo, na prética, o direito de

legitima defesa num mero estado de necessidade defensivo.

Deste modo, quando a Autora distingue entre uma legitima defesa ilimitada e uma
legitima defesa proporcionada — admitindo aquela s6 quando tanto o bem juridico agredido
como o bem juridico afetado pela acdo de defesa necessaria pertencerem a mesma categoria de
bens, e impondo a limitagdo ou mesmo a negacdo da utilizagdo do meio necessario a
indispensavel defesa, quando o bem juridico agredido pertencer a categoria dos bens que ela
classifica como ndo pertencentes ao ndcleo dos bens constitutivos da esséncia da dignidade da
pessoa humana (a vida, a integridade fisica «substancial» e a liberdade «substancial») e o bem
juridico do agressor, a ter de ser sacrificado pela acdo de legitima defesa pertencer a essa
categoria essencial dos bens juridicos —, ela mais nédo estd do que a reduzir a legitima defesa ao
mero estado de necessidade defensivo, de modo que, por exemplo, nunca estaria justificada por
legitima defesa a causacdo de uma ofensa corporal grave para impedir o furto de uma coisa por
mais valiosa que esta fosse, ou para impedir a violagdo do domicilio. Em suma, FERNANDA
PALMA!" entende que a legitima defesa possui dois fundamentos. Em primeiro lugar, a

insuportabilidade®® da agressdo a um ntcleo de bens essenciais em que se manifesta a dignidade

16 M. FERNANDA PALMA, A justificacdo por legitima defesa I, pp. 253-268.

7 Ibidem, p. 13.

18 O principio da insuportabilidade explica que o defendente possa lesar, por vezes, bens como a vida e a
integridade fisica e a liberdade do agressor, ao mais alto nivel —bens pertencentes, especificamente, ao nlcleo em
gue se manifesta a dignidade da pessoa humana e cujo sacrificio uma logica de ponderagéo de interesses, como a
do direito de necessidade ou a da propria agdo direta, jamais poderia explicar. Isto, porque sdo imponderaveis,
como o legislador reconhece na alinea c) do artigo 34.° do CP.
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da pessoa humana e, como segundo fundamento, a igualdade'® na protecdo dos sujeitos

juridicos.

Ainda é de destacar o entendimento de ALMEIDA COSTA. Este Autor entende que a
legitima defesa se fundamenta na necessidade de protecdo de bens juridicos ameagados pela
agressao e ja ndo na necessidade de defesa da ordem juridica. No ambito da sistematizacao das
causas de exclusdo da ilicitude é conhecida a oposicdo entre as teorias «monistas» e
«pluralistas», que se diferenciam pelo facto de assimilarem os varios tipos justificadores,

respetivamente, a um unico ou a diversos principios de fundamentacao.

A adesdo a uma concecdo do ilicito pessoal?® implica reconhecer que a categoria da
ilicitude corporiza aquilo que é «exigivel ao homem médio» o que significa que a sua exclusdo
ha-de ser concebida nos termos do que Ihe é inexigivel?l. O que acaba de afirmar-se importa
atribuir ao ilicito um carécter pessoal-objetivo e considera-lo como um facto em si mesmo,
desligado da individualidade do agente, pelo que deve ser encarado como um «ato humano em
geral»?, i.e., & luz do critério do homem médio. E na «exigibilidade objetiva» que se fundem
as consideracdes atinentes a dignidade penal e necessidade de pena que intercedem na
configuracdo de cada tipo de crime. Isto posto, também na Orbita da situacéo de conflito de bens
juridicos que subjaz a qualquer tipo justificador, o principio geral da exclusdo da ilicitude
deverd buscar-se na aludida ideia da «(in)exigibilidade objetiva». Deste modo, qualquer
conduta que seja praticada em circunstancialismo tal que se revele inexigivel ao homem médio
atuar de outro modo, ndo pode ser considerada ilicita por ndo se traduzir num contetdo pessoal-
objetivo de antinormatividade. O que se afirma tem como consequéncia a assuncao da
inexigibilidade objetiva, ndo como uma causa de exclusdo da ilicitude a se, mas como o

principio fundamental em matéria de justificacéo.?3

19 O principio da igualdade explica que o defendente possa lesar sempre bens de valor superior ao dos que assegura:
0s sujeitos juridicos devem beneficiar de uma protecdo proporcionada ao merecimento das suas condutas, ndo se
podendo esquecer que um deles praticou um facto ilicito.

20 0 ilicito pessoal traduz-se na verificagdo de um contetido objetivo de antinormatividade definido a partir do
padrdo do homem médio e, assim, numa conduta humana (= desvalor de a¢do) cuja absten¢do a ordem juridica
entende exigivel em nome da preservagdo das condi¢fes indispensaveis a convivéncia comunitaria — Cf. A. M.
ALMEIDA COSTA, llicito pessoal, nota 160, p. 641-642.

2L |dem.

22 A. M. ALMEIDA COSTA, llicito pessoal, p. 611.

23 Assim, A. M. ALMEIDA COSTA apresenta objecdes a incluséo das figuras tradicionalmente tidas como causas de
justificacdo — como o consentimento do ofendido, as atuac¢@es policiais, 0 agere pro magistratum, as autorizacGes
oficiais e o dever de correcéo, configurando-as como causas de exclusdo da tipicidade, cfr. A. M. ALMEIDA COSTA,
Ilicito pessoal, nota 160, pp. 642-643.
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Seguindo a convicgdo de ALMEIDA CosTA?%, ndo se afigura de seguir a doutrina
dominante, que assenta a solucdo na ideia de que a legitima defesa, além da «preservacao
imediata dos bens juridicos ameacados», realiza 0 escopo da «prote¢do do ordenamento» e,
assim, tanto objetivos de prevencdo geral (positiva e negativa), como de prevencao especial
contra agressoes ilicitas — finalidades estas que continuariam a impor-se nas hipoteses em que
0 dano provocado supere em muito o que se pretende evitar e, portanto, afastariam a intervencao

de consideracg0es atinentes a ponderacao dos interesses conflituantes.

Segundo este Autor, tendo em conta a experiéncia de vida, ndo se compreende em que
medida a disciplina da legitima defesa possa comportar um acréscimo aos efeitos preventivos
de protecdo do ordenamento juridico que decorrem das reacbes cominadas na lei e da respetiva

aplicagdo.

E nosso entendimento que o fundamento justificador da legitima defesa é a protec&o dos
bens juridicos. Reconhecemos que o principio orientador da legitima defesa — a protecdo dos
bens juridicos — também esté presente noutras causas de justificacdo da ilicitude, por exemplo,
no estado de necessidade justificante. As diferencas entre a legitima defesa e o estado de
necessidade haverdo de ser dadas por outros critérios, ndo significando a submissdo ao mesmo
principio orientador uma qualquer perda de autonomia dos institutos. Afirmar que a legitima
defesa serve a preservagdo de bens juridicos ndo exprime uma qualquer concegdo supra-
individual da mesma e, por isso, firmada necessidade de reafirmacdo da ordem juridica.
Significa apenas a assercdo de que esta serve a protecdo de bens juridicos, ainda que
comunitarios ou estaduais, dado que sejam passiveis de fruicdo individual, ndo havendo

qualquer razdo de principio para a afastar.

3. Bens suscetiveis de legitima defesa

TAIPA DE CARVALHO, na sua dissertacdo de doutoramento?®, defende que a restrigdo do
circulo dos bens juridicos suscetiveis de legitima defesa deve fundamentar-se na aceitacdo de
dois pressupostos. Face ao direito de necessidade defensiva, a especificidade do direito de
legitima defesa consiste, quanto ao seu regime, na recusa da exigéncia da proporcionalidade

dos bens e, quanto a sua funcéo, na necessidade preventivo-geral e especial, funcéo preventiva

24 Ibidem, p. 643.
%5 A TAIPA DE CARVALHO, A legitima defesa, p. 475.
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esta que encontra a sua legitimacgéo ético-juridica, por um lado, na plena autorresponsabilidade
do agressor e, por outro lado, na autonomia pessoal do agredido, autonomia que nao tem que
ser limitada, quando, simultaneamente, se faz coincidir a situacdo de legitima defesa com
agressdo atual, ilicita, dolosa e culposa, e se exige do agredido a indispensabilidade do meio de
defesa e, quando nédo corram riscos importantes bens pessoais, uma certa gradualidade no

processo da acédo de defesa.

Assim, entende o Autor que o reconhecimento do direito de necessidade defensiva
contra agressoes (ou ataques de animais ou perigos provenientes de coisas), que nao preencham
0s requisitos da situacdo de legitima defesa (isto é, agressao atual, ilicita, dolosa e censuravel),
ou contra agressdes que, embora preencham esses requisitos, contudo ndo tém por objeto um
dos bens pertencentes a esse determinado ndcleo de bens juridicos suscetiveis de legitima
defesa, confere ao agredido uma defesa que, quando inevitavel para se proteger o bem agredido,

pode sacrificar um bem do agressor, mesmo que mais valioso, sé que ndo muito mais valioso.

A doutrina atual divide-se relativamente & matéria dos bens suscetiveis de legitima
defesa. Certamente que as posi¢cdes dos diferentes Autores séo, pelo menos tendencialmente,
influenciadas pela fundamentacdo que atribuem a legitima defesa. Destarte, aqueles que
defendem uma fundamentacdo exclusiva ou acentuadamente individualista sédo levados a
considerar como suscetiveis de legitima defesa apenas os bens juridicos individuais?®. Nesta
medida, para FERNANDA PALMA?’, a legitima defesa estd sujeita a uma exigéncia de
proporcionalidade qualitativa. Ou seja, se a agressao ilicita puser em causa bens juridicos
constitutivos da dignidade da pessoa humana, apenas a defesa pode lesar bens juridicos desse
mesmo grupo. Ja se a agressdo lesar ou colocar em perigo de lesdo bens juridicos ndo
expressivos da dignidade humana, ndo pode o defendente atingir bens juridicos pessoais

essenciais do agressor.

Por um lado, os que atribuem a legitima defesa uma ratio exclusivamente supra-
individual de «afirmacdo da vigéncia do direito» sdo, em principio, encaminhados para
acolherem, entre os bens capazes de legitima defesa, também os bens supra-individuais. Por
outro lado, ja a concecdo dominante dualista — defendida por FIGUEIREDO DIAS?® —, que

considera como rationes da legitima defesa a protecdo individual e a afirmacdo do direito,

% pPosicdo de M. FERNANDA PALMA, A justificagdo por legitima defesa I, embora exclua da legitima defesa os
bens patrimoniais, p. 255 e ss.

27 M. FERNANDA PALMA, A justificagéo por legitima defesa I, pp. 243 e ss.

28 J. FIGUEIREDO D1As, Direito Penal. PG 12, 15.° Cap. § 2.
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defende a possibilidade da legitima defesa ndo sé relativamente aos bens juridicos estritamente
individuais (ou seja, cuja titularidade efetiva pertence a uma pessoa privada) como também aos
bens que, embora n&o sendo da titularidade efetiva da pessoa privada (individual ou coletiva),
todavia o poderiam, juridicamente, ser. Nesta medida, para estes Autores incluidos nesta
concecao sdo suscetiveis de legitima defesa ndo apenas a vida, a salde, a propriedade, etc. de
uma pessoa individual, mas também os bens juridicos comunitarios de fruicao individual (por
exemplo, jardins publicos, cabines telefonicas, etc.), assim como os bens patrimoniais do

Estado (monumentos, pontes, florestas, etc.).

E evidente que os bens juridicos comunitarios de fruigdo individual? e os bens juridicos
patrimoniais do Estado ou Autarquias Locais sdo interesses juridicamente protegidos e que ndo
se vé qualquer argumento valido para ndo considerar estas pessoas juridicas (Estado e
Autarquias Locais) como abrangidas pela expressdo «terceiro» que consta do artigo 32.° do
CpP.%0

29 Além dos exemplos ja mencionados, pode ainda mencionar-se o caso dos rios, das piscinas publicas, etc.

%0, FIGUEIREDO DIAs, Direito Penal. PG 12, 15.° Cap., 88 9-10; Posicéo diferente assume A. TAIPA DE CARVALHO,
A legitima defesa, pp. 480-481, ao defender que neste tipo de casos, a reagdo defensiva ja nao se funda na legitima
defesa, mas sim no direito de necessidade defensiva, o que leva a que o bem lesado pela agdo de defesa ndo possa
ser muito superior ao defendido, embora possa ser superior.
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Capitulo Il — Requisitos da legitima defesa

1. Requisitos da agressao

1.1. Conceito de agressao

Como dispde o0 ja mencionado artigo 32.° do CP, uma situacéo de legitima defesa supde

a existéncia de uma «agressao atual e ilicita®! de interesses juridicamente protegidos do agente

ou de terceiro»; devendo a acdo de legitima defesa constituir o0 meio necessario para repelir a

agresséo.

O conceito de agressdo® deve entender-se como uma «ameaca derivada de um
comportamento humano a um bem juridicamente protegido»3. A restricdo ao comportamento
humano resulta do fundamento mesmo da legitima defesa: s6 seres humanos podem violar o
direito.3* Por isso, ficam excluidas do ambito da legitima defesa as atuacdes de animais, bem
como 0s perigos para bens juridicos decorrentes de coisas inanimadas. Obviamente, ndo
significa isto que cesse o direito a defesa contra ameacas deles provenientes, podendo sempre
a resposta ser justificada pelo direito de necessidade (artigo 34.° do CP), particularmente pelo
direito de necessidade defensivo®. Todavia, a legitima defesa ndo devera ser negada quando
exercida contra animais que estejam a ser usados por alguém como instrumento de agresséo, ja
que nestes casos ndo deixa de se estar perante uma agressdo humana, apenas com a

especificidade de um animal ser utilizado como arma.3®

EDUARDO CORREIA entende, ao contrario de FIGUEIREDO DIAS, que ndo se deve afastar
do instituto da legitima defesa a agressao de animais, de criancas, de inimputaveis ou de agentes
que atuem sem culpa em virtude de erro ou boa-fé.3” E do seu entendimento que no faria
sentido remeter estas hipdteses para o regime do estado de necessidade e, portanto, para o

dominio da ponderacdo dos interesses do atacante e do defendente. Sera suficiente ponderar

31 Sublinhado nosso.

32 Cf. ponto 1l do sumario do Ac. do STJ, de 25-06-92, processo n.° 042595: «A legitima defesa pede ou supde
uma agressao actual e ilicita. A agressdo é qualquer ameaca de lesdo a bens ou interesses penalmente tutelados...»,
disponivel em www.dgsi.pt.

