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RESUMO

O estudo visa analisar a legitima defesa enquanto uma das agdes excludentes da
ilicitude e das formas mais antigas de realizacdo, abreviada, da justica penal, procurando
garantir uma oportuna reacdo contra o injusto e potenciando a eficiente resolucdo da
violacdo da Ordem Juridica. O seu frequente uso, despoleta o surgimento de situagdes
controversas, em especial no que tange a afericdo dos seus limites. O enquadramento
juridico pétrio ndo oferece, de forma clara, limites especificos para esta causa de
justificacdo, limitando-se genericamente que o suficiente é a escolha do meio necessario e
seu uso moderado. Levantam-se, deste modo, questdes sobre o meio utilizado pela vitima
para reagir a uma agressao e até que ponto essa reacdo deixa de estar sob o manto da
legitima defesa, e passar, ela propria a ser agressao.

Procurou-se, por meio de pesquisa doutrinaria e jurisprudencial, definir formas de
dirimir estas questfes. Constatou-se que, ndo existindo uma paridade de armas, deve
garantir-se a escolha do meio menos lesivo, devendo a vitima valer-se dos meios que
estiverem ao seu alcance para encerrar a agressdo. Num Estado de direito democratico e
social, impde-se a ponderacdo de valores em conflito, devendo ser sempre enquadrar-se
acdo num contexto de moderacdo, e de uso do meio necessario até o ponto em que um
agressor encerre sua conduta. Destacamos a ndo ilimitacdo, a ponderacéo e o bom senso da
acdo defensiva, procurando alertar para a dificuldade de, no momento da agressdo, impor a
vitima a escolha minuciosa das armas a utilizar, bem como a concreta medi¢cdo da

consequéncia da sua acao.

Palavras-chave: Legitima defesa, necessidade do meio, proporcionalidade da defesa,

limitacdo da defesa, protecdo dos bens.



ABSTRACT

The study aims to analyze self-defense as one of the legal justifications for the use
of force, and one of the oldest forms of performing, proportionally, criminal justice. It
seeks to ensure a timely reaction against an unfair and potentially dangerous situation, with
an efficient resolution of the violation of the legal order. Its frequent use triggers
controversy, especially regarding the measurement of its limits. The Portuguese national
legal framework does not offer clear specific limits for this justification, but merely
considering the necessary means that are chosen, and its moderate use. Therefore,
questions were raised on the means used by the victim to respond to an aggression and to
what extent this reaction is covered by self defense, and when it becomes in itself an
aggression.

It was sought through doctrinal and jurisprudential research, to define ways to
resolve these issues. It was found that when there is an absence of equality of reasonable
force, self defense should be ensured through the choice of the least harmful mean, having
the victim to avail means, within their power, to prevent aggression. In a social and
democratic rule of law, it imposes the consideration of all conflicting values. Actions
should always be framed in a context of moderation and only the use of means of defence
to the extent that an aggressor quits his conduct. We highlight the no-limitlessness and
good sense of the defensive action, warning about the difficulty of imposing to the victim,
at the time of the assault, the right choice of weapons, its right usage, as well as the

concrete measurement of the results of the victim’s actions.

Keywords: Self-defense, means of defense, proportionality of defense, limitation of

defense, protection of goods.
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Limites Imanentes ao Direito de Defesa

INTRODUCAO

1. Apresentacao e Justificacdao do Tema

A presente dissertacdo realiza-se no ambito do Curso de Mestrado Integrado em
Ciéncias Policiais e Seguranca Interna, ministrado no Instituto Superior de Ciéncias
Policias e Seguranca Interna. Pretende-se, neste quadro, concretizar um estudo cuja anélise
e reflexdo se prende com os limites imanentes da legitima defesa, enquanto direito de
defesa a luz da Lei Penal, mas também abordando legislacdo especifica em torno desta
matéria, nomeadamente: A Convenc¢édo Europeia dos Direitos do Homem, a Lei n.° 5/2006
de 23 de fevereiro, e 0 Decreto-Lei n.° 457/99 de 5 de novembro.

A legitima defesa constitui um dos institutos juridicos que configura uma forma
abreviada de realizacdo de justica penal e da sua sumaria execucdo. Representa uma forma
primitiva de reacdo contra o injusto, pressupondo o reconhecimento de que o Estado,
vendo-se na impossibilidade imediata de resolucdo da violacdo da Ordem Juridica, permite
a reacdo a uma agressdao injusta. Neste quadro de garantia da justica e seguranca,
identificamos a relevancia do papel da Policia na sociedade civil onde o cumprimento da
sua missdo, de forma eficiente e atempada, garante a realizacdo da justica por parte do
Estado, evitando a necessidade de defesa pelo proprio cidaddo que, caso contrario, se veria
desprovido da seguranca estadual.

Nas sociedades pré-modernas, a seguranca de uma coletividade baseava-se,
fundamentalmente, no recurso a autoprotecdo, ou seja, a protecdo dos direitos individuais
baseava-se no poder da forca de cada um. Cada comunidade pré-estatal recorria a
autotutela individual e grupal. Identificamos, ainda hoje, arquétipos desta forma de
seguranca, tendo inclusive consagracdo na legislacdo nacional, internacional e dignidade
constitucional. Referimo-nos atualmente a direitos de defesa, que se consubstanciam no
direito de resisténcia, e na legitima defesa, propria ou de terceiros, potenciando assim a
garantia do proprio direito quando haja impossibilidade de recurso, em tempo util, aos
meios Coercivos normais.

O nascimento do Estado moderno, marcado pela progressiva centralizacdo do poder
numa instancia mais ampla, constituindo uma suprema autoridade politica dentro de um
territorio, renegou a autotutela para segundo plano, configurando-a para situagdes

excecionais, mormente nos casos de impossibilidade de recurso a autoridade publica.
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Desde ai, o Estado tem vindo a assumir cada vez mais o papel de principal ator da
seguranga interna, constituindo um territério concentrado e unitario atraves da gestdo e
racionalizacdo do poder. Uma das formas desse controlo passa por condicionar, também,
fortemente o regime de posse, uso e detencdo de armas de fogo por parte dos particulares,
além de atribuir um carécter subsididrio a seguranca privada. Esta opgdo de estratégia
interna de seguranca é partilhada pela maioria dos paises europeus, sendo tangivel que a
defesa da ordem publica possa exigir tal op¢édo, sob pena de o Estado deixar de ser de
direito, passando entdo a reinar a lei do mais forte e melhor armado. Nesta linha poder-se-a
entender que a garantia de seguranca depende do primado do direito, isto é, da necessidade
do império da forga do Direito sobre o direito da forca (PEDRO CLEMENTE, 1995, pp. 2
-7).

Constitui-se ainda como principio do direito, o facto de que a ninguém sera licito o
recurso a forca com o fim de garantir o proprio direito, salvo nos casos expressos na Lei.
Admitem-se reagdes contra uma violagdo em execucao (ou na iminéncia de execugdo) com
0 intuito de evitar que o ilicito perdure ou se realize. Identificamos o poder de reagir,
contra uma violagdo, por suas proprias forcas. Estes meios subsidiarios, ao dispor do
cidadao, podem ser hoje vistos como uma salvaguarda da vitima, face as insuficiéncias da
autoridade, distinguindo-se o estado de necessidade, a acdo direta, e a legitima defesa. A
titulo de exemplo, entendemos que ndo sera concebivel que o cidaddo agredido, em lugar
ermo, nao tenha a possibilidade de reagir perante o agressor, quando o Estado ndo se
encontra em posicdo de garantir a sua seguranca e integridade fisica. E deste modo que
entendemos que a legitima defesa, além do j& referido carater subsidiario, assume uma
presenca imperiosa na vivéncia em sociedade (OLIVEIRA ASCENSAO, 2005, pp. 93 -
99).

2. Objeto e Objetivos de Estudo

Entende-se que “o instituto juridico de legitima defesa constitui uma figura
charneira da dogmatica juridica, maxime, juridico-penal: o regime juridico da legitima
defesa ¢ influenciado e influencia o aprofundamento da ciéncia juridica global”, (TAIPA
DE CARVALHO, 1995, p. 28). E a legitima defesa, ou defesa privada, que constitui o
objeto de estudo deste trabalho, com particular incidéncia nos seus fundamentos e limites.
Aborda-se esta questdo, que surge como uma imposi¢cdo da ordem natural, assumindo-a

como, efetivamente, indispensavel a qualquer sociedade, independentemente da eficacia e

| 2
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eficiéncia dos meios de tutela publica. Procuramos neste sentido, reunir a opinido e
fundamentacéo de alguns dos mais reputados especialistas da doutrina e jurisprudéncia que
se debrucaram sobre esta tematica.

A legitima defesa estabelece-se como a mais indiscutivel e nitida causa de
justificacdo, tanto no seu fundamento e ratio como no ambito dos seus efeitos (TAIPA DE
CARVALHO, 1995). Numa concecdo objetivista e tradicional de legitima defesa, ela
define-se como a prevaléncia do justo sobre o injusto; da defesa do direito contra a
agressdo, garantindo o principio de que a Ordem Juridica ndo cede perante a sua agressao
(ACTAS CP/ EDUARDO CORREIA, 1965).

Assumindo uma concecdo que afirma a moderacao da legitima defesa, elevando o
eco das limitagGes ético-sociais, exclui-se a legitimidade ou justificacdo da acdo de defesa
em casos de desproporcdo entre os interesses postos em perigo do defendente e os
interesses sacrificados do agressor (FERNANDA PALMA , 1990). Verifica-se que o
esquema tradicional da legitima defesa foi abalado, sobretudo a partir dos anos 1960-70
(na Alemanha), fruto da alteragcdo do sentimento juridico e transformacdes sociais.

Nesta linha, levantam-se questdes em torno da necessidade e da proporcionalidade
da defesa, para as quais a doutrina nacional e jurisprudéncia evidenciam ainda
divergéncias. Esta desagregacao resultante da indefinicdo do &mbito de atuagdo da legitima
defesa pode ser motivo de incerteza nas decisdes judiciais e consequente inseguranca
juridica e social (TAIPA DE CARVALHO, 1995, pp. 10 - 26). Consideramos, deste modo,
fundamental a ambicdo de clarificar os limites da legitima defesa, sendo que, a
problematica reside na intencdo de saber, exatamente, até onde é que pode ir a pessoa que
age em legitima defesa e, a partir de quando € que se pode afirmar que a mesma agiu
excessivamente, procurando-se, deste modo, garantir a sociedade uma maior precisao e
consciéncia das regras que gravitam em torno da legitima defesa, potenciando, assim, o
respeito pelo direito vigente.

A questdo da necessidade e da proporcionalidade de defesa foi alvo de
desenvolvimentos relevantes ao longo dos anos e, particularmente, nos anos 1999 e 2006.
O Cadigo Penal Portugués de 1982 havia ja rejeitado a concegdo do CP de 1886 pelo facto
de deixar de se vincular a proporcionalidade da legitima defesa. Esta alteracdo preconiza
um regresso a solucdo afrancesada do CP de 1852 que havia sido introduzida no Direito
portugués por via do StGB Alemdo. O que se pretendia era ndo impor ao defendente a

ardua obrigagdo de ponderagdo de valores que pudessem obviar uma justa defesa, estando
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a legitima defesa limitada apenas pelo abuso de direito. (ACTAS CP/ EDUARDO
CORREIA, 1965, pp. 227 - 231).

Em 1999, ao regular-se o uso de armas de fogo pelas forcas policiais com o
Decreto-Lei n.° 457/99, de 5 de novembro e, em particular, por forca do art. 2.° do referido
diploma, o legislador veio, taxativamente, introduzir o conceito de proporcionalidade e,
consequentemente, alterar profundamente o regime da legitima defesa. Promoveu-se assim
uma forte afirmacao da responsabilizacdo do defendente, em detrimento da legitimacéo da
defesa, seja do proprio ou de terceiros (PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, 2010, p.
175).

Em 2006, com a Lei n.° 5/2006 de 23 de fevereiro (Regime Juridico da Armas e
suas Municdes), o legislador trouxe, de novo, alteracdes ao regime de legitima defesa, que
se traduzem na inclusdo do principio da proporcionalidade entre bens juridicos da agressdo
e da agdo de defesa. ldentificamos uma severa limitacdo ao &mbito de agdo da legitima
defesa (PAULO PINTO DE ALBUQUERQUIE, 2010, p. 176).

Face ao exposto pretendemos:
e Dissertar acerca dos limites gerais de necessidade e eventual
proporcionalidade na legitima defesa;
e Averiguar as possiveis limitacbes impostas pela legislacdo especifica que
aborda a tematica da legitima defesa, nomeadamente: a Lei n.° 5/2006 de 23

de Fevereiro, e o Decreto-Lei n.° 457/99 de 5 de novembro.

3. Hipoteses de Estudo
Em funcdo do exposto anteriormente, formulamos as seguintes hipéteses:

e A legitima defesa ilimitada pode ser contraposta por uma perspetiva de
formulacdo da legitima defesa limitada pela ponderacdo de direitos entre
agressor e agredido.

e O art. 42.° da Lei n.° 5/2006 de 23 de fevereiro constitui uma limitagdo ao
direito de defesa ao ponto de poder ser considerado inconstitucional por
forca do art. 21.° da CRP.

e O ambito de aplicacéo do Decreto-Lei n.° 457/99 de 5 de novembro abarca a
acdo de legitima defesa perpetrada por individuos que ndo pertengam as
forcas de seguranca e influencia o enquadramento conceptual da legitima

defesa.
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4. Metodologia

Em termos metodoldgicos propomo-nos, fundamentalmente, recorrer a analise
bibliogréafica, por ser considerada uma das técnicas decisivas para a pesquisa em ciéncias
sociais e humanas. No quadro de uma pesquisa que se pretende descritiva procuramos
conhecer e interpretar as questdes e determinar opinides (FILIPA REIS, 2010).

Deste modo, iniciaremos o estudo, através uma andlise bibliografica, com o intuito
de destacar as multiplas perspetivas, ou concec¢des doutrinais, em torno da matéria
descrita e, de uma forma articulada, descritiva e complementada, especificamente, por uma
pesquisa aos contetdos relacionados na area de direito penal. Este tratamento tedrico passara
analogamente pela anélise de legislacdo, jurisprudéncia, trabalhos, publicacdes e artigos, de
modo a aferir sobre a interpretacdo que a Justica portuguesa faz sobre as matérias explanadas.
Pretendemos deste modo, “alcangar uma riqueza derivada da abrangéncia de perspetivas de
abordagem (...) conduzindo um discurso num sentido coerente, demonstrativo de reflexao,
prudente cientificamente e com capacidade justificativa das afirmacgdes” (GONCALO SOUSA,
2005).

De forma a respeitar a convencao estrutural que um trabalho cientifico exige e, para
que o mesmo se apresente de forma clara, simples e com fundamentacdo metodoldgica,
estruturamo-lo em trés partes: Introducéo, Desenvolvimento e Concluséo.