33 J. FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal. PG 12, 15.° Cap., § 6.

34 Neste sentido, G. STRATENWERTH/L. KUHLEN, Strafrecht. Allg. T. 1%, § 9, nm. 72 e ss. e J. FIGUEIREDO DIAS,
Direito Penal. PG 12, 15.° Cap., § 6.

3% 0 fundamento do direito de necessidade defensivo reside no direito de autodefesa face a conduta do causador
do perigo, devidamente temperada pela solidariedade social — Cf. TAIPA DE CARVALHO, A legitima defesa, nota
309, p. 185.

3 Cf. Exemplo dado por J. FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal. PG I3, 15.° Cap., § 6.

3" EDUARDO CORREIA, Direito Criminal 11, pp. 37 e 38.
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que, na nossa hipotese, ao contrario do que acontece no dominio do estado de necessidade, 0s
interesses sacrificados pertencem a esfera juridica donde provém o ataque aos interesses
juridicos defendidos. Para além de que, quando os interesses em conflito fossem de igual valor,
teriamos que negar um direito de necessidade e, portanto, que considerar ilicita— embora talvez
ndo culposa — a agdo do defendente, o que vai contra o principio ja referido de que o direito ndo

tem nunca que ceder perante um ataque ilicito.

Normalmente a agressao é constituida por um facere. Na medida, porém, em que a
omissdo seja forma de cometer um delito, realiza-se através dela um comportamento agressivo.
Assim, como agressédo deve considerar-se tanto 0 comportamento ativo como o comportamento
omissivo® referido a violacdo de um dever juridico (equiparagéo esta enunciada no artigo 10.°

do CP)*. A agresséo pode também consistir em ofensas verbais.

Sucede que, por exemplo, 0 ndo cumprimento de uma obrigacgdo civil ndo pode, em
principio, constituir uma agressao para efeitos de legitima defesa. V.g., a lesdo de direitos de

crédito que sejam fundados num contrato néo serve de base a legitima defesa.*!

Segundo o entendimento de FIGUEIREDO DIAS, deve exigir-se que a conduta humana
seja voluntéria, ndo havendo lugar a uma situacdo de legitima defesa quando a resposta seja
exercida contra uma agressao cometida em estado de inconsciéncia ou em que a vontade esteja
completamente ausente. Esta exigéncia de dominio da acéo € justificada pela circunstancia de
que «s0 atua aquele cujo comportamento for dominado por um minimo de vontade e, por isso,
nao faz qualquer sentido considerar como agressdo uma conduta ndo determinada por ela»,
Acontece, porém, que esta limita¢do ndo impede o defendente de agir, simplesmente exclui essa
defesa do ambito do artigo 32.° do CP e a enquadra entdo no direito de necessidade (artigo 34.°
do CP) defensivo, permitindo assim que sejam sacrificados bens juridicos da pessoa cuja esfera

advém o perigo.

3 Posicdo defendida por STRATENWERTH/ L. KUHLEN, Strafrecht. Allg. T. 15, 8 9, nm. 72 e ss., A. TAIPA DE
CARVALHO, Direito Penal. PG?, p. 368 e J. FIGUEIREDO DiAs, Direito Penal. PG 1%, 15.° Cap., § 8.

%9 Posicao diferente assume M. FERNANDA PALMA, A justificacdo por legitima defesa I, p. 68, «Na omissédo, néo
ha, em rigor, uma conduta dirigida a criacdo de um perigo para um bem juridico».

400 verbo agredir vem do latim aggredire e significa atacar, assaltar, insultar, ir contra alguém.

41 STRATENWERTH/ L. KUHLEN, Strafrecht. Allg. T. 15, § 9, nm. 72 e ss.

42 Neste sentido escreve M. MIGUEZ GARCIA, O Risco de Comer uma Sopa I, p. 367, referindo que «Nesta
perspetiva, contra a acdo imprudente caberd estado de necessidade defensiva»; Posicdo diferente assume M.
CAVALEIRO DE FERREIRA uma vez que afirma, referindo até que a doutrina é praticamente unanime que «A
agressdo ndo carece de ser agressdo voluntéria, isto &, culpavel», M. CAVALEIRO DE FERREIRA, Li¢des de Direito
Penal, PG 14, p. 178.
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TAIPA DE CARVALHO discorda da opinido de FIGUEIREDO DIAS que considera que tais
situacbes sdo abrangidas pelo artigo 34.° do CP (que consagra o direito de necessidade
interventiva, que na doutrina alema e, entre nds, ainda costuma ser designado por estado de
necessidade agressivo*®). Na verdade, diferentemente do que afirma FIGUEIREDO DIAS, TAIPA
De CARVALHO entende que a correta interpretacdo do artigo 34.° pressupde, necessariamente,
que o interesse ou bem sacrificado, como meio necessario ao salvamento do bem em perigo,
seja um bem de terceira pessoa alheia a cria¢do da situacdo de perigo. Donde que ndo entram
no ambito normativo justificador do direito de necessidade interventiva (artigo 34.°) as
situacBes de perigo ou de ataque cuja neutralizacdo passe pela lesdo de bens juridicos da pessoa
de cuja Orbita provém tal perigo ou ataque. Estas situacGes sO se encontram resolucéo
justificadora da acdo tipica necessaria para impedir a respetiva concretizagdo danosa no ambito

do direito de necessidade defensiva.

Por outro lado, TAIPA DE CARVALHO além de entender que a agressdo tem de ser
voluntaria, esta também tem de ser dolosa.** A exigéncia de que a conduta agressiva seja dolosa
corresponde ao significado etimoldgico e comum do termo agresséo, € imposta pela propria
funcéo preventivo-geral e especial de dissuasdo que cabe a legitima defesa e resulta, ainda, do
préprio pressuposto de legitimidade da acdo de defesa, que é a necessidade do meio. Agredir
tem por base um comportamento doloso, uma acdo (ou omissdo) voluntariamente dirigida

contra alguém.

Além destas exigéncias, o Autor entende que a funcdo preventiva no direito de legitima
defesa so se afirma plenamente em relacdo a agressores dolosos. Finalmente, a necessidade da
acdo de legitima defesa sé existe em relacdo a agressdes dolosas. Perante agressdes negligentes,
0 que aquele que pode ser lesado nos seus bens tem a fazer é advertir, avisar o agressor dos
perigos que da sua conduta resultam para os seus bens juridicos. Uma vez advertido, se
prossegue na sua conduta suscetivel de lesar o bem juridico, passa a sua a¢ao a constituir uma
agressdo. Nao havendo tempo de avisar, entdo o direito de defesa que assiste ao que corre 0

risco de lesdo iminente é o direito de necessidade defensiva.

43 No estado de necessidade interventiva (impropriamente designado de «agressivo») sacrifica-se o interesse de
um «inocente», enquanto no estado de necessidade defensivo sacrifica-se um interesse do causador do perigo. No
entanto, ndo podemos deixar de considerar que o estado de necessidade defensivo esta mais proximo da legitima
defesa do que do estado de necessidade agressivo, dado que, tal como na legitima defesa, a vitima da reacdo do
agente é responsavel pela causacao do perigo (visto que a agressao ilicita também causa perigo) — Cf. A. TAIPADE
CARVALHO, A legitima defesa, pp. 286 e ss.

4 A. TalpA DE CARVALHO, Direito Penal. PG3, p. 368.
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1.2. Atualidade da agresséo

A agressdo tem de ser atual, mas ser atual ndo significa que ja tenha de estar em
execucdo. Somos da opinido que seria disparatado que o agredido tivesse que esperar que a
agressao comecasse a efetivar-se para so depois poder defender-se. Neste sentido, ser atual
significa estar iminente, isto €, que ameaca executar-se imediatamente, que esta prestes a

executar-se, que ja se iniciou o iter criminis, ou ja em execucgdo.*®

A atualidade da agressdo exige assim que, em «ambiente» de sincronizacdo, se
estabelecam 0s seus parametros «antes» e «depois». No primeiro caso, devera atender-se ao
disposto no artigo 22.°, n.° 1 do CP, e verificar se 0 agente pratica atos de execu¢do de um crime
(critério do inicio da tentativa). No exemplo de TAIPA DE CARVALHO, ja seréd agressdo atual o
gesto de A de agarrar o revélver que tem a cinta — e ndo apenas 0 empunhar e apontar essa arma
— quando, no contexto da azeda troca de palavras entre A e B, nada indica que ele ndo ir4
utilizar, de facto, a arma contra B. Salvo circunstancias concretas muito claras no sentido de
que ele ndo dispararia, em hipdtese alguma, a arma contra B (hipétese muito improvavel e que
ter-se-ia de provar), assistia ao B um direito de legitima defesa que poderia, se necessario,
conduzir a morte do A. In casu, permite-se que o0 agredido ou 0 que esta em perigo de agressao

se defenda.

Sé&o discutidas pela doutrina as situacdes em que, ndo obstante a agressdo nao ser ainda
sequer iminente, ja se sabe antecipadamente, com certeza ou com um elevado grau de
seguranga, que ela vai ter lugar. V.g., o dono de uma estalagem ouve, ao jantar, trés hospedes
combinarem entre si 0 assalto ao estabelecimento durante a noite. Se o dono da estalagem
colocar soniferos nas bebidas dos clientes para se 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 ja atual no momento em que se soubesse que ela viria
a ter lugar se o adiamento da reacdo para 0 momento em que ela fosse iminente tornasse a
resposta impossivel ou se ela so fosse possivel mediante um grave endurecimento dos meios
(dita por vezes legitima defesa preventiva). Trata-se, contudo, de uma proposta que néo deve
ser acolhida. Por um lado, em termos dogmaticos, alarga em demasia o conceito de atualidade;

por outro lado, em termos politico-criminais, pode ter consequéncias extremamente nefastas,

4 Neste sentido, STRATENWERTH/ L. KUHLEN, Strafrecht. Allg. T. 15, § 9, nm. 68 e ss. e J. FIGUEIREDO DIAS,
Direito Penal. PG 12, 15.° Cap., 88 11-12.
46 Citado por A. TAIPA DE CARVALHO, A legitima defesa, nota 473, pp. 276-277.
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legitimando formas privadas de defesa em substituicdo da atuacdo das autoridades policiais
competentes, a quem pertence em principio intervir nestas situaces. Deve, assim, nestas
situacBes ser negada a legitima defesa por ndo estarmos em presenca de agressdes atuais. Uma
possivel exclusdo da ilicitude das condutas referidas sé poderd verificar-se através,
eventualmente, do apelo ao direito de necessidade do artigo 34.° do CP, a figura do direito de
necessidade defensivo, uma vez verificadas determinadas condigcdes, sobretudo, a

impossibilidade ou ineficacia de uma intervencdo policial.

No contexto do inicio da atualidade da agressdo coloca-se ainda o problema da
preparacdo antecipada da defesa, nomeadamente através de aparelhos automaticos (v.g.,
dispositivos que disparam por si mesmos quando houver uma intromissao na propriedade, como
é 0 caso das redes elétricas), relativamente a uma agressdo eventual. A doutrina dominante
reputa tal tipo de defesa como legitimo; mas este ponto de vista sé pode ser aceite desde que se
verifiguem os restantes pressupostos da legitima defesa, nomeadamente o de que no momento
da defesa a agressdo seja atual, o da necessidade da defesa e, em especial, o0 de que a defesa

esteja preparada para atingir apenas o agressor — segundo também EDUARDO CORREIA*,

E importante ainda fazer a contraposicio entre a legitima defesa e a acio direta. Os
requisitos da figura da acéo direta (artigo 336.° do CC*®) séo, por um lado, que o recurso a forca
seja indispensavel, dada a impossibilidade de recorrer em tempo Util aos meios coercivos
normais; por outro lado, que o agente ndo exceda o que for necessario para evitar o prejuizo; e,
por ultimo, que o facto ndo sacrifique interesses superiores aos que 0 agente visa realizar ou
assegurar. Contudo, o Codigo Civil mistura nesta figura elementos que pertencem a legitima
defesa e ao estado de necessidade justificante. Por uma parte, parece que 0 preceito visa
defender o Direito perante o ilicito, configurando consequentemente o ato potencialmente
lesivo de bens juridicos do agente ndo como um perigo, mas substancialmente como uma
agressdo; e 0 ato do agente ndo como ato de afastamento de um perigo, mas verdadeiramente
como um ato de defesa. Enquanto, por outra parte, exige um estrito juizo de proporcionalidade

dos bens em conflito, que s6 seria substancialmente aceitavel e compreensivel se ndo se tratasse

47 EDUARDO CORREIA, Direito Criminal 11, p. 43.

“8 Estabelece o artigo 336.° do CC que «1. E licito o recurso & forgca com o fim de realizar ou assegurar o proprio
direito, quando a agdo direta for indispensavel, pela impossibilidade de recorrer em tempo Gtil aos meios coercivos
normais, para evitar a inutilizacdo pratica desse direito, contanto que o agente ndo exceda o que for necessério
para evitar o prejuizo; 2. A acdo direta pode consistir na apropriacéo, destruicdo ou deterioracéo de uma coisa, na
eliminagdo da resisténcia irregularmente oposta ao exercicio do direito, ou noutro ato analogo; 3. A acdo direta
ndo é licita, quando sacrifique interesses superiores aos que 0 agente visa realizar ou assegurar.»
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de repelir uma agressao imediata & ordem juridica. Estamos assim perante uma contradi¢do
normativa e teleoldgica que apenas seria resolvida afastando a acdo direta do modelo da

legitima defesa e aproximando-a do modelo do estado de necessidade.

Ainda, nos crimes permanentes, nomeadamente no crime de sequestro (art.158.° CP) e
na violacdo de domicilio (art.190.° CP), a agressédo dura pelo tempo que durar a situagdo tipica.
Se o intruso que permanece no domicilio alheio recusa retirar-se, pode o dono da casa invocar
a legitima defesa, mas ndo assim se simplesmente lhe bloqueia a saida com o pretexto de que

ja chamou a policia.