Servira, a introducdo, como uma primeira abordagem onde pretendemos manifestar
a ideia global do tema tratado, bem como a sua estrutura e desenvolvimento sequencial. No
quadro das referidas partes estruturantes, o Desenvolvimento repartir-se-4 em trés
capitulos: contendo no primeiro, o enquadramento concetual e juridico do tema em analise,
relacionando-se posteriormente, num sentido l6gico, com o segundo capitulo onde
focaremos 0s nossos esforcos na descricdo das duas tematicas gerais e fundamentais num
quadro da limitacdo da legitima defesa. No seguimento desta abordagem e, promovendo
uma légica de raciocinio do geral para o particular, mantendo um fio condutor inteligivel
debrucar-nos-emos, sobre contetdos legislativos mais especificos e técnicos, cuja tematica
evidencia, igualmente, uma particular influéncia no entendimento da legitima defesa.
Finalmente, registaremos, na concluséo, as principais ideias e ilacGes que resultarem deste
processo de analise da legitima defesa, procurando ainda evidenciar matérias que possam

ter sido destacadas de forma insuficiente, com o intuito de promover futuras investigagoes.
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CAPITULO 1 - ENQUADRAMENTO CONCEPTUAL E LEGAL

1.1. Introducgao Capitular

A legitima defesa constitui um dos institutos juridicos cuja elaboracgéo, representa,
ao longo dos tempos, uma forma abreviada da justica penal e da sua sumaria execucao.
Certos autores afirmam-na como uma verdade imanente a consciéncia juridica universal
que paira acima dos cddigos, como conquista da civilizagdo (CEZAR BITTENCOURT,
2007), ou ainda como uma exigéncia natural ou instinto, que leva o agredido a repelir uma
agressdo ao seu bem tutelado. E neste sentido que a legislacdo tem vindo a reconhecer a
legitima defesa, representando uma forma primitiva de reagdo contra o injusto (GIUSEPPE
BETTIOL, 1977).

Assumindo a natural impossibilidade do Estado em solucionar todas as situacdes de
violéncia da Ordem Juridica e, procurando ausentar a natureza humana de uma postura de
resignacdo face a agressdo, permite-se a reacdo imediata a uma agressao ilicita, atual, e
iminente que a dogmatica juridica denominou “legitima defesa” (CEZAR
BITTENCOURT, 2007).

1.2. A legitima defesa

A legitima defesa constitui 0 exercicio de um direito, “direito de legitima defesa”
(EDUARDO CORREIA , 2010, p. 35). Poderemos assumir, de uma forma unanimemente
aceite, que ndo sera punido quem age em legitima defesa. O reconhecimento deste direito
afasta a ilicitude do ato, garantindo, na sua base, a prevaléncia do justo sobre o injusto.

De acordo com a epigrafe do subtitulo IV, do Titulo Il, do Livro | do CC, “Trata-se
de um direito de autotutela” (GERMANO MARQUES DA SILVA , 2012), sujeitando-se,
neste &mbito, a limitagdo de todo o direito (limites gerais), e ao direito de defesa em
particular (limites especificos). Os direitos correspondem a poderes abstratos definidos por
lei, j& 0 exercicio efetivo desse direito corresponde a situagcdes concretas, comportamentos
ou factos que materializam esse direito.

Poderemos assumir uma funcdo instrumental prépria no exercicio da legitima

defesa, que deve ser realizada nos estreitos limites do seu fim, sob pena de se tornar
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contrario a lei. Nesta linha, “o exercicio do direito ¢ ilegitimo quando o agente ndo agir de
boa-fé, isto é, quando o titular do direito, mais do que prosseguir um interesse seu, Vvise
prejudicar outrem. E também ilegitimo por ser contrario aos bons costumes, quando o
agente ndo se conformar com as regras de convivéncia...” (GERMANO MARQUES DA
SILVA, 2012, p. 170), enaltecendo-se, assim, 0s meios empregues e amplitude da acdo do
agente que age munido do direito aqui tratado.

1.2.1. O Direito Positivo

Propomo-nos, neste ponto, explanar o atual panorama do direito positivo em
Portugal por forma a desvendar as bases legais que originam a divisdo da doutrina

portuguesa sobre o tema em aprego.
O art. 46.° do CP de 1886 (que vigorou até 31 de Dezembro de 1983 estabelecia:

“S6 pode verificar-se a justificacdo do facto (por legitima Defesa)
quando concorrem os seguintes requisitos:

1° Agressédo ilegal em execugdo ou eminente, que ndo seja motivada
por provocagao, ofensa ou qualquer crime actual praticado pelo que defende;

2° Impossibilidade de recorrer a forga publica;

3° Necessidade racional do meio empregado para prevenir ou

suspender a agressdo.”

O art. 21.° da CRP, sob a epigrafe Direito de Resisténcia, dispde:

“Todos tém o direito de resistir a qualquer ordem que ofenda os seus
direitos, liberdades e garantias e de repelir pela forga qualquer agresséo,
quando ndo seja possivel recorrer a forga publica.”

Este artigo apresenta uma epigrafe que, segundo OLIVEIRA ASCENSAO é pouco
adequada, na medida em que traduz apenas uma manifestacdo do direito geral de defesa
(OLIVEIRA ASCENSAO, 2005, p. 78). Assegura-se, por via deste artigo, o direito de
repelir, pela forca, qualquer agressdo, quando ndo seja possivel recorrer a autoridade
publica. O caracter laconico deste preceito constitucional revela, essencialmente, o caracter
subsidiario desta forma de autotutela, perante 0 monopolio do Estado no uso da forca.
Neste ambito, trata-se apenas de um dos aspetos em que se desdobra o requisito da
necessidade de defesa. Evidencia-se assim, uma necessidade de recorrer a outros preceitos

constitucionais, nomeadamente, nos artigos 1.°; 2.% 13.% e 18.° da CRP (TERESA
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QUINTELA DE BRITO, 1994, p. 32 a 33), onde se assumem os valores da dignidade
humana e social, da garantia de direitos e liberdades fundamentais e da igualdade.

O art. 2.° da Convencao Europeia dos Direitos do Homem, com a epigrafe Direito a
vida, determina:

*“1° O direito de qualquer pessoa a vida é protegido pela lei. Ninguém
poderd ser intencionalmente privado da vida, salvo em execucdo de uma
sentenca capital pronunciada por um tribunal, no caso de o crime ser punido
com esta pena pela lei.

2° Nao havera violacao do presente artigo quando a morte resulte de
recurso a forga, tornado absolutamente necessario:

a) Para assegurar a defesa de qualquer pessoa contra uma violéncia
ilegal;

b) Para efetuar uma detencdo legal ou para impedir a evasdo de uma
pessoa detida legalmente;

¢) Para reprimir, em conformidade com a lei, uma revolta ou uma
insurreicdo.”

Por forca do n.° 2 do art. 8.°, da CRP, contendo a clausula geral de rececédo
automatica do Direito Internacional Convencional, o preceito enunciado faz parte da
Ordem Juridica portuguesa, numa posicdo de supralegalidade, com o objetivo de
salvaguardar o sentido Util e semelhante do preceito (TERESA QUINTELA DE BRITO,
2001, p. 186). A Unica disposicdo que podera estabelecer uma relacdo com a questdo da
legitima defesa, eduz-se da al. a) do n.° 2 do art. 2.° da Convencdo, alvitrando uma
relevante limitacdo que se traduz no facto de a vida s6 poder ser sacrificada em legitima
defesa, quando esse sacrificio for absolutamente necessario, o que a contrario sensu parece
excluir a morte do agressor para defesa de bens patrimoniais (PAULO PINTO
ALBUQUERQUE, 2010, p. 167; FREDERIC DESPORTES & FRANCIS LE GUNEHEC,
1996, p. 555)

O art. 32.° do atual Codigo Penal, sob a epigrafe legitima defesa, define o seguinte:

“Constitui legitima defesa o facto praticado como meio necessario
para repelir a agressdo atual e ilicita de interesses juridicamente protegidos do
agente ou de terceiros.”