No entendimento de FIGUEIREDO DIAS*, quando estdo em causa crimes contra a
propriedade, como o furto (art.203.° e 204.°, ambos do CP), releva 0 momento até ao qual a
defesa é suscetivel de deter a agressdo, pois s6 entdo fica afastado o perigo de que ela possa vir
arevelar-se desnecessaria para repelir a agressao. Até esse Gltimo momento a agressédo deve ser
considerada como atual. Vejamos, A dispara e fere gravemente B, para evitar que este fuja com
as coisas que acabou de subtrair. Serd que podemos considerar a agressdo de B como ainda
atual? O entendimento mais razoavel, e com o qual também concordamos, é 0 de que esta
coberta por legitima defesa a resposta necesséria para recuperar a detencdo da coisa subtraida
se a reacdo tiver lugar logo ap6s 0 momento da subtracdo, enquanto o ladréo ndo tiver logrado
a posse pacifica da coisa. Como sabemos, nos crimes patrimoniais a consumacédo depende da
efetiva ocorréncia de um prejuizo patrimonial, que sé se consuma com a saida dos bens e

valores da esfera de disponibilidade factica da vitima.

Com a situacdo de violéncia depois da subtracdo (art.211.° CP) e com 0s casos de
agresséo frustrada em que o ladréo foge de méos a abanar porque ndo conseguiu apanhar o que
queria, se o ladrdo abandonar o que subtraiu e foge de maos vazias, o lesado néo esta autorizado
a exercer a legitima defesa, que é desnecessaria. De qualquer forma, se o dono da coisa furtada
ndo a recupera de imediato, i.e., se a agressao perde a sua atualidade, no indicado sentido, a

recuperacgdo forgada da coisa s6 podera fazer-se com apoio na acao direta (art.336.° do CC).

49 ). FIGUEIREDO DIAs, Direito Penal. PG 12, 15.° Cap., § 15.
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1.3. llicitude da agressao

A agressdo tem também de ser ilicita. Ndo carece a agressao de ser crime, basta que seja
objetivamente contraria ao ordenamento juridico. Assim, a legitima defesa € possivel ndo sé
contra agress@es que configurem um tipo de ilicito penal (agressdes corporais, furto...), como
também contra agressdes que constituam apenas um ilicito contraordenacional (v.g., fortes
ruidos noturnos junto de uma casa, conducao sob o efeito de alcool) ou umi ilicito civil (os factos
praticados por A para impedir que B leve o seu colar de pérolas a uma festa sem a sua
autorizacdo — furto de uso ndo punivel criminalmente — art. 208.° do CP, a contrario). Acresce
ainda que, a agressdo ndo carece de ser culpavel, apenas que seja contréaria ao direito, que ponha
em perigo ou lese, sem que 0 agente tenha o direito ou o dever de o fazer, interesses

juridicamente tutelados do defendente ou de terceiro®.

Notemos que h& violéncias néo injustas e contra essas ndo é possivel atuar em legitima
defesa. Aquele que age em conformidade ao direito ndo comete facto ilicito e, por isso, ndo
pode ser impedido de prosseguir. 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 Ihe pague.

Por outro lado, defendemos que nédo ha legitima defesa contra legitima defesa.>! Ora
vejamos: se A atua justificadamente perante B (em legitima defesa, por ordem da autoridade,
por ex., para o prender, etc.) ndo pode este ripostar em legitima defesa, antes tem o dever de
tolerar tal situacdo. Recordemos os casos de legitima defesa putativa®?: se A vé que o seu carro
estd a ser deslocado do sitio em que o estacionara e reage ao que toma pelo furto do carro,
quando na realidade do que se tratava era de acudir com ele a uma emergéncia, por ser o Unico

meio de salvar uma vida, a intervencdo na esfera juridica de A, por ndo ser ilicita, ndo autoriza

50 Alguns Autores defendem que a agressdo tem de constituir um ataque voluntario, doloso. Cf. A. TAIPA DE
CARVALHO, A legitima defesa, pp. 243 e ss.

51 Neste sentido, STRATENWERTH/ L. KUHLEN, Strafrecht. Allg. T. 15,8 9, nm. 72 e ss.; A. TAIPA DE CARVALHO, A
legitima defesa, p. 392 e J. FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal. PG 12, 15.° Cap., § 17, nota 34.

52,0 sumario do Ac. do STJ de 01-02-1996, processo n.° 048471 dispde que «Quando o arguido atua na convicgdo
de que o ofendido tinha uma arma no bolso e se ia servir dela para o atingir, j& que acabara de dizer que lhe dava
um tiro, constava que andava sempre armado e levou a méo ao bolso das calgas, fa-lo numa situacao de erro sobre
um ataque iminente a tiro por parte do ofendido. Neste caso, existe uma situacao de erro sobre 0s pressupostos de
uma causa de exclusdo da ilicitude que exclui o dolo, ou seja, a legitima defesa. Trata-se de uma legitima defesa
putativa, de um erro indireto sobre o facto, em que o erro sobre 0s pressupostos das causas de justificacdo tem a
mesma relevancia que o erro sobre os elementos essenciais do facto ilicito.» disponivel em www.dgsi.pt.
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a legitima defesa, pois falta-lhe um dos pressupostos do artigo 32.° - todavia podera prevalecer-

se do regime, que Ihe é favoravel, do artigo 16.°, n.° 2 e 3 do CP.

Contudo, para ALMEIDA COSTA, que parte de uma concecdo do ilicito pessoal, pode
haver agdes justificadas versus acOes justificadas. N&o existe um direito de intervencdo e
consequente obrigacdo de suportar a agressao. Para este Autor é possivel, no @mbito da teoria
do ilicito pessoal, existirem situacfes de verdadeira defesa face a condutas justificadas,

nomeadamente em situacdes de perigo ou de ameacga®3.

2. Requisitos da acédo de defesa

Depois de conhecidos o0s pressupostos que se tém de verificar para que uma agressao
seja suscetivel de legitima defesa, vejamos entéo os requisitos que esta deve obedecer para que
a mesma seja tomada ao abrigo do artigo 32.° do CP e que, assim, esteja excluida a ilicitude do
ato que foi levado a cabo para repelir a agressdo. Queremos desde ja salientar que perante uma
agressdo, ainda que atual e ilicita, ndo se pode reagir de qualquer forma, por quaisquer meios e
sem limites. Pelo contrério, analisando a legitima defesa enquanto uma colisdo de bens ou
interesses, esta sO se justifica se, de acordo com os critérios de valor da ordem juridica, for

necessario salvar um deles a custa de outro.

2.1. Conhecimento da situacdo objetiva de justificacédo

Este requisito traduz-se na exigéncia de que o defendente tenha a correta nocao acerca
da agressdo que tornara a sua defesa legitima, atuando esclarecido relativamente a atualidade e
a ilicitude da agressdo que esta a ser, ou foi alvo, e assim forme a sua vontade. Assim, «quem
desconhece a situacdo objetiva que conduz a justificacdo atua com um desvalor de acdo em
tudo equivalente, do lado subjetivo, ao autor de um facto tipico relativamente ao qual se ndo
verifica qualquer situacéo de justificacdo; por outras palavras, atua com vontade de realizacédo
do tipo objetivo de ilicito e o seu facto contém, de forma completa, o desvalor da acdo»°*,
apresentando-se assim este requisito como uma exigéncia subjetiva minima, indispensavel a

exclusdo da ilicitude de toda e qualquer causa justificativa.

53 A. M. ALMEIDA COSTA, llicito pessoal, nota 160, p. 645.
% J. FIGUEIREDO D1As, Direito Penal. PG 12, 14.° Cap., § 16.
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Autores como WELZEL> entendem que para a justificacdo de uma acdo tipica ndo basta
que existam os elementos objetivos de justificacdo®®, é preciso que o autor os conheca e tenha
0s demais elementos subjetivos especiais de justificacdo. Deste modo, por exemplo, na legitima
defesa e no estado de necessidade (justificante), o autor deve conhecer os elementos objetivos
da justificacdo e ter a vontade de se defender ou salvar. Se um ou outro elemento subjetivo
estiver em falta, o autor ndo esta justificado, apesar da existéncia de elementos objetivos de

justificacdo.

De seguida, resta-nos determinar como deve ser punido 0 agente que atua numa
situacdo objetiva de justificacdo sem, todavia, a representar ou conhecer. Tendo realizado por
um lado um tipo incriminador (v.g., A dispara mortalmente sobre B para Ihe herdar os bens) e,
por outro lado, ndo podendo atuar qualquer tipo justificador por falta do exigido elemento
subjetivo do conhecimento ou representacdo do tipo objetivo justificador, pareceria dever logo
concluir-se que o agente realizou integralmente o tipo de ilicito respetivo e, na verdade, sob a
forma consumada. Esta solugdo, contudo, apesar de dever ter-se por dogmaticamente correta®’,
ndo parece ser a que melhor se adequa a mais justa composicdo dos interesses em conflito e,
sobretudo, a que melhor solucdo oferece em termos de consequéncia pratico-normativas. E
verdade que na situagédo se verifica um desvalor da acdo em tudo equivalente ao do facto em
que ndo intervém qualquer causa justificativa. Mas ndo € menos verdade que, ao contrario do
facto em que néo concorre uma causa justificativa, quando se verificam todos 0s pressupostos
objetivos do tipo justificador falta o desvalor do resultado. Deste modo, a situagéo é analoga a
da tentativa. Por isso, deve defender-se a aplicagdo, por analogia, do regime da tentativa aos
casos em que faltam os elementos subjetivos da justificacdo. Cumpre ainda salientar que o CP
portugués previu expressamente esta solucdo para o caso em que falta o elemento subjetivo
relativamente a causa justificativa do consentimento: se o consentimento néo for conhecido do
agente, este é punivel com a pena aplicavel a tentativa. Do que se trata é somente de alargar

esta solucdo a todas as causas justificativas.

Ainda, tem-se suscitado a questdo de saber se o artigo 38.%, n.° 4 do CP remete para a

aplicacdo do regime da tentativa ou somente para a pena que a tentativa seria aplicada. Segundo

%5 H. WELZEL, Derecho Penal, p. 100.

%6 S&o cinco os requisitos objetivos da legitima defesa: a agressdo de interesses juridicamente protegidos ou de
terceiro; a atualidade da agressdo; a ilicitude da agressdo; a necessidade da defesa e a necessidade do meio. O
conhecimento da situacéo objetiva de legitima defesa é um requisito subjetivo que se refere a situagédo de acdo de
defesa.

57 Cf. é acentuado por M. CoSTA ANDRADE, Consentimento e acordo, pp. 533-537.
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CosTA ANDRADE, este artigo remete somente para a pena aplicavel a tentativa. Para este Autor,
um preceito como o constante no n.° 4 do artigo 38.° CP acaba por se revelar perfeitamente
congruente com o sistema do Codigo Penal. Entende que se trata de um preceito de irrecusavel
funcionalidade normativa: isto porquanto o siléncio da lei a este propdsito apontaria sem mais
para a punibilidade como crime consumado. Ressalvada apenas a possibilidade, aberta ao

aplicador do direito, de recurso a analogia como fundamento de mitigacdo da pena.®®

2.2. A necessidade do meio

Perante uma agressdo atual e ilicita ndo pode reagir-se de qualquer forma, por quaisquer
meios e sem limites. A defesa para ser legitima tem de ser necessaria. O facto praticado para

repelir a agressdo tem de consistir no meio necessario.

O artigo 32.° do CP dispde que o facto praticado, como meio necessario, para repelir
uma agressdo, constitui legitima defesa. A referéncia da expressdo «meio necessario» sugere
que a necessidade se alude a toda a conduta defensiva e ndo, apenas, aos meios de defesa

eficazes ao dispor do defendente.

Assim sendo, a necessidade do ato de defesa ndo pode medir-se, exclusivamente, pelos
instrumentos materiais de defesa que estdo na disponibilidade do defendente, sem ter em
consideracdo os interesses sacrificados com a utilizagdo desses meios, face a natureza ou ao
modo como sdo empregues. Comprovando que tal assim €, esta a figura do excesso de defesa
(art.33.°do CP), cujo regime —a manutencdo da ilicitude da conduta — encontra a sua explicacéo
no regime da legitima defesa ndo alheio relativamente aos danos causados ao agressor,
consoante a utilizagdo de uma certa espécie de meios ou num certo grau. Nesta medida, o

excesso de meios parece abranger, pelo menos, duas hipéteses.

A primeira, em que o defendente utiliza um meio desnecessariamente gravoso, em si ou
pela forma da sua utilizagdo, apesar de ndo provocar no agressor um dano manifestamente
superior. A segunda hipotese, em que o meio defensivo, sé por si ou pela intensidade do seu
uso, lesa logo um bem que é manifestamente superior do agressor, quer se trate ou ndo do unico

meio ao dispor do defendente.

8 M. CosTA ANDRADE, Consentimento e acordo, pp. 536-537.
9 STRATENWERTH/ L. KUHLEN, Strafrecht. Allg. T. 16, § 9, nm. 76 e ss.; J. FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal. PG
12, 15.° Cap., § 22 e A. TAIPA DE CARVALHO, Direito Penal, PG3, pp. 376-377.
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Em qualquer uma destas hipOteses, a caracterizacdo do meio como excessivo, no
contexto concreto da agresséo e da defesa e no momento em que esta Ultima se exerce, ndo
passa, apenas, pela consideracdo dos instrumentos materiais de defesa ao dispor do agredido.

Envolve, necessariamente, a ponderacdo dos bens juridicos lesados com a utilizagéo.

A avaliacdo da necessidade do meio ndo é auferida em funcdo da qualidade do
instrumento, mas sim do resultado da sua utilizacdo. Vejamos: o uso de arma de fogo pode-se
mostrar menos gravoso do que o0 uso de uma arma branca, na medida em que aquela pode causar
apenas a imobilizagdo do agressor com uma ofensa a integridade fisica simples, e esta Gltima
pode vir a causa a morte do mesmo. Portanto, a qualidade do instrumento ndo € determinante
para a analise da necessidade do meio, mostrando-se relevante sim o resultado que se alcancou
com a sua utilizacdo®°. No entanto, este juizo de necessidade de defesa reporta-se a0 momento
da agressdo, onde «deve ser avaliada objetivamente toda a dindmica do acontecimento,
merecendo especial atencdo as caracteristicas pessoais do agressor (idade, compleicdo fisica,
perigosidade), os instrumentos de que dispde, a intensidade e a surpresa do ataque, em
contraposi¢cdo com as caracteristicas pessoais do defendente (o porte fisico, a experiéncia em

situacdes de confronto) e os instrumentos de defesa de que poderia langar mao».5?