Salienta-se que a versdo originaria do CP de 1982, o artigo preceituava
“...quaisquer interesses do agente ou de terceiros”, tendo sido removida a palavra

“quaisquer ” apds a Reforma Penal de 1995.
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1.2.3. Conceito

A expressao “legitima defesa”, na linguagem do Direito, designa a defesa contra as
agressoes ilicitas que é facultada aos particulares sem que haja recurso aos tribunais. Esta
designacdo foi utilizada pela primeira vez no Codigo Penal Francés de 1971 sob a
designacédo legitime defense (FIORETT]I, 1886).

Paralelamente a legitima defesa, encontramos no Direito anglo-saxonico a self-
defense; ou ainda, oriundo do Direito germanico, a notwehr. Embora apresentem grandes
semelhancas relativamente ao significado que se Ihes possa ser atribuido, hodiernamente,
estas nomenclaturas nao encontram correspondéncia exata face a terminologia portuguesa,
na medida em que, a primeira (anglo-saxonica), corresponde essencialmente a
“autodefesa”; e a segunda (alema), significa “defesa necessaria”.

No Direito Portugués anterior ao Cddigo Penal de 1886 era, frequentemente,
utilizada a expressao “necessaria deffensao”, manifestando, neste caso, uma profunda
inspiracdo no Direito Romano (ORDENAGCOES FILIPINAS, LIVRO V).

Como podemos verificar, o proprio conceito de defesa permitida contra agressoes
ilicitas pode ser varidvel, tanto na sua compreensdo, como na sua extensdo. A defesa
particular podera apresentar um ambito mais amplo ou mais restrito, ou exigir maiores ou
menores condi¢Bes para o exercicio do préprio ato de defesa. Um dos fatores que potencia
esta variacdo do conceito, e da sua amplitude, passa pela assun¢do de duas caracteristicas
que os sistemas juridicos atribuem ao conceito de defesa. A primeira caracteriza-o como
um verdadeiro exercicio de um direito (anulando o caracter proibido do ato danoso
praticado). E, igualmente, esta caracteristica que é tendencialmente aceite pelo Direito
europeu-continental. Exige-se, neste quadro, maior rigor na delimitacdo dos requisitos da
legitima defesa, atendendo a repercussdo da mesma na delimitacdo dos direitos sociais
entre os individuos. A segunda caracteristica atribui-lhe apenas uma funcdo, perante as
finalidades da responsabilidade juridica, penal ou civil, que reduz o conceito a uma questdo
de exclusdo da responsabilidade (seja penal ou civil). Esta perspetiva € mais atinente ao
Direito da common law, que concebe a legitima defesa em funcdo de um mero valor de
excluséo da responsabilidade (FERNANDA PALMA, 1999, p. 1035).

Enquanto meio juridico, ndo uniforme, nos diversos Direitos, entendemos que a
legitima defesa abrange uma amplitude varidvel de casos e caracteriza-se por uma forte
dependéncia, no seu conteudo, das opc¢des sobre o seu fundamento (FERNANDA

PALMA, 2009, p. 160). E entendida, pela doutrina e pelos sistemas juridicos, como o
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exercicio de um direito, “o direito de legitima defesa” (EDUARDO CORREIA, 2010, p.
35). No entanto, trata-se de um direito com uma particularidade que ndo deve ser
negligenciada, na medida em que na designagao, “legitima defesa”, se apela a ideia de que
0 agente ndo atua desprezando o valor dos bens juridicos que podera atingir e que sao,
igualmente, tutelados. Assim, age ndo apenas a coberto de um direito, mas também
mediante pressupostos e requisitos que abarcam as garantias da legitimidade do ato, e que
podem ser vistos como uma inclusdo implicita de limitagcdes ético-sociais (GERMANO
MARQUES DA SILVA, 2012, p. 175).

1.2.4. Objeto, Pressupostos e Requisito

A Ordem Juridica configura uma ordem de valores, num determinado tempo e
espaco, garantindo a protecio dos valores comuns e bens juridicos tutelados. E neste
quadro que se retrata 0 objeto da legitima defesa, assumindo a protecdo de interesses
considerados juridicamente relevantes por serem considerados necessarios e fundamentais
a vivéncia em comunidade (TAIPA DE CARVALHO, 1995, p. 83). Encontramos assim,
no art. 32.° do CP, a legitimidade para repelir a agressdo a “interesses juridicamente
protegidos do agente ou de terceiros” sendo esse 0 objeto da legitima defesa,
nomeadamente, “ a defesa propria ou alheia, de quaisquer direitos ou interesses legitimos
préprios ou de terceiro” (CAVALEIRO DE FERREIRA, 2010, pp. 173 - 174).

Embora ndo seja este o cerne do nosso estudo, € possivel, neste quadro, levantar-se
a questdo de saber se é dada a mesma “legitimidade protectiva” (FERNANDA PALMA,
1990, p. 492), quando se trate da propria defesa, ou quando a acdo almeja a defesa alheia.
Arrogamos, nesta matéria, uma visao objetiva dos bens juridicos em causa assumindo que,
a luz da Ordem Juridica, e da coeréncia na importancia dada aos interesses defendidos,
deve ser dada igual forca juridica na acdo de defesa. Ao referir-se a “interesses (...) do
agente ou de terceiro”, ndo deveremos cair no erro de assumir que o art. 32.° do CP sugere
que a agressao deva, exclusivamente, por em causa bens pessoais e ndo os do Estado ou da
comunidade. Consideramos consensual assumir que o Estado ou a comunidade pode
enquadrar-se no conceito de “terceiro” a que se refere 0 art. 32.°. Assim, por exemplo,
torna-se legitimo defender-se o furto do material de uma escola puablica, ou impedir, pela
forca, que um individuo, visivelmente embriagado, faca uso do seu automdével na via
publica (FIGUEREDO DIAS, 2007, p. 410; PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, 2010,
p. 170; EDUARDO CORREIA , 2010, p. 48; TAIPA DE CARVALHO, 1995, p. 475 ss).
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Em suma, “a lei ndo limita hoje, a natureza dos interesses defensaveis. Estes podem
ser de qualquer natureza desde que juridicamente protegidos e tanto podem ser do préprio
defendente como de terceiro” (GERMANO MARQUES DA SILVA, 2012, p. 177).

A legitima defesa procura distinguir-se dos tipos de conduta vingativa ou de pena
privada, procurando enaltecer, acima de tudo, a protegdo estritamente necessaria dos
interesses anteriormente salientados. E neste quadro que surgem as exigéncias de uma
agressdo, que seja, atual, e ilicita, configurando assim os trés pressupostos da legitima
defesa (FERNANDA PALMA, 1999, p. 1041).

A defesa é, entdo, o ato de repelir ou prevenir uma agressao, trata-se de uma reagao
a agressdo. S8o conceitos correlativos, ndo existindo defesa possivel sem que haja
primeiramente uma agressdo: neste sentido, a agressdo delimita o conceito de defesa; a
agressdo € a circunstancia extrinseca a nocdo de defesa e, por isso, estabelece-se como seu
pressuposto (CAVALEIRO DE FERREIRA, 2010, p. 174).