A utilizacdo de meios de autoprotecdo, como cdes perigosos, aparelhos elétricos ou
venenos, objetos perfurantes ou cortantes, pode ser tida como valida em certos casos. Contudo,
0 risco de na situagcdo em concreto ndo se ter tratado de um meio necessario corre sempre a

custa de quem dele se serve.%?

Ainda quanto a andlise da necessidade do meio, importa referir que a fuga por parte
daquele que se deve defensor, apesar de constituir um meio idéneo e certamente o que menos
prejuizos causa ao agressor, ndo deve ser tomada em linha de conta, porque «dessa forma se
precludiria a funcdo da prevencdo geral a que a legitima defesa esta adstrita, acabando a ordem
juridica por permitir que facticamente prevalecesse a lei do mais forte em detrimento do
agredido».%3 Por exemplo, ao contrério do agressor, o defendente dispde de uma arma de fogo,

devera, em principio, comecar por ameacar 0 agressor, por palavras ou disparando para o ar, e

60 Cf. G. MARQUES DA SILVA, Direito Penal Portugués, Teoria do Crime?, p. 181.

61 J. FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal. PG I2, 15.° Cap., § 23. No mesmo sentido alude M. MIGUEZ GARCIA, O
risco de comer uma sopa I, p. 372, «...contra um agressor de 130 quilos, que bate repetidamente com a cabeca da
vitima na capota do automével, pode o arguido defender-se a facada.»

62 J. FIGUEIREDO DIAs, Direito Penal. PG 12, 15.° Cap., § 24.

8 Ibidem, 15.° Cap., § 23.
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s se tal ndo for suficiente estara autorizado a disparar sobre ele, devendo, quando possivel,
evitar atingi-lo nas suas zonas vitais. Como igualmente ndo podera exigir-se que para afastar
uma agressao fisica o agredido se envolva numa luta corporal de resultado incerto contra o
agressor. Ndo podemos considerar como necessario um meio que ndo seja suficientemente
seguro para o agredido e que, embora idéneo para repelir a agressao, s6 0 seja a custa de um
risco para a sua vida ou integridade fisica. Assim, o defendente ndo esta obrigado a tentar afastar
a agressao através de um meio mais leve, antes de fazer uso de um meio mais prejudicial para
0 agressor, se for incerta a eficacia dessa forma de defesa menos gravosa e ndo for desprezivel

0 risco que sobre ele se abatera em caso de insucesso desse meio.

O uso de um meio ndo necessario a defesa representa um excesso que vai determinar a
nao justificacédo do facto por legitima defesa. Nos termos do artigo 33.° do CP®, é o denominado
excesso de meios ou excesso intensivo de legitima defesa que tem como consequéncia a
afirmacéo da ilicitude do facto praticado. Por exemplo, havera excesso de meios se, no decorrer
de uma discussdo entre duas vizinhas, uma delas, perante a entrada de outra no seu prédio de
faca de cozinha em riste, reage desferindo-lhe uma pancada de enxada na cabeca, lesando dessa
forma gravemente a sua integridade fisica. Neste caso, teria sido suficiente apontar a enxada

ou, No maximo, dar um golpe na méo que segurava a faca.

Desta forma, muitas vezes sdo usados meios mais gravosos para o agressor do que
aqueles que teriam sido necessarios para a defesa. Todavia, tal ndo impede a afirmacéo da
ilicitude, pode sim determinar uma diminuigéo da culpa e permitir, nos termos do artigo 33.°,
n.° 1 do CP, uma atenuacgdo especial da pena ou, inclusivamente, a prépria exclusdo da culpa,
nos casos em que 0 excesso de meios fique a dever-se a «perturbacdo, medo ou susto, néo

censuraveis» (art. 33.%, n.° 2 do CP).

Hé& excesso asténico de legitima defesa quando o defendente se excede na agdo de defesa
devido a perturbacdo, susto ou medo ndo censuraveis causado pela agressdo. Neste tipo de
situacdes esté excluida a culpa e, portanto, também deve ser excluida a pena. Em contrapartida,
se 0 excesso for devido a perturbagdo, medo ou susto censuraveis (por ser exigivel outra conduta
ao agente, por exemplo, atentos os seus especiais conhecimentos e deveres profissionais), ndo

estd excluida a culpa, mas ela pode ser diminuida, podendo entdo a pena ser especialmente

64 «Artigo 33.° - Excesso de legitima defesa
1-  Se houver excesso dos meios empregados em legitima defesa, o facto € ilicito mas a pena pode ser
especialmente atenuada.
2- O agente ndo é punido se 0 excesso resultar de perturbacéo, medo ou susto, ndo censuraveis.»
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atenuada. Vejamos entdo melhor: age com excesso intensivo censuravel de legitima defesa
aquele que, apos pressentir que a vitima, a hora tardia, tinha entrado no patio do seu prédio,
com a cara tapada com um gorro artesanal, munido de um pau ostensivo e de uma pistola oculta,
convencendo-se que se tratava da mesma pessoa que havia colocado herbicida e cortado a
vedagdo anteriormente, dispara sobre a mesma, a cerca de 18,30 metros de distancia, visando o

torax da pessoa e atingindo-a mortalmente nessa zona.%®

Contudo, se a perturbacdo, medo ou susto assumirem uma dimensao patoldgica, como
panico, pode haver a exclusdo da imputabilidade, em virtude de a anomalia psiquica privar o

agente da capacidade de querer livremente® — artigo 20.° do CP.

Ao invés, ha excesso de legitima defesa esténico quando o defendente se excede devido
a raiva, 0dio, vinganca ou avidez, em funcao das quais o defendente ultrapassa a medida da
necessidade do meio de defesa, levando-o a um excesso de meios de defesa. Nestes casos, néo
ha diminuicao da culpa, mas quando ela se verifique pode ser atenuada a pena, nos termos gerais

(como fator de atenuacdo da pena) do artigo 71.° do CP.%”

Ja se concorrerem 0 excesso asténico e o0 excesso esténico, pode haver uma diminuicao
da culpa, quando se verifique a predominancia deste. Nesse caso, a diminui¢do da culpa deve
ser ponderada na medida da pena®. O excesso de legitima defesa, seja asténico ou esténico,
tem um limite absoluto, qual seja o da crassa despropor¢do entre o bem defendido e o bem

lesado. Neste caso, 0 excesso é sempre censuravel e, por isso, ndo pode ser desculpado.

No caso de o0 excesso causar uma pluralidade de ac¢6es de defesa, por exemplo, ofensas
a integridade fisica e dano (concurso de acBes de defesa excessiva do mesmo defendente), a
culpa do agente deve ser aferida em relacdo a cada uma dessas concretas acdes criminosas e,
concomitantemente, a pena de cada crime atenuada, sendo esse 0 caso.%° Todavia, 0 excesso

pode consistir na pratica de acdes dolosas ou negligentes’, devendo ser apurada a culpa em

8 Exemplo dado no Ac. do STJ de 27.10.2010, processo n.° 971/09.1JAPRT, disponivel em www.dgsi.pt.

% M. CAVALEIRO DE FERREIRA, LicGes de Direito Penal, PG I4, p. 368.

67 Admitindo a aplicagéo das regras de atenuacio geral ou especial da pena, M. CAVALEIRO DE FERREIRA, LicOes
de Direito Penal, PG 14, p. 200 e G. MARQUES DA SILVA, Direito Penal, Il, p. 104, mas defendendo a atenuacéo
especial obrigatéria da pena, em virtude de uma «diminui¢do do ilicito», quer no caso de excesso esténico quer no
caso de excesso asténico censuravel, A. TAIPA DE CARVALHO, Direito Penal. PG I, p. 349.

8 J. FIGUEIREDO D1As, Direito Penal. PG 12, 22.° Cap., § 38.

8 Diferentemente, em favor da atenuagédo da pena conjunta, CAVALEIRO DE FERREIRA, LigOes de Direito Penal,
PG 14, p. 198.

0 PAULA RIBEIRO DE FARIA, in Comentario Conimbricense CP I, art. 145.% § 16 e IDEM, Comentario
Conimbricense, CP 12, art. 147.°, 8§ 1-23.
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relacdo a cada crime e, sendo esse 0 caso, a pena concreta de cada crime. Portanto, se houver
uma acdo de defesa excessiva negligente, para efeitos de atenuacdo deve ser considerada a

moldura do crime negligente, caso ele seja punivel.

No caso do concurso de acOes de defesa excessiva de varios defendentes, a culpa de

cada um deles é aferida separadamente (artigo 29.° do CP).

2.3. A necessidade da defesa

A redacdo do 8§32 do Strafgesetzbuch (Cdodigo Penal) refere-se a necessidade da defesa,
com a expressio geboten, que pode traduzir-se como «imposta». E por referéncia a tal expresso
que, na doutrina alemd, se exige a necessidade do meio, em cujo juizo de ponderacéo deverdo
considerar-se todas as circunstancias da situacdo de defesa, desde a surpresa e intensidade da
agressdo, a perigosidade do agressor, aos meios disponiveis para a defesa. A avaliacdo da
necessidade da defesa tem, assim, um caréater bilateral: do lado dos meios e do lado da prépria

defesa.

Segundo ROXIN, a andlise da expressao geboten traduz-se na exigéncia de que a defesa

seja normativamente imposta e, por isso, permitida.”

TAIPA DE CARVALHO discorda das posi¢Oes daqueles Autores que pretendem ver no
elemento «necessidade» da acdo de defesa um duplo significado, isto €, um sentido descritivo
e um sentido normativo. Um sentido descritivo, na medida em que uma acdo de defesa sera
considerada necessaria quando ela for, segundo as circunstancias concretas, considerada
indispensavel para repelir a agressao; e um sentido normativo em que a acdo de defesa, mesmo
a considerar-se indispensavel para repelir a agressdo, s estaria justificada, so seria considerada
como exercicio do direito de acdo de legitima defesa, quando ela fosse consideravel como
razodvel. Nas palavras deste Autor, «esta normativizacao do elemento “necessidade da a¢ao de
defesa” para repelir a agressao (CP, art. 32.°: “meio necessario para repelir a agressao”), sendo
consequéncia de compreensiveis motivacoes de obviar a um direito de legitima defesa radical
e irrazoavel, o certo ¢ que ndo tem a ver com a defini¢ao da “necessidade” do meio utilizado
para repelir a agressdo, mas sim com a definicdo do que deve considerar-se como uma

verdadeira “situacdo de legitima defesa”, situacdo que haverd de compreender os aspetos

"L Cf. a discusséo que ROXIN exp0e acerca da utilizacéo da terminologia «restricdes ético-sociais» a legitima defesa
— C. RoXIN, Derecho Penal, PG I, § 15, nm. 54.
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relativos a natureza e importancia dos bens agredidos e os relativos ao tipo de agressao (dolosa
ou negligente; culposa ou ndo)».”? Para TAIPA DE CARVALHO, todos estes aspetos importantes
tém a sua sede prdpria na definicdo da «situacao de legitima defesa» e ndo na «acgdo de legitima

defesa».

A doutrina e a jurisprudéncia exigem outros requisitos relativos a acdo de defesa e para
além da necessidade do meio, sendo um deles, a necessidade de defesa, que apenas se verifica

se ndo estiverem em causa determinado tipo de circunstancias.

O texto legal que se refere a legitima defesa, mais propriamente o artigo 32.° do CP,
apenas exige que a acdo defensiva seja tomada como «...meio necessario para repelir a
agressdo...», contudo, «reduzindo a consideracdo da necessidade de defesa a necessidade dos
meios, a interpretacdo ndo se revela justa nem adequada a teleologia da norma e aos
fundamentos da justificacdo: estes tém a ver com a necessidade do meio empregado, decerto,
mas também (e, num certo sentido, ainda mais) com a necessidade de defesa como tal na
situacdo, face a exigéncia de prevaléncia do Direito sobre o ilicito na pessoa do agredido: ndo
ha defesa “legitima” se ela for desnecessaria»’® e como tal, a doutrina funda a exigéncia de
outros limites em imposi¢bes de cardcter genérico que resulta da ordem juridica na sua

globalidade.

Esta analise que cai sobre a necessidade ou ndo de defesa, tem em linha de conta o
fundamento da justificacdo, levando a que se elejam quatro grupos diferentes de situacdes em
que a mesma nao se encontra necessaria, portanto, situacdes que se apresentam como limites a
necessidade de defesa.”® Nestes termos, a sistematizacdo que mais eco encontra na doutrina

portuguesa’ pertence a FIGUEIREDO DIAS e que se analisa nos grupos seguintes:

As agressdes que ndo importam uma desatencdo univoca pelos direitos do agredido,
portanto, situacdes em que, apesar de a agressao ser atual e ilicita, a mesma ocorre dentro de
um circunstancialismo tal que leva a que esta se ndo apresente como uma ofensa socialmente
toleravel dos direitos do agredido, ndo sendo concedido a este um pleno direito de legitima
defesa por se entender que esta «pode ndo surgir como socialmente indispensavel a afirmacédo

do Direito face ao ilicito na pessoa do agredido, ou s6 o surgir respeitada que seja uma certa

2 A. TAIPA DE CARVALHO, Direito Penal, PG3, p. 376.

3 J. FIGUEIREDO DIAs, Direito Penal. PG 12, 15.° Cap., § 21.

4 Ibidem, 15.° Cap., § 28.

> Também por STRATENWERTH/ L. KUHLEN, Strafrecht. Allg. T. 1%, § 9, nm. 85 e ss.
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proporcionalidade dos bens conflituantes».”® Neste grupo, o Autor faz caber dois subgrupos: as

agressdes ndo culposas e as agressdes provocadas.

Este primeiro subgrupo tem a ver com as situagdes em que a agressdo € levada a cabo
de uma forma ndo culposa, por o agressor se tratar de um inimputavel, por atuar em erro sobre
a ilicitude ndo censuravel, ou por atuar a coberto de uma situacao de inexigibilidade legalmente
prevista ou situacdo analoga.’” Nestes casos, quanto menos responsavel for o agressor pela sua
atuacao, mais restritos sdo os limites de necessidade de defesa. 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 agressao. Porém, se nenhuma destas situacdes se verifica, a defesa
sera necessaria e o direito de legitima defesa persiste, embora deva manter-se dentro dos limites
da compreenséo objetiva imposta perante atuagdes ndo culposas’®. Nessa medida, ja nédo sera
defesa necessaria a defesa a tiro (mesmo gue seja o unico meio disponivel) para evitar repetidos

empurrdes acompanhados de insultos de um doente mental.

Também situacBes em que o agredido cria, por sua vontade, a situacdo de confronto,
portanto, situacdes em que a agressdo € provocada, fazem com que ndo se verifique este
requisito da necessidade de defesa, exigindo-se, assim, a ndo ocorréncia de uma provocacao da
agressdo atual e ilicita, enquanto pressuposto da legitima defesa, para que perante esta, 0 agente

provocador possa reagir a coberto de uma legitima defesa por ele provocada.”

No gue concerne as agressdes provocadas, deve distinguir-se as agressées provocadas e
as provocacOes pré-ordenadas. Na primeira hipdtese, é o agredido que origina a situacéo de
conflito, por exemplo, atravées de injdrias, da pratica de atos ilicitos, mas ndo atuais ou até de
atos licitos, mas socialmente reprovaveis. Se em resposta a provocacao, o provocado comete
uma agressdo ilicita e atual contra o provocador, a doutrina maioritaria afirma que devera ainda
aqui assegurar a verificacdo da necessidade da defesa por parte do provocador, ainda que sujeita

a restricdes®. Estes serdo os casos mais frequentes e que mais dividas levantam®:, Apesar de

76 J. FIGUEIREDO DIAS, Direito penal. PG 12, 15.° Cap., § 29.

" |Idem.

8 0 que se disse em relagdo as agressdes ndo culposas deve valer igualmente para os casos em gue 0 agressor atua
com a culpa sensivelmente diminuida (em virtude de embriaguez, ou erro sobre a ilicitude censuravel).

8 Cf. M. CAVALEIRO DE FERREIRA, LicGes de direito penal, PG I4, p. 188, onde o Autor refere que «A agressao,
embora motivada por provocagdo, continua sendo uma agressdo ilicita. E a defesa deixa de ser legitima para ser
defesa ilegitima (ou excesso de legitima defesa) e por isso se diz que a defesa tem de ser inculpada para ser legitima.
Isto ¢, a ndo provocacado da agressdo sera requisito da legitimidade da defesa».

80 J. FIGUEIREDO DIAs, Direito penal. PG 12, 15.° Cap., § 33.

81 Ibidem, 15.° Cap., 8§ 33-34.
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n&o se refutar a presenca da necessidade da defesa, a doutrina introduz-Ihe fortes restri¢des que,
no limite, podem ir até a uma verdadeira negacdo daquela necessidade. Para se considerar a
defesa como necesséria é preciso que a provocacao assuma o carater de um facto ilicito que
ofenda um bem juridico do provocado ou de terceiro, que exista uma estreita ligagdo temporal

e adequada proporgéo entre a provocacgao e agressao.

Solucao diferente € aquela que as teses maioritarias entendem dever presidir nos casos
de provocacao pre-ordenada. Aqui a conduta do provocador tem como objetivo desencadear
uma agressao atual e ilicita por parte do provocado e, deste modo, criar uma situacao de legitima
defesa, pelo que a maioria da doutrina nega a defesa®2. No entanto, a negacéo da defesa s6 vai,
de acordo com alguma doutrina, até onde o provocador assumiu um risco. Se, contudo, a
agressao, resultante da provocacao, provoca uma reacao, cuja perigosidade vai além do que era
esperado pelo agressor, existe uma situacdo de legitima defesa, com a particularidade de que
aqui se revela preponderante uma obrigacdo de o provocador se eximir ao ataque. S6 quando
ndo for, de todo em todo possivel furtar-se a agressao e esta se revelar como um risco sério para
a sua vida ou integridade fisica, surge para o provocador, em toda a sua plenitude um direito de

legitima defesa.

Num outro grupo de casos a limitacdo da necessidade da defesa ocorre em funcéo da
verificacdo de uma crassa desproporgdo do peso da agresséo para o agredido e da defesa, ainda
gue com 0 meio necessario, para o agressor. Segundo alguma doutrina portuguesa, nestes casos
ndo esta em causa a insignificancia da agressao, que esta ja sujeita a uma «reserva de relevancia
social»®. Assim, estabelecem um critério de proporcionalidade entre os bens em conflito, de
forma a afirmar-se a legitimidade da defesa. Para estas correntes, a justificacdo da conduta
depende de um resultado lesivo que ndo seja sensivelmente superior ao que resultaria da
agressdo; ou, noutra formulacao, considera-se que a agressdo a bens que ndo sdo definidores da
dignidade humana (a vida e a integridade fisica), rejeita a defesa se esta determina a morte ou

lesBes graves a integridade fisica do agressor.8* E o caso de escola do paralitico, A, que, na falta

82 J. FIGUEIREDO DIAS e ROXIN negam a necessidade da defesa com base no argumento de que, nestes casos, ndo
estdo presentes quaisquer necessidades de reafirmacéo do direito — J. FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal. PG 12, 15.°
Cap., 8§34 ess.

8 Neste sentido, J. FIGUEIREDO DIAS, Direito penal. PG 12, 15.° Cap., § 36 e ss. Assim, 0 problema que aqui se
coloca, segundo A. TAIPA DE CARVALHO, é que se esta perante agressfes relevantes, mas que ainda assim nédo
deixam de estar em macica desproporcao com a defesa, ainda quando se possam confirmar a necessidade do meio
— por exemplo, é o Unico meio disponivel e, por isso, idéneo nos termos acima referidos, apud J. FIGUEIREDO
DiAs, Direito penal. PG 12, 15.° Cap., § 36.

8 M. FERNANDA PALMA, A justificagéo por legitima defesa I, pp. 313 e ss.

36



de outro meio, dispara a matar contra o ladrdo B, que quer furtar-lhe a carteira que contém 5
euros.® Todos estamos de acordo em que ndo pode, em casos deste teor, conferir-se a A um
direito de intervencdo com o relevo juridico que este possui, seja em nome da legitima defesa
ou de qualquer outra causa justificativa: uma tal reacdo de A constitui, em definitivo, um facto
ilicito. Outra corrente defende que é aquela manifesta despropor¢do, em si mesma considerada,
que deve ser questionada no ambito da necessidade de defesa. Defender que nestas hipdteses
devem entrar exigéncias decorrentes de um critério de proporcionalidade mostra-se violador
dos pressupostos basicos da legitima defesa, levando a uma confuséo entre a legitima defesa e
o estado de necessidade®®. Quer dizer, a velha ideia segundo a qual a defesa ndo pode ser
considerada legitima quando se revela manifestamente excessiva em face dos bens alvo da
agressao, pelo que representa um abuso do direito de legitima defesa®’. Para estes Autores, deve
negar-se a necessidade da defesa sempre que se verifiqgue uma incomportavel despropor¢édo
juridica entre a acdo de defesa e a agressdo: nesta linha, uma tal defesa sera «inadmissivelmente

excessiva» e, por isso, abusiva — dai que ndo possa considerar-se necessaria.

Existe hoje unanimidade quanto a ilegitimidade da defesa abusiva. A necessidade da
defesa deve ser negada sempre que se verifigue uma insuportavel relacao de desproporcéo entre
ela e a agressdo: uma defesa notoriamente excessiva e, nesta acegdo, abusiva, ndo pode

constituir simultaneamente defesa necessaria.

Um terceiro grupo de hipoteses segundo o qual pode ser questionada a necessidade da
defesa é a de os participantes se encontrarem numa mutua posicdo especial de proximidade
existencial, criadora de especiais lagos de solidariedade juridicamente relevante. O caso tem
sido sobretudo considerado relativamente as relacdes entre cnjuges ou pessoas que vivam em
situacdo analoga (art.1672° do CC) ou entre pais e filhos (art.1874° do CC). TAIPA DE
CARVALHO procura considerar estes casos ao mesmo nivel juridico-dogmatico dos da agressédo

provocada®,

Nestes casos, comprovada a efetiva proximidade existencial — proveniente da

verificacdo da existéncia de uma relacdo real entre os parentes — esta justificada uma maior

8 Exemplo citado em FIGUEIREDO DIAs, Direito Penal. PG 12, 15.° Cap., § 35.

8 Assim, nesta Gtica, a melhor perspetiva seria aquela que pode levar a eliminacdo da prépria necessidade de
defesa, pois € a que mais se aproxima ao seu fundamento da «preservacao do direito na pessoa do agredido» — J.
FIGUEIREDO DiAs, Direito penal. PG 12, 15.° Cap., § 36 € ss.

87 Ibidem, 15.° Cap., § 37 e ss.

8 Apud J. FIGUEIREDO DiAs, Direito penal. PG 1%, 15.° Cap., § 40.
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compreensdo da agressdao. O ameagado deve sempre que possivel evitar a agressao, escolher o
meio menos gravoso de defesa, ainda que ele se apresente menos seguro para afastar a agressao
e renunciar a uma defesa que ponha em perigo a vida ou a integridade fisica essencial do
agredido. De todo o modo, a limitagdo desaparecera 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 limitacéo.

O ultimo grupo de casos diz respeito a atuacdo da autoridade, mormente, das forcas
policiais. H& uma certa doutrina alema que pretende excluir aqui a doutrina geral da legitima
defesa sempre que existam disposicOes legais especiais na matéria relativas a tais forcas, em
particular no que respeita ao uso de armas. No outro extremo situam-se aqueles que sustentam
carecer o problema totalmente de autonomia®: as exigéncias de necessidade seriam exatamente
as mesmas para os particulares e para as forcas pablicas quando estas tém elas proprias de se

defender ou prestam auxilio necessario a particulares.

8 Como antes considerava A. TAIPA DE CARVALHO, A legitima defesa, pp. 323 e ss.
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Capitulo Il — Recurso a armas de fogo pelas autoridades policiais

O Decreto-Lei n.°457/99, de 5 de novembro, € aplicavel «as situagdes de recurso aarma

de fogo em acéo policial» — artigo 1.°, n.° 1 do diploma.

Este Decreto-Lei enuncia os principios que devem reger esta matéria e define o quadro
em que esses principios devem concretizar-se, impondo fortes limitacGes ao uso de armas de
fogo quer quanto as situacdes em que ele é permitido, quer quanto aos procedimentos a adotar.

Nesta medida, o «recurso a arma de fogo sé € permitido em caso de absoluta necessidade, como

medida extrema, quando outros meios menos perigosos se mostrem ineficazes, e desde que

proporcionado as circunstancias®» (art.2.%, n.° 1 do DL citado). Em analogia, e no que releva

em sede de legitima defesa, s6 é autorizado o recurso a arma de fogo contra pessoas se houver
perigo iminente de morte ou ofensa grave a integridade fisica (art.3.°, n.° 2, al. a) do DL n.°
457/99). A possibilidade de defesa através do uso de armas de fogo contra pessoas parece, deste
modo, ficar restringida aos casos de necessidade de protecdo da vida humana e da integridade
fisica, vedando-se uma defesa armada contra a pessoa do agressor em caso de grave ofensa
atual e ilicita a interesses pessoalissimos de primeira ordem, como, por exemplo, entre outros,
a liberdade ambulatoria e a liberdade sexual. Crimes de rapto ou de violagdo ndo podem ser
travados pela policia mediante disparos de armas de fogo sobre os respetivos agentes ainda que,
concretamente, seja esse 0 meio necessario para repelir tais agressdes. Trata-se de uma solucéo
ndo s6 materialmente incompreensivel, como até constitucionalmente insustentavel®'. Assim
como, por exemplo, ndo é permitido o uso de arma de fogo pela policia que, perante
desobediéncia de uma ordem de paragem, dada a uma viatura em virtude de 0s seus ocupantes
néo levarem o cinto de seguranga posto, persegue a referida viatura e a cerca de 15 a 20 metros
dela dispara cinco tiros contra a parte traseira da viatura e, em consequéncia, mata um dos
ocupantes e fere outro gravemente®2. Partilhamos o entendimento descrito no Acérddo de que,
uma vez que estava apenas em causa a falta de uso do cinto de seguranca dos ocupantes, e ndo

havendo quaisquer suspeitas da pratica de crimes graves, nem se tratar de viatura alvo de

% Sublinhados nossos.

%1 No sentido da inconstitucionalidade M. FERNANDA PALMA, Direito Penal. PG®, pp. 310-315, que propde uma
interpretacdo extensiva do DL n.° 457/99, conforme ao art. 272.°, n.° 1 da Constituicdo, de modo a reconhecer «aos
agentes da autoridade a possibilidade de usarem armas de fogo e, se necessario, as dirigirem contra agressores para
repelir ofensas insuportaveis de bens juridicos inerentes a essencial dignidade da pessoa».

92 Tal como resulta do caso descrito no Ac. do Tribunal da Relagdo do Porto, datado de 30-10-2013, processo n.°
1382/06.6GAMAI.P2, disponivel em www.dgsi.pt. Neste caso, concluiu-se que a entidade policial agiu com culpa
consciente e negligéncia grosseira, violando os principios da necessidade e proporcionalidade, estabelecidos no
artigo 2.°do DL n.° 457/99 de 5.11.
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apreensdo, mostra-se claramente desajustado o uso de arma de fogo contra aquele tipo de

veiculo.

A conclusdo que podemos retirar € a de que, mesmo verificando-se 0 pressuposto da
necessidade ou indispensabilidade, ndo esta justificada a utilizacdo de arma de fogo contra o
agressor, desde que haja o risco de o disparo poder causar a morte ou lesdo corporal grave do
agressor. Isto quer dizer que ndo ha justificacdo por legitima defesa — nem por qualquer outra
causa de justificacdo — quando a acéo de defesa lesar ou constituir perigo sério de lesar a vida
ou de provocar lesdo corporal grave no agressor e o bem juridico objeto da agressdo nao for a
vida ou a integridade fisica essencial do policia ou de terceiros.®® A legitima defesa de bens
juridicos individuais, realizada pela policia, ndo pode basear-se na morte ou lesdo da integridade

corporal do agressor.