Constitui uma agresséo todo o “comportamento humano voluntario” que, por meio
de acdo ou omissdo, ameace qualquer interesse juridicamente tutelado. As ameacas
provenientes de animais, coisas inanimadas, ou forcas da natureza, enquadram-se, por
norma, huma a¢do sob estado de necessidade. J& nos casos em que 0s animais, ou objetos,
sejam usados como instrumento de agressdo por meio de um comportamento humano
voluntario, poderd existir, de facto, legitima defesa. No caso de comportamentos
automaticos, inconscientes ou involuntarios, ndo havera lugar para uma acdo lesiva com
base na legitima defesa, mas sera eventualmente legitimada pelo estado de necessidade,
tonando os limites da defesa mais rigorosos e restritos (PAULO PINTO DE
ALBUQUERQUE, 2010, p. 170; CAVALEIRO DE FERREIRA, 2010, p. 181).

Como ja foi referido, além da simples agressao, exige-se que a mesma seja atual. A
formula legal do Codigo de 1982 tipificou a “agressdo atual...” substituindo a definicdo
constante no n.° 1 do art. 46.° do Codigo de 1886, nomeadamente, “agressdo ilegal, em
execugdo ou iminente”. Como se pode verificar, atualidade da agressao era aferida através
de dois momentos, para melhor a delinear e confirmar a sua abrangéncia do momento da
agressao (CAVALEIRO DE FERREIRA, 2010, p. 179). A atualidade da agressao verifica-
se, entdo, quando é iminente, ja se iniciou ou ainda persiste. Ja a defesa podera ter lugar de
forma legitima até a0 momento em que a agressao ainda persista, e esse momento verifica-
se até sempre que a defesa seja, efetivamente, suscetivel de fazer cessar a agressdo
(FIGUEREDO DIAS, 2007, pp. 411 - 413).
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O ultimo pressuposto que confere um cunho particular ao fundamento da legitima
defesa é a ilicitude da agressdo. O Caodigo anterior, bem como o Coddigo francés,
consagravam a “ilegalidade da agressdo”; o reformado n.° 4 do art. 8.° do Cddigo Penal
espanhol usa a terminologia “ilegitima”; por sua vez, 0os Codigos alemao e brasileiro
designam-na de “injusta”; o atual Codigo Penal Portugués usa a palavra “ilicita”, no
entanto, todos os vocébulos pretendem indicar o mesmo (CAVALEIRO DE FERREIRA,
2010, p. 180).

De salientar, é o facto de que ilicitude da agressdo ndo pressupfe uma natureza
exclusivamente penal da agdo, ou omissdo, contréria ao Direito, nem carece que seja
culpavel ou que exista dolo, ou uma violagdo subjetiva do dever de cuidado; bastando
apenas uma objetiva contrariedade aos deveres juridicos derivados da norma
(FERNANDA PALMA, 2009, p. 165; CAVALEIRO DE FERREIRA, 2010, p. 181).
Exigir a culpa do agressor constituiria uma restricdo incompativel com a letra do art. 32.°
do CP, e acabaria por descaracterizar a propria distincdo entres causas de justificacdo e
causa de exclusdo da culpa cujo fundamento assenta essencialmente na possibilidade de
exercer legitima defesa contra condutas ilicitas perpetradas sem culpa, mas ja ndo contra as
justificadas. Assim, num quadro de a¢des defensivas contra menores ou doentes mentais ou
outro sem culpa, 0 que se poderia determinar passaria no extremo pela adaptacdo dos
limites da necessidade usados na acao de defesa (FIGUEREDO DIAS, 2007, p. 417 ss).

Da analise conceptual realizada verificamos que os pontos focados até ao momento
dizem respeito ao seguinte: ao préprio conceito de legitima defesa, quando nos referimos
ao seu objeto (interesses protegidos); e ao agressor, quando salientamos 0s pressupostos da
agressao. No entanto, ndo esquecamos que também a defesa perpetrada pelo ofendido pode
ser licita ou ilicita, e esta premissa apresenta-se igualmente como conditio sine qua non
para que seja alcancada a legitima defesa consagrada por Lei. Nestes termos, s6 sera licita
a defesa que constitua o “meio necessario” para a repelir a “agressdao” que foi
anteriormente caracterizada. A necessidade dos meios constitui 0 requisito essencial da
legitima defesa de acordo com a letra do art. 32.° do CP e, é aquela que, na préatica suscita
mais duvidas e dificuldades na sua definigdo e, por isso, sera objeto de analise no capitulo
2.

Finalmente, consideramos fundamental salientar a importancia da afericdo dos
pressupostos e requisito até agora descritos, na medida em que, sem verificacdo dos

pressupostos (agressdo atual e ilicita), ndo nasce o direito de defesa e, sem o cumprimento
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do referido requisito (a necessidade dos meios), a defesa é ilicita (GERMANO MARQUES
DA SILVA, 2012, p. 177) sendo impossivel consagrar o direito de legitima defesa

preceituado no Codigo Penal Portugués.

1.2.5. Fundamento

O fundamento justificador da legitima defesa foi, durante muito tempo
pacificamente aceite através da paradigmatica formulacéo de Berner, na esteira da posicao
de Hegel, quando se afirmava que o “direito ndo deve nunca ceder perante o ilicito”
(FIGUEREDO DIAS, 2007, p. 404 ss). Atualmente, a doutrina tem revelado algumas
contendas acerca da sua funcdo ou objetivo primordial, trazendo a colagdo, o facto de o
direito préprio e legitimo de defesa constituir, simplesmente, um direito individual de
defesa de bens ou interesses individuais; ou se deve ganhar outra amplitude, ao ponto de a
considerar uma forma de defesa da propria Ordem Juridica.

Evidencia-se que “a legitima defesa tem buscado o seu fundamento ora como
direito individual (...) ora como forma de tutela ou defesa da propria Ordem Juridica”, ela
ndo constitui um poder delegado pelo Estado, nem o seu exercicio constitui uma verdadeira
funcéo publica, (CAVALEIRO DE FERREIRA, 2010, p. 172), no entanto, este facto ndo
impede que uma acdo a coberto da legitima defesa ndo tenha uma influéncia inibidora na
pratica do crime e, consequentemente, de garantia da manutencdo da Ordem Juridica.

Além disso, uma perspetiva individualista, puramente baseada na autoprotecédo, nao
permitiria englobar a legitima defesa alheia, (FERNANDA PALMA , 1990), uma vez que
estaria ligada a uma visdo estanque de protecdo dos proprios bens do agredido e que nos
limitaria a apreciacdo exclusiva do direito natural. Ora, perante o art. 32.° do CP,
diversamente do que acontece com o preceituado no StGB Alem&o, visto que nédo se fala
em repelir uma agressdo “de si ou de outrem”, regula-se antes a acdo defensiva, de uma
forma uniforme e, em nosso entender, mais genérica, pelo facto de repelir “quaisquer
interesses juridicamente protegidos do agente ou de terceiros”. Neste quadro, consideramos
como igualmente defensaveis a luz da legitima defesa, os bens ‘“supraindividuais
comunitarios de fruicao publica”, permitindo p. ex. que defenda a tentativa de danificacao
ou destruicdo de edificios publicos, jardins, poluicdo de rio (TAIPA DE CARVALHO,
2008, p. 365).
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Indiciamos uma conce¢do marcada pela preservacdo ou afirmacdo da Ordem
Juridica realizada através da legitima defesa, quando identificamos um importante fator
dissuasor, que é gerado em todos os potenciais infratores, pela possibilidade de verem as
suas agressOes legitimamente interrompidas. Este facto resulta na possibilidade de
autorizar, ndo apenas o agredido, mas igualmente qualquer pessoa que queira, e possa,
interferir positivamente no termo da les&o dos bens juridicos (MARIA DA CONCEICAO
VALDAGUA, 1990, p. 30). Assim, além de um fundamento marcado pela autoprotecio
individual, identificamos um principio da prevencdo geral e especial que nos reconduz a
necessidade social de adverténcia dos potenciais agressores (prevencéo geral) e do agressor
atual (prevencdo especial), que estardo sujeitos as consequéncias de uma acao de defesa
legitimada, para cessar ou impedir qualquer agressao.