Dispde o artigo 3.% n.° 1, alinea a) do Decreto-Lei n.° 457/99 que s6 é permitido o
recurso a arma de fogo para repelir a agressdo atual e ilicita dirigida contra o proprio agente da
autoridade ou contra terceiros. Todavia, 0 alcance desta norma s6 se esclarece quando o

confrontamos com o disposto no n.° 2 do mesmo artigo.

Uma acdo de defesa traduzida na morte ou lesdo grave corporal do agressor sé se
justifica quando os bens objeto da agressdo forem a vida ou a integridade fisica «essencial»
(art.3.%, n.° 2, alinea a) do DL n.° 457/99). Assim sendo, ndo se preenchendo este pressuposto
da «proporcionalidade qualitativa» dos bens, a acdo de defesa, que se traduza na morte ou leséo
corporal grave do agressor, é considerada ilicita (crime de homicidio ou de ofensas corporais

graves).

Da conjugacéo da alinea a) do n.° 1 e da alinea a) do n.° 2 do artigo 3.° do Decreto-Lei
n.% 457/99 resulta a seguinte conclusdo: sdo pressupostos da justificacdo por legitima defesa a
necessidade do meio para impedir a agresséo atual e ilicita e a proporcionalidade qualitativa
entre os bens juridicos objeto da agresséo e da acéo de defesa. Nesta medida, a tese da exigéncia
da «proporcionalidade qualitativa» de FERNANDA PALMA®* passou, na opinido de TAIPA DE

CARVALHO, a ter acolhimento legal com este Decreto-Lei n.° 457/99.

Seguindo a conviccdo de FERNANDA PALMA, a legitima defesa esta submetida a uma

exigéncia de proporcionalidade qualitativa entre a agresséo e defesa, proporcionalidade esta

9 Cf. A. TAIPA DE CARVALHO, Direito Penal. PG3, p. 390.
% M. FERNANDA PALMA, A justificagéo por legitima defesa I, pp. 243 e ss.
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que leva em linha de conta a natureza dos bens conflituantes, devendo estes ser divididos em
dois grandes grupos. O primeiro grupo é o do nucleo de bens juridicos constitutivo da dignidade
da pessoa humana® e o segundo grupo o dos bens juridicos ndo expressivos da dignidade
humana. Caso a agressao ilicita ponha em causa bens juridicos do primeiro grupo, apenas ai a
defesa pode lesar bens juridicos desse mesmo grupo, por terem a mesma natureza. Ja se a
agressdo lesar ou colocar em perigo de leséo bens juridicos do segundo grupo, especificamente
aqueles que ndo séo expressivos da dignidade humana, ndo pode o defendente atingir bens
juridicos pessoais essenciais do agressor. A Autora refere como razdes para esta medida de
proporcionalidade, desde logo a existéncia de uma hierarquia de bens na ordem juridica de um
Estado de Direito Democratico%, mas também, o facto de a legitima defesa valer enquanto
defesa de um certo tipo de interesses e ndo apenas de um interesse geral na preservagéo da
ordem¥, onde a ponderabilidade do valor da defesa implica uma sujeicdo a um critério de
proporcionalidade derivado de um principio estrutural do sistema, nomeadamente a igualdade

na protecdo juridica do agressor e do agredido, centrada no valor relativo dos seus bens.%

Posicéo diferente tem TERESA QUINTELA DE BRITO. Esta Autora nega a necessidade de
existéncia de uma proporcionalidade alicer¢ada na natureza dos bens em conflito. Entende que
sera desproporcional a defesa que ndo é necesséria, uma vez que a gravidade do meio utilizado
a torna inapta para o efeito de repelir ou suster a agressdo. A Autora invoca entre outros
argumentos para a exigéncia de uma proporcionalidade entre a agressao e a defesa, a igual
dignidade do agressor e do arguido e a correspondente igualdade na protecdo juridica de
ambos®, o reconhecimento do direito de defesa estatuido no artigo 21.° da CRP e 0 n.° 2 do
artigo 2.° da CEDH, que apenas autoriza a morte do agressor para assegurar a defesa de qualquer

pessoa contra uma violéncia ilegal.

Segundo FIGUEIREDO D1AS'®, a regulamentacéo rigorosa deste diploma (que consagra
0 principio da proporcionalidade na atuacdo das for¢as policiais) encontra a sua justificacdo
«somente no ambito da legitima defesa respeitante as atuacdes oficiais», ndo so pela posicao

especial do agente policial que deve correr «riscos mais pesados», mas também na «superior

% Nomeadamente a vida, lesdo grave da integridade fisica ou da liberdade, bens patrimoniais que socialmente tém
feicdo pessoal ou que se encontram numa relacdo pessoal essencial objetivamente reconhecida com o seu titular.
% M. FERNANDA PALMA, Legitima defesa, enciclopédia Pdlis, 1999 apud T. QUINTELA DE BRITO, Homicidio
justificado em legitima defesa I, p. 197.

% M. FERNANDA PALMA, A justificagéo por legitima defesa I, pp. 461, 472 e 573-574.

% |bidem, pp. 246-250.

% T. QUINTELA DE BRITO, Homicidio justificado em legitima defesa I, pp. 197-198.

100 3. FIGUEIREDO D1As, Direito Penal. PG 12, 15.° Cap., § 42.
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condicdo fisica e preparacdo técnica relativamente ao particular», constituindo, portanto, uma
concretizacdo do principio da proporcionalidade que rege a atividade publica e da teoria da

necessidade da defesa.

Ao invés, TAIPA DE CARVALHO entende que 0 Decreto-Lei n.° 457/99, artigos 2.° e 3.°,
é muito claro na distin¢do entre os pressupostos e principios da necessidade (dos meios de
defesa) e da proporcionalidade (entre os bens). Este Autor'®* considera que toda a legitima
defesa fica sujeita a esta clausula de proporcionalidade «qualitativa» entre os bens juridicos da
agresséo e da acdo de defesa, por for¢a do novo regime legal de 1999, pois o particular tem um
direito de autodefesa subsidiario da intervencdo publica e, portanto, ndo pode ser-lhe permitido
0 exercicio da defesa em termos mais amplos do que a policia que o exerce a titulo principal,
sendo o dever de correr maiores riscos e a melhor preparacdo fisica dos policias de ponderar
apenas na afericdo da necessidade dos meios de defesa e ndo na proporcionalidade dos bens (no
sentido de que esta discusséo entre FIGUEIREDO DIAS e TAIPA DE CARVALHO deixou de fazer
sentido apds a entrada em vigor da lei das armas'®?). Ora, para um particular pode um
determinado meio ser considerado necessario, isto &, indispensavel a acdo de defesa, enquanto
gue 0 mesmo meio ja relativamente a um policia pode ser considerado desnecessario e portanto
excessivo, na medida em que, tendo em conta a sua melhor preparagdo fisica e também a
obrigacdo de correr mais riscos que um particular, um meio menos gravoso para 0 agressor

seria suficiente, seria 0 necessario, segundo o inevitavel juizo ex ante.

1. O DL n.°457/99, de 05.11 e a Lei n.° 5/2006, de 23.02

Em 2006, o legislador alterou de novo profundamente o regime da legitima defesa, por

intermédio de uma revisdo da lei das armas, aprovada pela Lei n.° 5/2006, de 23 de fevereiro.

O artigo 42.° da Lei n.° 5/2006, de 23.21%, prevé que o uso de armas de fogo é
excecionalmente autorizado como Gltimo meio de defesa para fazer cessar ou repelir uma

agressdo atual e ilicita dirigida contra o proprio ou terceiros, quando exista perigo iminente de

101 A, TAIPA DE CARVALHO, Direito Penal, PG Il, pp. 210-213. TAIPA DE CARVALHO criticou a tese da exigéncia
da «proporcionalidade qualitativa» na sua dissertacdo, mas agora defende que esta passa a ter acolhimento legal
no DL n.° 457/99.

102 F, CoNDE MONTEIRO, O uso de armas de fogo pelas autoridades policiais e a legitima defesa in Estudos de
Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda, V1, pp. 725-728.

103 ) ei que regula o Regime Juridico das Armas e suas Munigdes.
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morte ou ofensa grave a integridade fisica e quando essa defesa ndo possa ser garantida por

agentes da autoridade do Estado, devendo os disparos ser exclusivamente de adverténcia.

Esta disposicdo e aplicavel a qualquer cidad@o, sem prejuizo das regras aplicaveis aos
agentes das forcas de seguranca. Com efeito, o artigo 118.° da Lei n.° 5/2006 ndo revoga
nenhum preceito do Decreto-Lei n.° 457/99. Por outro lado, este diploma de 1999 constitui
direito especial em relacdo a referida lei de 2006. Portanto, o legislador introduziu o principio
da proporcionalidade «qualitativa» entre os bens juridicos da agresséo e da acdo de defesa como
principio geral da legitima defesa. Mas ao fazé-lo, o legislador de 2006 limitou severamente o
ambito da acdo de defesa dos particulares em relagdo aos agentes das forcas de seguranca. Por
um lado, o particular ndo pode, em circunstancia alguma, usar armas de fogos para prevenir a
pratica de crime particularmente grave que ameace vidas humanas, nem para proceder a
detencdo de pessoa que represente essa ameaca ou impedir a sua fuga (como a policia pode
fazer). Por outro lado, na defesa com armas de fogo contra o agressor que cria perigo iminente
de morte ou ofensa grave a integridade fisica, o particular ndo pode visar zona letal do corpo
humano (restricdo que ndo existe para a policia). Desta forma, esta limitacdo torna-se

constitucionalmente intoleravel.

Somos da opinido de que ao impor que o defendente vise zona nédo letal do corpo
humano do agressor diante de uma agressao que cria um perigo iminente de morte ou ofensa a
integridade fisica, a norma do artigo 42.° da Lei n.° 5/2006 impde um dever desproporcional e
irrazoavel, porque impde ao ofendido que corra um perigo iminente de morte em virtude da
agressao, mas proibe («em caso algum») que o agressor corra perigo de morte em virtude da
defesa. Alias, esta norma € também desproporcional e irrazoavel, na medida em que impde ao
cidaddo comum o manejo de arma de fogo com uma pericia que ndo € sequer exigivel aos
agentes policiais. Os agentes policiais, que estdo mais habilitados para o uso da arma de fogo
direcionada para uma zona nao letal do corpo humano, ndo tém de o fazer, podendo mesmo
atingir uma zona letal do corpo humano se o0 agressor tiver criado um perigo iminente de morte
ou ofensa grave a integridade fisica (art. 3.° do DL n.° 457/99). J& o cidaddo comum, que esta
menos habilitado para uso de arma de fogo direcionada para uma zona nao letal do corpo
humano, tem de o fazer, sob pena de agir injustificadamente e cometer um homicidio. Assim,
o0 artigo 42.°,n.° 1, al. a), da Lei n.° 1/2006 é inconstitucional, por violar o artigo 24.°,n.° 1, da

CRP, conjugado com o artigo 18.°, n.° 2, na parte relativa & ndo autorizagdo da legitima defesa
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com disparo de arma de fogo pelo defendente em zona letal do corpo humano do agressor diante

de agressdo que cria um perigo iminente de morte ou ofensa grave a integridade fisica.%4

Ha uma outra consequéncia constitucionalmente inadmissivel do novo regime da
legitima defesa: a mulher que esta prestes a ser violada ndo pode usar arma de fogo contra o
seu violador e, se o fizer e matar o agressor, comete um crime de homicidio. A ordem
constitucional dos bens juridicos ndo tolera esta decisdo do legislador, da qual resulta que a
defesa da mulher constitui um ato ilicito ndo justificado. Ao inves, a ordem constitucional dos
bens juridicos impde decisdo inversa: a mulher que esta prestes a ser violada pode usar uma
arma de fogo contra o seu violador e, se o fizer e matar o agressor, ndo comete um crime de
homicidio. Isto mesmo resulta da tutela constitucional da liberdade e autodeterminacéo sexual
fundada nos artigos 25.° e 26.%, n.° 1 da CRP. Portanto, o artigo 42.°, n.° 1, al. a), da Lei n.°
5/2006, como o artigo 3.2, n.° 2, al. a) do DL n.° 457/99, sdo inconstitucionais, na parte relativa
a ndo autorizacdo da legitima defesa com armas de fogo contra 0 agressor no caso de crimes

contra a liberdade e a autodeterminacéo sexual%,

Resumindo, desde 2006 vigora de novo no direito portugués o principio da
proporcionalidade da legitima defesa para todos os cidadaos. Os casos que estédo tipificados na
doutrina de ponderacédo acrescida da necessidade de defesa (agressdes negligentes, agressoes
néo culposas, crassa desproporcao entre a agressao e a defesa, especiais lagos de solidariedade
entre agressor e defendente e agressdes provocadas pelo defendente) séo apenas expressao de

um principio geral de proporcionalidade!®.

2. O alcance do artigo 2.°, n.° 2 da CEDH

Atendendo ao impacto que o entendimento da Convencéo pode ter na interpretacéo da
legislacdo interna, consideramos de extrema importancia aferir o sentido do artigo 2.° da CEDH.

Neste sentido, destaca-se uma imposicao que decorre da necessidade de interpretar o artigo 32.°

104 Também assim defende A. TAIPA DE CARVALHO, Direito penal, PG2, pp. 395-402.

105 Assim, A. TAIPA DE CARVALHO, Direito penal, PG3, pp. 395-402 e F. CONDE MONTEIRO, O uso de armas de
fogo pelas autoridades policiais e a legitima defesa in Estudos de Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda,
VI, p. 727.

106 Cf. P. PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario ao Codigo Penal®, nm. 40, p. 243, entendendo este Autor que
«Sempre que a legitima defesa se afigure desproporcional, o defendente ndo pode reagir, devendo tudo fazer para
evitar a defesa e, se possivel, devendo mesmo fugir. S6 ndo sendo possivel a fuga, o defendente pode reagir, mas
essa reacao ndo pode lesar bens juridicos mais valiosos de que os bens defendidos.»
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do CP em conformidade com o artigo 2.° da CEDH, sob pena de se verificar uma

inconstitucionalidade orgéanica do preceituado no artigo 32.°.