Em suma, assumimos um duplo fundamento, que configura simultaneamente a
dupla funcdo do direito de legitima defesa. Recusa-se uma utilidade exclusiva da legitima
defesa, ao servi¢co da Ordem Juridica como se esta constituisse um valor absoluto e se
impusesse como um imperativo categérico, conforme se entendia a luz da concecgédo
tradicional (TAIPA DE CARVALHO, 2008, p. 354 ss). Aceita-se a teoria dualista
dominante na doutrina portuguesa onde se garante a protecdo dos bens juridicos e a defesa
da Ordem Juridica, embora se encare uma primazia na protecdo individual dos direitos,
juridico-civilmente denominados absolutos, do agredido, nomeadamente, os direitos de
personalidade (vida, integridade fisica, liberdade) e direitos reais (propriedade, posse, uso),
em detrimento de um efeito indireto na protecdo da Ordem Juridica, uma vez que, sO
“protegendo os direitos individuais de cada um é que se protegem os direitos de todos e da
propria Ordem Juridica” (GERMANO MARQUES DA SILVA, 2012, p. 174).
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CAPITULO 2 - DOS LIMITES GERAIS DA LEGITIMA DEFESA

2.1. Introduc¢ao Capitular

A fundamentacdo do exercicio do direito de defesa encontra-se na valoracédo
positiva que é feita pela Ordem Juridica a respeito dos comportamentos verificados no
exercicio dessa mesma defesa. Havendo justificacdo, ele € licito, mas para isso terd de se
conter dentro dos limites que o contetdo do direito lhe confere. Genericamente, cada
direito tera limites decorrentes da sua propria definicdo e devem ser analisados a luz dos
poderes definidos em abstrato por lei, mas igualmente face a situacdo concreta, isto €, ao
comportamento ou facto que foi materializado pela frui¢cdo desse direito, ou seja, pela agéo
defensiva que foi motivada pela agresséo.

A criacdo ou identificacdo de limites a legitima defesa devera resultar
exclusivamente da lei, sob pena de violar o principio da legalidade (CAVALEIRO DE
FERREIRA, 2010, p. 193). E nesta linha que pretendemos abordar os referidos limites, que
podem identificar-se como intrinsecos ou extrinsecos, consoante decorram da propria
definicdo do conceito perante o direito, ou derivem de imposicdes de caracter genérico
como € o caso do abuso de direito (GERMANO MARQUES DA SILVA, 2012, p. 183).

Destacamos a importancia do abuso de direito previsto no art. 334.° do CC por
configurar os limites genéricos de todo e qualquer direito & luz da boa-fé, dos bons
costumes e dos fins sociais ou econdémicos. A determinacdo dos limites de um direito de
defesa impostos por este artigo, acolhe as concecBes ético-juridicas dominantes na
sociedade, tornando-se ilegitimo o exercicio do direito de legitima defesa quando o agente
age com intuito exclusivo de prejudicar outra pessoa (contra a boa-fé), ou ainda quando o
mesmo ndo se conformar com as regras de convivéncia comummente admitidas em
determinado momento e ambiente (contra os bons costumes), (GERMANO MARQUES
DA SILVA, 2012, p. 169). Ainda no que diz respeito aos bons costumes, destacamos o
disposto no n.° 2 do art. 149.° do CP, onde se determina que, para aferir se certo ato
constitui uma ofensa aos bons costumes, dever-se-a ter em conta 0s motivos, os fins, 0s
meios empregados e a amplitude previsivel da ofensa. Em suma, ultrapassar os limites
atras salientados, implica um exercicio abusivo do direito sendo, consequentemente, ndo

conforme ao direito e portanto ilegitimo.
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Atendendo ao que foi descrito anteriormente, o abuso de direito revela-se de
elevada importéncia no &mbito deste estudo, uma vez que admite estabelecer importantes
limites ao direito de legitima defesa, permitindo dirimir questdes de ilimitacdo do direito
de legitima defesa.

Toda a acdo defensiva, a luz da legitima defesa prevista no art. 32.° do CP, tem de
ser necessaria, tal como devem ser, também, necessarios os meios utilizados nessa acao.
Estes dois critérios ndo se devem confundir uma vez que, por um lado, a necessidade do
meio relaciona-se com o préprio meio que o defendente podera usar e, por outro, a
necessidade de defesa ligar-se-a ao facto do agredido agir positivamente no sentido da
defesa ou fugir. Estas questdes também ndo se devem confundir com a problematica da
proporcionalidade, em sentido estrito, por estarem relacionadas com os bens juridicos em
confronto, procurando definir-se que bens pode o defendente atingir, conforme
abordaremos igualmente neste capitulo. J& a proporcionalidade em sentido geral, reflete a
problematica do conjunto de todas estas questdes (PAULO PINTO DE ALBUQUERQUIE,
2010, p. 172)

2.2. Da Defesa Necessaria

A necessidade da defesa comporta uma estreita reciprocidade com o fundamento da
legitima defesa que foi caracterizado no capitulo anterior, assim, a necessidade carrega um
contetdo valorativo préprio e exprime a razdo de ser da legitima defesa, ao ponto de ser
admissivel afirmar que a necessidade de defesa tanto condiciona o fundamento como ele
préprio é condicionado (FERNANDA PALMA, 1990, p. 339).

O alcance preciso do significado da “necessidade de defesa” evidencia um desafio
relevante na construcdo juridica da legitima defesa, e manifesta um problema valorativo
que ultrapassa o contexto historico-legal, implicando ainda que se assuma uma solucéo
adequada para o determinado momento histérico. Esta exigéncia na defesa ndo se afirma
com um significado univoco, nem numa aplicacdo indiferenciada representando, de facto,
uma evolucéo social e juridica, marcada por influéncias éticas e culturais.

A necessidade de defesa evoluiu por meio de duas ideias opostas: por um lado, por
forca de uma vinculagéo cristd, segundo a qual haveria um dever de suportar agressdes dos
outros por solidariedade ou amor (S. TOMAS DE AQUINO in, FERNANDA PALMA, A

Justificagdo por Legitima Defesa como Problema de Delimitacdo de Direitos, 1990, p.
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373); por outro lado, evoluia-se para a ideia de que sO haveria um dever de evitar a
agressdo quando o comportamento passivo ndo implicasse qualquer lesdo de bens
juridicos. Esta ultima tendéncia, presente no direito medieval, estaria associada as
limitacGes do dever de fugir, elevando uma ¢ética de racionalidade e necessidade de defesa
presente nas OrdenacBes Afonsinas e no Codigo Penal de 1852 (FERNANDA PALMA,
1990, p. 373). Assim, entre estas duas ideias opostas, formulam-se concec¢des intermédias
que sustentam o evitar da agress@o apenas perante certos casos mais especificos, tais como,
agressdes de agentes sem culpa ou provocadas pelo proprio agredido, ou ainda inserindo
uma conexao a “limites ético-sociais da legitima defesa” (FERNANDA PALMA, 1990, p.
374).

O art. 32.° do CP estabelece os limites legais ou requisito da legitima defesa na
concisa expressdo “necessario” para repelir a agressdo. A redacdo do art. 46.°, dada pela
reforma de 1884 apresentava-se, de uma forma muito mais explicita, ao exigir “a
necessidade racional do meio empregado para prevenir ou suspender a agressdo”;
completada igualmente pela impossibilidade de recurso a forca pablica, e ainda, que nédo
fosse provocada ou motivada por ofensa ou qualquer crime atual praticado pelo
defendente. Os requisitos descritos desta forma corroboravam o conceito da legitima
defesa como moderamen inculpatae tutelae, afirmando uma moderacdo da defesa
inculpada. A defesa, enquanto inculpada, vinha delimitada no n.° 1 do art. 46.°; e enquanto
moderada, vinha explanado no n.% 2 e 3 do mesmo artigo, exprimindo um melhor
esclarecimento dos limites da legitima defesa.

Avocando esta explanacdo entende-se que, a necessidade acabe por se conectar ao
facto da defesa e, consequentemente, ao facto da agressdo, e essa conexao devera ser
ponderada de um ponto de vista juridico tendo, por isso, de ser racional e revelar
moderacdo e temperanca, numa medida que se ajuste aos objetivos ou fins do direito
(CAVALEIRO DE FERREIRA, 2010, p. 181).

Na exigéncia da necessidade definida pelo legislador do Cédigo Penal de 1982, em
alternativa ao “meio racionalmente necessario” do Codigo Penal de 1886, exprimiu-se uma
ampliacdo das possibilidades de defesa, regressando-se a inspiracdo do conceito que
prevalecera no Codigo de 1852, por similitude a expressdo “necessidade actual da legitima
defesa de si ou de outrem”. Assim, estard o0 nosso atual art. 32° do CP construido em rutura
com o art. 46.° do Codigo Penal de 1886, que por sua vez havia rompido igualmente com a

anterior redacdo? O paradoxo reside, entdo, no facto se ter construido uma inovagdo por
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meio da alteracdo de uma outra inovagdo, tomando assim como novo o que j& seria velho
(CAVALEIRO DE FERREIRA, 2010).

Porém, esta rutura ndo se verifica de uma forma inequivoca, na medida em que
pode ser antes percebida como uma “evolu¢do multifacetada”, (FERNANDA PALMA,
1990, p. 345) Poder-se-a ter entendido que a férmula do art. 46.° do CP de 1886 néo
aspirava uma racionalidade orientada para os fins do sistema juridico, nem refletia o
confronto entre, o interesse na protecao dos bens juridicos e o caracter lesivo da agresséo a
Ordem Juridica; assim, a supressdo do requisito da necessidade racional do meio, ao invés
de ser assumida como uma incompatibilizacdo, rutura ou paradoxo, pode significar,
simplesmente, a pretensdo do reforgo do valor de prevencdo geral da legitima defesa e da
sua integracdo no sistema de direitos individuais, uma vez que a “racionalidade apelava
mais a perspetiva social média do que a uma perspetiva socio-valorativa” (FERNANDA
PALMA, 1990).

Em suma, a defesa necesséaria deverd ser apreciada segundo a totalidade das
circunstancias em que tem lugar a agressao e, em particular, na intensidade da agresséo,
mas também na perigosidade do agressor e a sua forma de proceder, bem como atendendo-
se ainda a acdo defensiva, seja pela sua intensidade e pelo resultado expectavel e,
finalmente, aos meios de defesa de que se dispbem em concreto (Ac. do TRC, de
18.05.2010, n.° 275/07.4PJSLB.C1).

2.2.1. Necessidade da acao de defesa

Com a concecdo da necessidade de acdo defensiva ndo se pretende uma ideia
produtiva geral independente e a margem das caracteristicas do agressor, vinculando
apenas o defendente. Procura-se antes, tracar critérios de resolucdo da situacdo de legitima
defesa fornecendo fundamentacdo juridica ou doutrinaria a composicdo dos conflitos de
direito que a situacao de legitima defesa acarreta.

A acdo defensiva sO serd considerada justificada quando necessaria e essa
necessidade verificar-se-a, juridicamente, se o facto idoneo para evitar o dano for o meio
menos prejudicial entre os meios de defesa possiveis (CAVALEIRO DE FERREIRA,
2010, p. 185). Identificamos aqui, compreensivamente, uma inevitavel e profunda conexao
entre a acdo necessaria e 0 meio necessario, além disso, o art. 32.° do CP parece
caracterizar a acao defensiva exclusivamente através do ““...meio necessario...”. Todavia, a

analise deste requisito legal da legitima defesa ndo se resumira ao estreito sentido literal do
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texto legal (TERESA QUINTELA DE BRITO, 1994; FIGUEREDO DIAS, 2007,
FERNANDA PALMA, 1990). Reduzir a consideracdo de necessidade de defesa a
“necessidade dos meios” ndo parece configurar uma interpretacao justa nem adequada a
teologia da norma e aos fundamentos da justificacdo. E correto que haja uma inevitavel
valoragdo do meio empregue, mas também é fundamental valorar a necessidade de defesa
em tal situacdo, face as exigéncias de prevaléncia do direito sobre o ilicito na pessoa do
agredido, ndo havendo defesa legitima se ela for desnecessaria (FIGUEREDO DIAS, 2007,
p. 418), dai destacarmos que a acdo de defesa, ela propria, € normativamente necessaria
para que se verifique o cumprimento de uma defesa a coberto da legitima defesa.

Assim, assume-se a referéncia ao “meio necessario” como dirigida a toda a conduta
defensiva, relevando-se duas situacdes: a primeira, relativa aos meios utilizados,
(elevando-se o confronto entre meios de defesa ao dispor do defendente os utilizados pelo
agressor); a segunda, j& no campo da acdo defensiva, aos interesses ameacados pela
agressao e lesados pela defesa. No entanto, apesar deste fracionamento, estes dois critérios
acabam por se mesclar uma vez que face ao seu objetivo ambos influem num quadro de
garantia da necessidade da defesa.

A anélise da necessidade do ato de defesa parece evidenciar alguma controvérsia na
doutrina portuguesa, uma vez que, por um lado, entende-se que a normatizacéo do critério
“necessidade de agdo” ndo devera ter ligacdo com a definicdo da “necessidade” do meio
utilizado para repelir a agressao, mas antes com a “situacdo de legitima defesa”, situagdo
esta que havera de compreender os aspetos relativos a natureza e importancia dos bens do
agredido e os relativos ao tipo de agressdo (dolosa ou negligente; culposa ou nao) e que,
uma vez ocorrida, leva inevitavelmente a justificacdo da acdo necesséria para por termo a
agressdo e agir nos termos de uma legitima defesa (TAIPA DE CARVALHO, 2008, pp.
370 - 371). Ora, como ja referimos, em relacdo a necessidade, independentemente de ser
verificada através da sua acdo ou pelo seu meio usado, ndo deixa de se enquadrar no
requisito da necessidade da legitima defesa acabando por ser, obrigatoriamente, constatada
a par dos pressupostos da legitima defesa, denominando assim, a todo este conjunto de
fatores, a “situacdo de legitima defesa”. Neste quadro, corroboramos a opinido de TAIPA
DE CARVALHO assumindo que a exigéncia dos critérios de necessidade ou razoabilidade
deverdo ser colocados ab initio, na analise e definicdo do sentido e &mbito do conceito de
legitima defesa e ndo serem esquecidos para serem invocados a posteriori (TAIPA DE

CARVALHO, 2008, p. 370). Entendemos, entdo, que esta problematica ndo se assume
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como relevante porque, apesar da fracdo de critérios, seja na caracterizagdo dos seus
pressupostos ou no requisito da necessidade, ndo deixamos de nos colocar na esfera da
definicdo genérica do conceito de legitima defesa que corresponderd, consequentemente, a
“situagao de legitima defesa”, como referimos no final do capitulo anterior.