E assumido por parte da doutrina que o artigo 2.° da CEDH expressa uma limitacdo do
direito de defesa por meio de uma proibigcdo de causar ao agressor uma lesdo sensivelmente
desproporcionada®®” ou, ainda, que uma agéo a coberto de legitima defesa ndo contemplara a

protecdo de bens patrimoniais.

De acordo com o n.° 1 do artigo 2.° da CEDH1, ¢ de facto inequivoca a protecdo da
vida, independentemente das condicBGes fisicas ou mentais. Impde-se ao Estado e aos
particulares a exigéncia de medidas adequadas e necessarias para incriminar atentados a vida

humana e a prote¢do da mesma.

Relativamente ao limite da (des)proporcionalidade, supostamente estatuido no artigo
em estudo, podemos verificar que ndo ha qualquer referéncia literal ao mesmo. O que se verifica
é, a semelhanca do artigo 32.° do CP, uma condicdo de «absoluta necessidade» para que se
legitime uma possivel morte humana (cf. art. 2.°da CEDH). Desta forma, além do incontornavel
relevo dado a inviolabilidade do bem vida, da verificacdo de uma violéncia ilegal (cf. art. 2.°,
n. 2, al. a) da CEDH), da deten¢é@o ou impedimento de evasao (cf. art. 2.°, n.° 2, al. b) CEDH)
ou da repressdo de uma revolta ou insurreicdo (cf. art. 2.°, n.° 2, al. ¢) CEDH), ndo se verifica a

exigéncia de um critério de proporcionalidade.

A partir da disposicéo do artigo 2.°, n.° 2, alinea a) da CEDH, uma corrente da doutrina
juridica alema procurou obter um argumento em favor da tese de que uma legitima defesa
mortal s6 era permitida, quando tal fosse necessario (indispensavel) para defender bens
juridicos pessoais, excluindo-se, portanto, a legitima defesa, com efeitos mortais, contra o

agressor de bens juridicos patrimoniais.

Dentro desta corrente, distinguem-se duas posicdes.?® Uns Autores entendem que esta
alinea a) s6 tem por destinatarios as autoridades publicas (as forcas policiais), ou seja, esta
disposicdo sO visa as relacOes verticais Estado-cidaddo, e ndo as relacfes entre particulares

(cidadao-cidaddo). Para estes, a Convencao proibia, portanto, e somente, as autoridades

07T, QUINTELA DE BRITO, Homicidio justificado em legitima defesa I, p. 204,

198 O artigo 2.°, n.° 1 da CEDH dispde que: «1. O direito de qualquer pessoa a vida é protegido pela lei. Ninguém
poderd ser intencionalmente privado da vida, salvo em execucdo de uma sentenga capital pronunciada por um
tribunal, no caso de o crime ser punido com esta pena pela lei.»

109 A, TAIPA DE CARVALHO, A legitima defesa, nota 845, pp. 483-486.
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publicas de exercerem uma legitima defesa mortal contra agressdes patrimoniais.
Relativamente a legitima defesa exercida por particulares, esta era uma questao do foro interno

dos direitos nacionais de cada uma das Partes Contratantes.

Todavia, ha outros Autores que consideram que a referida alinea a) ndo s6 proibe a
legitima defesa mortal de bens patrimoniais como €, de igual modo, aplicavel, tanto as

autoridades publicas (forcas policiais) como aos particulares cidadaos.

Ha duas objecbes relativamente a primeira posicdo mencionada. Em primeiro lugar,
seria disparatado permitir aos particulares exercerem legitima defesa mortal contra agressoes
patrimoniais e ja a recusar as autoridades policiais, quando € certo que a estas cabe, em primeira
linha, o direito e o dever de defender as pessoas e 0s bens (patrimoniais). Em segundo lugar, se
assim fosse, entdo as desvantagens sociais, e mesmo para o préprio agressor (e até para 0
agredido), seriam profundamente negativas, pois que, em caso de agressdes a bens patrimoniais,
seriam, por um lado, os proprios agredidos a, com razdo, nao solicitarem nem quererem o

auxilio policial e, pelo lado dos policias, sentir-se-iam estes inibidos de intervir.

Ratificamos a segunda corrente que corresponde, pelo menos no campo juridico-penal,
a doutrina dominante. Esta corrente defende que a disposicéo do artigo 2.°, n.° 2, alinea a) ndo
proibe, seja as autoridades policiais seja aos particulares, a legitima defesa mortal contra
agressdes a bens patrimoniais. O que ela proibe é, quando estd em causa a defesa de bens
patrimoniais, a acdo de defesa dirigida a matar o agressor. Por outras palavras, proibe-se o dolo
direto e necessario, mas ndo o dolo eventual, isto é, ndo proibe (e, portanto, continua a estar
justificado por legitima defesa) que o agredido de bens patrimoniais ou um terceiro auxiliar
(particular ou policial) exerca uma acgdo de defesa, utilize um meio necessario, mesmo que este
seja representado pelo defendente como suscetivel de poder provocar a morte do agressor. Neste
sentido, defende-se que ndo ha razdes para se concluir que, quando a CEDH se refere a

«protecdo de qualquer pessoa», se refira apenas a bens pessoais e ndo a bens patrimoniais.

Contudo, embora a indefinicdo e indeterminacdo do artigo em estudo, e relevando a al.
a) do mesmo preceito, quando se refere a uma «violéncia ilegal», releva a possibilidade de se
admitir que s6 legitima a morte de uma pessoa em situacdes de efetiva necessidade e para

«assegurar a defesa de qualquer pessoa contra uma violéncia ilegal», o que, a contrario sensu
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parece excluir a morte do agressor para defesa de bens patrimoniaist'®. No entanto, atenta-se
para uma particularidade no nosso ordenamento juridico portugués que insere o artigo 210.° do
CP, sob a epigrafe «roubo», no Titulo Il do CP, Dos Crimes Contra o Patrimonio,
configurando-o desta forma como uma violéncia ilegal embora enquadrada penalmente nas
ofensas aos bens patrimoniais. Assim, nestes casos, parece poder ser contemplado nos critérios
referidos na alinea b) do n.° 2 do artigo 2.° da CEDH.

Neste sentido, nem no espirito nem na letra da lei da alinea a) se podera incluir uma
limitagdo da legitima defesa contra agressdes patrimoniais. Acresce ainda o facto de que, néo
se compreenderia a proibicdo da legitima defesa contra agressdes ao patriménio de valor
elevado quando, de acordo com a leitura do artigo, seria permitida a defesa contra uma ofensa

a honra ou até mesmo uma ofensa corporal simples (ou qualquer outra «violéncia ilegal»).

Acrescenta-se ainda que, dentro do espirito do artigo 2.° da CEDH, também n&o faria
sentido proibir-se a defesa contra agressdes patrimoniais e, seguidamente, permitir, por forca
da alinea b), o disparo mortal (intencional), simplesmente para «efetuar uma detencéo legal ou
para impedir a evasdo de uma pessoa detida legalmente»!!t, Ora, neste Gltimo exemplo poder-
se-ia, de facto, discutir a questdo da proporcionalidade, mas nem sequer é posta em evidéncia
no artigo em analise. Uma outra questdo que se levanta é a seguinte: um policia ndo podera,
justificadamente, disparar mortalmente contra um terrorista que vai fazer explodir uma ponte,
sendo certo que so esse disparo mortal pode impedir a destruicdo da ponte? Ora, somos do
entendimento que neste caso a atuacédo policial estaria justificada ao abrigo do artigo 2.%, n.° 2,
alinea b), uma vez que estamos perante dolo eventual e a conduta do agente de autoridade

estaria justificada para proteger a vida das pessoas que seguiam na ponte.

Em resumo, entende-se que, de uma forma pouco clara, o n.° 2 do artigo 2.° da CEDH
descreve as situacdes em que se permite o recurso a forca, provocando, de modo voluntério, a

morte. O recurso a forca deve ser absolutamente necessario e dirigido para o cumprimento dos

objetivos mencionados nas alineas a), b) e ¢) da CEDH??, Perante o descrito, presume-se que

o legislador nacional ndo quererd consagrar uma legitima defesa ilimitada do defendente,

suportando a ideia de que o agressor se mantém protegido por inaliendveis direitos

110 Cf. G. MARQUES DA SILVA, Direito Penal Portugués, Teoria do Crime?, p. 187; M. FERNANDA PALMA, A
justificacdo por legitima defesa I, pp. 563 e ss. e A. TAIPA DE CARVALHO, A legitima defesa, pp. 389 e ss.

11 A, TAIPA DE CARVALHO, A legitima defesa, nota 845, p. 486.

112 yblinhado nosso.
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fundamentais e, salientamos que o contetdo do artigo 32.° do CP é considerado suscetivel de

uma interpretacdo perfeitamente harménica com o artigo 2.° da CEDH.

3. Conceito de Policia

A palavra policia tem a sua raiz no termo grego politeia, chega a lingua portuguesa por

via do latim politia'®,

O vocéabulo policia é muitas vezes utilizado e parece fazer crer que a sua definicao é
absolutamente clara para qualquer cidaddo. Todavia, isto ndo é totalmente assim pois, por
exemplo, no caso portugués a designacdo policia € vulgarmente associada a Policia de
Seguranca Publica (PSP) — por oposi¢do a guarda, que logo faz lembrar a Guarda Nacional
Republicana (GNR) —ou, de um modo geral, ao individuo que desenvolve funcdes de seguranca

publica.

Tendo em conta que varios Autores tém vindo a debrucar-se sobre o conceito de policia,
é possivel considerar a existéncia de duas perspetivas distintas: uma perspetiva funcional ou

material e uma perspetiva organica ou institucional.

Na perspetiva funcional ou material, policia € uma atividade. J& na perspetiva organica

ou institucional, policia é um servigo ou organismo publico.

Autores como MARCELO CAETANO e SERVULO CORREIA consideraram a policia numa
perspetiva funcional. Assim, para MARCELO CAETANO!4, a policia é como «o modo de atuar
da autoridade administrativa que consiste em intervir no exercicio das atividades individuais
suscetiveis de fazer perigar interesses gerais, tendo por objetivo evitar que se produzam,

ampliem ou generalizem os danos sociais que as leis procuram prevenir.»

A CRP no seu n.° 1 do artigo 272.° estabelece que «A policia tem por func¢des defender

a legalidade democratica e garantir a seguranca interna e os direitos dos cidaddos».

No entender de GERMANO MARQUES DA SILVA!'S, a prossecucdo da garantia da
seguranga interna respeita ndo s6 a prevencdo da criminalidade como também a prevencdo de

acidentes. A seguranca interna deve aqui ser entendida de acordo com a defini¢do constante do

113 E. MACIEL RODRIGUES, As lesGes contra a vida e contra a integridade fisica, p. 31.
114 M. CAETANO, Manual de Direito Administrativo, Vol. 11°, p. 1150.
115 G. MARQUES DA SILVA, Etica Policial e Sociedade Democrética, p. 61.
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artigo 1.%, n.° 1 da Lei de Seguranca Interna (LSI) — aprovada pela Lei n.° 53/2008, de 29 de
agosto — segundo a qual «a seguranca interna é a atividade desenvolvida pelo Estado para
garantir a ordem, a seguranca e a tranquilidade puablicas, proteger pessoas e bens, prevenir e
reprimir a criminalidade e contribuir para assegurar o normal funcionamento das instituicdes
democraticas, o regular exercicio dos direitos, liberdades e garantias fundamentais dos cidadaos

e 0 respeito pela legalidade democratica».

A Lei de Seguranca Interna, no seu artigo 25.°, n.° 2, define as forcas e servicos de
seguranga incumbidos de exercer funcbes de seguranca interna, destacando na alinea b) a

Policia de Seguranca Publica.

A Orgénica da Policia de Seguranca Publica (OPSP) — aprovada pela Lei n.° 53/2007,
de 31 de agosto — no seu artigo 1.2, n.° 2, estabelece como missdo desta policia «assegurar a
legalidade democrética, garantir a seguranca interna e os direitos dos cidadaos, nos termos da

Constituicao e na lei», entendendo-se esta lei como a Lei de Seguranca Interna.

No mesmo sentido, o artigo 3.2, n.° 1, da OPSP, prevé que «Em situacdes de normalidade
inconstitucional, as atribui¢cdes da PSP séo as decorrentes da legislacéo de seguranca interna e,
em situacOes de excecdo, as resultantes da legislacdo sobre defesa nacional e sobre o estado de
sitio e de emergéncia». O n.° 2 do mesmo preceito enumera de forma taxativa a panoplia de
competéncias genéricas da PSP: «garantir as condi¢des de seguranca que permitam o exercicio
dos direitos e liberdades e o respeito pelas garantias dos cidaddos, (...) o pleno funcionamento
das instituicdes democraticas»; «(...) a ordem e a tranquilidade publicas e a seguranca e a

protecao das pessoas e bens»; «prevenir a criminalidade em geral (...) e entre outras.»

4. Atuacéo policial legitimada

Sabemos que a agressao ilicita é um requisito de carater essencial, sem o qual ndo se

podera apreciar a defesa.

Quando os funcionarios policiais ultrapassam o exercicio das suas funcdes proprias dos
seus cargos, os particulares também podem reivindicar legitima defesa quando resistirem ou
confrontarem as agBes daqueles ou quando violarem as suas ordens pela forca. Existem
atualmente inimeros casos em que as autoridades policiais extravasam o exercicio das suas

competéncias.
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Serd necessario diferenciar, entdo, se o agente esta revestido de autoridade na sua
atuacdo ou se estamos diante uma acdo arbitraria, abusiva e manifestamente excessiva ou
desproporcional. No primeiro caso, ndo sera apreciada a defesa da legitima defesa contra a acéo
licita da policia, geralmente em relacdo aos crimes de agressdo ou resisténcia a identificacdo ou

prisdo de quem a alega e, se for o caso, de lesdes causadas a agentes de autoridade.

Mesmo quando os agentes policiais fazem uso da forca, a sua atuacdo profissional
policial sera protegida pela lei, devendo obedecer aos principios de: oportunidade, congruéncia

e proporcionalidade.

5. A CRP e a atividade policial

Cabe-nos agora concretizar quais 0s principais principios constitucionais que de alguma
forma pautam a atividade policial, nomeadamente nos casos em que Sse mostra Necessario o uso

da forca que pode assumir em situacdes extremas o recurso a arma de fogo.

A CRP dispbe logo no seu artigo 1.° a dignidade da pessoa humana, sendo que a
integridade moral e fisica € inviolavel nos termos do n.° 1 do artigo 25.° do texto constitucional.
Acontece que para cumprir a sua funcéo de garantia dos direitos dos cidaddos, que assumem a
mesma dignidade e igualdade perante a lei (artigo 13.° da CRP), como é o caso do direito a
liberdade e a seguranca (artigo 27.°, n.° 1 da CRP), a atuacdo policial pode entrar em
conflitualidade com a liberdade e dignidade da pessoa humana, pois apesar de 0s preceitos
constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias serem diretamente aplicaveis e
vincularem as entidades publicas e privadas, nos termos do n.° 1 do artigo 18.° da CRP, a
verdade é que todos os dias estes mesmo direitos, liberdades e garantias sdo violados por
individuos também portadores dos mesmos, carecendo a maioria destas situacdes de uma
intervencdo policial que ndo envolva perda da autoridade que Ihe é conferida, devendo por
conseguinte, o uso da forca ser visto, ndo como um direito, mas como um dever que deve ser
cumprido verificados certos pressupostos e sempre na perspetiva da interrupgdo ou do evitar

violagdes dos direitos fundamentais dos cidaddos ou da legalidade democratica.
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6. Principios da subsidiariedade, necessidade e proporcionalidade

A atividade policial, apesar de juridicamente legitimada, encontra diariamente
conflitualidades de ordem pratica, onde cidaddos pelos mais variados motivos, desrespeitam as
mais basilares regras de convivéncia, colocando em perigo bens juridicos de relevante valor

como € o caso da vida ou integridade fisica, quer do agente policial quer de um terceiro.

Em resposta a este tipo de perigos, o elemento da forca policial experimenta por vezes,
sensacgdes de tal ordem dramaéticas que dificilmente se conseguiriam transcrever, mas ainda
assim, ndo pode ripostar da forma que talvez os seus instintos lhe ditem. Assim, faz parte de
uma forca policial com fung6es constitucionalmente consagradas e, por isso, limitadas, dosear
0 uso da forca em funcdo do perigo com que se depara e do dano que provocara. O uso da forca
em geral e o recurso a arma de fogo em especial, apenas podem ter lugar em casos extremos e
apenas quando estiverem esgotados ou se mostrem ineficazes outros meios menos gravosos que
possam resolver o conflito. «Assim dever-se-4, por exemplo, considerar como desproporcional,
tendo em conta os riscos (desvantagens) e as vantagens, o disparo feito pela policia contra uma
viatura que a policia suspeita transportar um terrorista, automdével esse cujo condutor ndo parou,
apesar de o agente ter feito o sinal de stop. E que, para além de dever ser considerado como
excessivo um tal disparo sobre o automovel, mesmo que efetivamente houvesse a certeza da
correspondéncia entre a representacdo da policia e a realidade, a verdade é que acresce o facto
da possibilidade de erro por parte da policia e a eventualidade de o condutor ndo se ter

apercebido do sinal feito pelo policia».

E neste campo que entram os principios em causa, enquanto garante do Estado de direito
democratico que vincula a subordinagédo dos 6rgdos e agentes policiais a Constituicdo e a lei,
devendo estes atuar no exercicio das suas funcdes com respeito pelos principios da igualdade,
da proporcionalidade, da justica e da boa-fé, onde as restri¢des aos direitos de outros individuos

se devem limitar ao estritamente necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses

constitucionalmente protegidos e onde 0 uso da forga deve ser aplicado subsidiariamente!!’ a

outros meios de resolucéo de conflitos.8

116 Exemplo dado por A. TAIPA DE CARVALHO, A legitima defesa, nota 559, pp. 324-325. Neste tipo de situagdes,
ndo se pode deixar de ter em consideracao o principio da proporcionalidade, que vincula e condiciona a «detencéo
em flagrante delito», e é aplicavel por maioria de razéo.

117 Sublinhado nosso.

18 Cf. n. 2 do artigo 266.° e n.° 2 do artigo 18.°, ambos da CRP.
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Na opinido de FIGUEIREDO DIAs!!?, este regime do DL n.° 457/99, de 05 de novembro,
sobrepde-se ao regime geral estabelecido no artigo 32.° do CP, pelo que se devera concluir pela
exigibilidade de proporcionalidade dos danos resultantes da acdo do defendente sobre o
agressor. Este Autor fundamenta-se no facto de toda a atuacdo policial se reger por este
principio como consequéncia de uma «posicao especial do agente (policial) que o obriga a
correr riscos mais pesados» e da sua «superior condicdo fisica e preparacdo técnica
relativamente ao particular». TAIPA DE CARVALHO'?, concordando com esta exigibilidade, fala
de uma «proporcionalidade qualitativa entre os bens juridicos objeto da agresséo e da acdo de

defesa», a qual considera extensiva a legitima defesa por particulares.

O principio da proporcionalidade ou principio da proibicdo do excesso, no entender de
JORGE MIRANDA'?!, «estd sobretudo ao servico da limitacdo do poder politico, enquanto
instrumento de funcionalizacdo de todas as atuacfes suscetiveis de contenderem com o

exercicio de direito ou com a adstri¢do a deveres».

Na doutrina atual, este principio é apresentado em sentido lato como sendo constituido
por trés corolarios: o principio da necessidade ou da exigibilidade, o principio da adequacao ou

da idoneidade e o principio da proporcionalidade em sentido estrito ou da justa medida.

A jurisprudéncia segue igualmente esta abordagem ao principio da proporcionalidade.
No Acérddao n.° 634/93, do Tribunal Constitucional, pode ler-se que «o principio da
proporcionalidade se desdobra em trés subprincipios: principio da adequacdo; principio da

exigibilidade; principio da justa medida ou proporcionalidade em sentido estrito.»

Segundo o principio da necessidade, também designado principio da exigibilidade ou
daindispensabilidade, todas as a¢des policiais restritivas devem configurar-se como necessarias
(exigiveis), de tal modo que os fins visados ndo poderiam ser alcangados por outros meios
menos gravosos para os direitos, liberdades e garantias daqueles a quem sao aplicados. Daqui
decorre que, de entre 0s meios coercivos idoneos a prossecucao de qualquer objetivo, deverdo

ser sempre empregues aqueles que produzam efeitos menos restritivos.

119 Apud A. TAIPA DE CARVALHO, Direito Penal. PG I, p. 211.

120 A, TAIPA DE CARVALHO, Direito Penal. PG 11, pp. 210-211.

121 JorGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, Tomo 1V?, Reimp., Coimbra Editora, 1998, p. 216 apud
E. MACIEL RODRIGUES, As lesdes contra a vida e contra a integridade fisica, p. 46-47.
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O principio da adequacdo, também designado pela doutrina como principio da
idoneidade ou da aptiddo, implica que as medidas restritivas tomadas pela Policia se constituam

como meio mais adaptado a prossecucdo dos fins visados pela lei.

Finalmente, o principio da proporcionalidade em sentido estrito obriga a que as agdes e
0s meios da Policia ndo possam ser desproporcionados ou excessivos, em relacdo aos fins
pretendidos. Implica que haja uma justa medida entre o sacrificio imposto pela restri¢do e o fim
pretendido. No entendimento de JORGE MIRANDA!??, este principio obriga a «que a providéncia
ndo fica aquém ou além do que importa para se obter um resultado devido, nem mais, nem

menos (...)».

7. Exemplo pratico da nociva ampliacdo do poder de atuacdo dos agentes
policiais

Em maio de 2019, o atual governador do Rio de Janeiro, Wilson Witzel, liderou uma
operacdo em conjunto com a policia civil. Do helicdptero onde o politico estava foram
disparados varios tiros contra uma tenda, sob a suspeita de que o local se destinava ao trafico
de drogas. Esse local é habitualmente utilizado por religiosos e que, por acaso, se encontrava

vazio no momento dos disparos.t?®

A inclusdo do inciso I, ao artigo 25.° do Codigo Penal Brasileiro, determina que agira
em legitima defesa «o0 agente policial ou de seguranca publica que, em conflito armado ou em
risco de iminente conflito armado, previne injusta agressdo a direito seu ou de outrem». O
objetivo da inclusdo € isentar os agentes policiais ou de seguranca publica de pena, ou se
responsabilizados, as circunstancias certamente apontardao para uma responsabilizacao culposa.
E bastante previsivel, portanto, que 0s excessos, por consequéncia, serdo interpretados e
justificados como acfes preventivas. Isso quer dizer, que uma possivel insercdo desse
dispositivo amplia, demasiada e desproporcionalmente, os requisitos objetivos da legitima
defesa, pois atribuira aos agentes estatais, de forma exclusiva, a permissao para atirar. Dessa
forma, o que antes era um dever legal e, portanto, uma excegéo do Estado de Direito para agir,

agora figura como uma concessao para disparar fatalmente. Ha varias razes para objetar a esta

122 JorGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, Tomo 1V?, Reimp., Coimbra Editora, 1998, p. 216 apud
E. MACIEL RODRIGUES, As lesfes contra a vida e contra a integridade fisica, p. 47.

123 Exemplo citado por G. MACEDO JUNIOR e A. GABRIELA GALINDO, A legitima defesa e a nociva ampliagdo, p.
15-16.
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proposta de inovagdo. Em primeiro, a proposta de redacdo do mencionado inciso contraria o
principio constitucional da proporcionalidade, que é um valioso instrumento de protecdo aos
direitos fundamentais e do interesse publico; em segundo lugar, a proposta também estabelece
um tratamento desigual entre o cidaddo e os policias, uma vez que somente 0s agentes estatais

poderdo agir sob o manto da causa justificante.

O caso exposto aponta 0 qudo danosa serd a inclusdo do inciso I, pois ndo foram
estabelecidos limites para a atuacdo dos agentes que fizeram parte da operagédo, e nem sequer
houve ponderacdo sobre a necessidade e adequacéo para disparar no devido momento, tendo
em vista que o helicdptero ndo estava sob mira de ataque. A aprovacao da proposta dara margem
para justificativa, de maneira equivocada, a casos semelhantes ao narrado, assim alcanca-se

uma politica de exterminio e ndo de legitima defesa.
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SINTESE CONCLUSIVA

Logo nos primeiros paragrafos desta dissertacdo foi feita uma abordagem do instituto
da legitima defesa, na sua generalidade de forma a sustentar a analise dos pressupostos de uma
defesa mais especifica, nomeadamente aquela que é tomada através do recurso a armas de fogo.
Genericamente, portanto, sem fazer destringa na aplicabilidade da legitima defesa aos agentes
das forcas policiais ou ao comum cidadao, ficou assente que uma defesa que se queira por
legitima, tem necessariamente que ter por objeto um interesse juridicamente protegido do
agente ou de um terceiro. Tem também que pressupor a existéncia de uma agressdo atual e
ilicita daqueles, s6 assim podendo, nos termos que tivemos oportunidade de descrever,
defender-se legitimamente, e desde que conhecedor da situacdo objetiva justificante,
obedecendo a uma também ja mencionada necessidade do meio e necessidade de defesa. Nesta
medida, sdo estes 0s pontos gerais que foram aprofundados ao longo da dissertacédo, tendo por
base a doutrina portuguesa e também alemd, que ndo nega a necessidade de verificacdo dos

requisitos gerais referidos para que ndo se caia em erro ou excesso na atuacdo defensiva.

Assim, depois de terminada a andlise da figura da legitima defesa e dos seus
pressupostos, passamos ao estudo do regime que aprova o uso de armas de fogo pelas
autoridades policiais. Neste tltimo capitulo, entendemos que seria prudente abordar a Lei das
Armas e suas Municdes, no sentido que esta veio alterar profundamente o regime da legitima
defesa. Desde 2006, vigora de novo no direito portugués o principio da proporcionalidade para

todos os cidadaos.

Ainda, atentando ao impacto que a CEDH pode ter na interpretacdo da legislacdo
interna, concordamos ser de extrema importancia aferir o sentido do artigo 2.°, n.° 2 da CEDH
em conformidade com o artigo 32.° CP. Neste ponto, aborddmos duas posi¢des doutrinarias,
aderindo a segunda corrente que corresponde a doutrina dominante. Entendemos que o artigo
2.°,n.° 2 exclui a morte para defesa de bens patrimoniais, na medida em que ndo nos parece
razoavel um agente de autoridade colocar em risco a vida de uma pessoa «apenas» porque, por
exemplo, esse individuo est4 a furtar a sua carteira. No entanto, tudo depende do caso concreto.
Deste modo, ja nos parece razoavel que o policia dispare sobre um terrorista que afirma que ira
colocar uma bomba numa ponte, apesar de estar em causa um bem patrimonial (a ponte),

podemos estar perante a lesdo da vida ou integridade fisica das pessoas que seguem na ponte.
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Importa salientar que, quer se concorde, quer se julgue demasiadamente restritivo, 0
Decreto-Lei n.° 457/99, de 5 de novembro ¢é o diploma legal que estatui o como, o quando, e 0
perante 0 qué, deve o agente de autoridade utilizar, ou melhor, recorrer a arma de fogo. Cumpre-
nos chamar a atencdo para o facto deste quadro legal ter que ser escrupulosamente cumprido
pelas autoridades policiais de forma a garantir uma correta atuagéo, ndo colocando em causa a
vida ou a integridade fisica. Alertar ainda para o facto da aplicacdo deste regime ndo implicar
prejuizos para o agente policial que deu o melhor que podia e que sabia, estando apenas no
exercicio das suas funcdes e a cumprir com o seu dever que advem da observancia das regras

da sua profisséo.

Sintetizando, e a nosso ver, o recurso a legitima defesa, seja por particulares seja por
agentes de autoridade, tem que ter sempre presente o principio da proporcionalidade, ou seja, 0
defendente/agente de autoridade ndo pode lesar bens juridicos manifestamente superiores aos
que resultaram da agressdo. Se esta figura ndo tivesse a exigéncia do principio da
proporcionalidade, tornar-se-ia numa legitima defesa ilimitada, em que todo e qualquer

individuo poderia recorrer e, assim, sair, «injustificadamente», impune.
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