Sendo assim, ndo ha impedimentos em medir a necessidade, pela fissdo entre
justificacdo do meio usado e da a¢cdo tomada, uma vez que, embora autonomizaveis, ambos
acabam por se mesclar e refletir a propria situacao de legitima defesa e colocar em causa
interesses juridicamente protegidos se uma destas medidas tomadas, (pelo meio ou pela
acdo), forem consideradas desnecessarias ou abusivas. N&o sendo, estas medidas
dissociaveis, afirma-se que, existindo uma situacdo de legitima defesa, a acdo de defesa é
justificada desde que se apresente como necessaria para repelir a agressdo e, a par desta
premissa, pressupde-se ainda que o defendente utilize o meio adequado e eficaz a sua
disposicéo (quanto a necessidade dos meios expomos uma observagdo mais pormenorizada

no ponto 2.2.2).

2.2.1.1. A motivacgdo da defesa

No cerne da questdo do requisito da necessidade, encontramos ainda fatores
eminentemente subjetivos e que tém evidenciado uma certa controvérsia na doutrina e
jurisprudéncia portuguesa. Pretendemos, neste ambito, clarificar determinados aspetos
motivacionais, por parte do defendente, que poderdo influir sobre a ilegitimidade da
justificacdo por legitima defesa. Referimo-nos a defesa inculpada e ao animus defendendi.

A defesa inculpada, ja anteriormente referida, evidencia o facto de que a defesa tem
de ser inculpada para ser legitima, isto é, um requisito da legitima defesa passara pela ndo
provocacdo da agressio (CAVALEIRO DE FERREIRA, 2010, p. 188). Evidencia-se,
assim, uma restricdo que se prende com a provocacao que € feita com o intuito de motivar
uma reacdo ofensiva ao potencial agressor, para que, de seguida, o provocador pudesse agir
a coberto da legitima defesa. Um principio que se encontra aqui em causa é o de que
ninguém deverd fazer-se valer de esquemas ou de uma torpe ponderagdo, fazendo do
direito um instrumento para legitimar uma agressdo. Caso contrario, poderiamos estar a
pactuar com a possibilidade de que a agressdo fosse precedida de atitudes, socialmente
reprovaveis, de provocacao, através de injdrias ou outros factos ilicitos (mesmo ndo sendo

atuais) que afetassem a esfera juridica do ora agressor. Entendemos assim, que apesar de o
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CP vigente ter deixado esta questdo em aberto, ela deve ser entendida conforme
anteriormente explanada, assumindo como ilegitima, a defesa realizada nestes artificiosos
moldes (FIGUEREDO DIAS, 2007, p. 426; GERMANO MARQUES DA SILVA, 2012, p.
183).

No que se refere ao animus defendendi, ou intencdo de defesa, parece-nos que a
jurisprudéncia aponta no sentido da sua exigéncia, ja a doutrina e a letra lei ndo a referem
como requisito. Assim, segundo a jurisprudéncia: ““... o facto de ser praticado como meio
necessario (de defesa) para repelir a agressdo implica a necessidade de o agente actuar com
animus defendendi...” (Acorddo do STJ, de 16.06.1991, n.° 41647, JP, p. 118, in
GERMANO MARQUES DA SILVA SILVA, 2012, p. 184); “Néao actua com animus
defendendi, aquele que agride o seu adversario pelas costas e quando este esta agarrado a
outras pessoas” (Ac. do STJ, de 26.04.1984, in BMJ, n.° 327, p. 704); “Quanto ao elemento
subjectivo, a ocorréncia do animus defendendi ndo é exigivel. Restringindo-se a
consciéncia da situacdo de legitima defesa, isto €, ao conhecimento e querer dos
pressupostos objectivos da concreta situagdo” (Ac. do TRC, de 17.09.2003, CJ, XXVIII, T.
4, p. 39, in GERMANO MARQUES DA SILVA, 2012, p. 184).

No que diz respeito ao entendimento da doutrina, considera-se que a expressao
“meio necessario para repelir a agressao” ndo significard impreterivelmente que seja uma
defesa com “a intencdo de se defender, seja de si ou de outrem, mas podera ser antes vista
de uma forma objetiva, excluindo o animus, desde que 0 agente esteja a reagir
simplesmente de forma adequada para repelir a agressdo, mesmo que a motivacdo do
agente seja outra. Assim, aceitando o fim objetivo prosseguido pelo defendente, o de
“repelir a agressdo” nos limites da sua necessidade, entende-se que, existindo o
conhecimento da situacdo de legitima defesa, ndo devera fazer-se uma exigéncia adicional
de uma motivacdo de defesa. (PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, 2010, p. 178;
TAIPA DE CARVALHO, 1995, p. 375; FIGUEREDO DIAS, 2007, p. 433; GERMANO
MARQUES DA SILVA, 2012; FERNANDA PALMA, 1990, p. 693).

Noutro entendimento sobre esta matéria poderia alegar-se que, a luz dos
fundamentos da legitima defesa e das razdes da pena, deveria ser punido quem age sem a
exclusiva intencdo de se defender, porque o ato agressivo sem intuito de defesa seria
moralmente reprovavel devendo procurar-se, por meio da reprovacao penal, este tipo de
agressdes. No entanto, aceitando esta visdo, estariamos a considerar ilegitimo quem, ao

representar uma situacdo efetiva de legitima defesa, reage dentro dos limites necessarios
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para neutralizar a agressdo, embora o fagca sob uma reacdo defensiva motivada por ira ou
raiva. Ora, reforcando a natureza, o sentido e fungéo do direito penal (e ndo o da moral) e
das duas causas de justificacdo, que passam pela afirmacdo de um interesse juridico
considerado mais valioso na situagdo em causa, (que, no caso da legitima defesa se refere
ao afastamento de uma agressao, atual e ilicita), entende-se que o Unico elemento subjetivo
da acdo de legitima defesa sera o conhecimento da situacao de legitima defesa, ndo sendo o
animus defendendi, assumido como uma motivacdo necessaria, nem como elemento
subjetivo especifico condicionante da justificacdo por legitima defesa (TAIPA DE
CARVALHO, 1995, p. 375).

2.2.1.2. A fuga

No ambito de acbes consideradas necessarias, no quadro da legitima defesa,
levanta-se a hipdtese da fuga como forma de resolucdo do conflito. A resposta a este
quesito ndo se desprende de um fundamento filoséfico da legitima defesa, da ética social,
das circunstancias de cada caso e, em particular, das caracteristicas do agressor, bem como
do defendente. Salientamos que, de acordo com a letra da lei do CP, a fuga ndo devera ser
contemplada como “meio de defesa”, uma vez que quem foge ndo estd a repelir qualquer
agressdo e decorre, sobretudo, da ideia de preservacdo da afirmacdo da Ordem Juridica,
enquanto fundamento da legitima defesa que, aceitar a fuga perante uma agressdo ilicita
manifestaria um claro triunfo da ilegalidade em detrimento da Ordem Juridica e da defesa
do ofendido (MARIA DA CONCEICAO VALDAGUA, 1990, p. 34). Entendemos que,
numa acec¢do tedrica de justica absoluta, ndo sera aceitavel a possibilidade de fuga, mas
para que esta negacdo de dever de fugir tenha valor na jurisprudéncia, é necessario que o
mesmo seja transposto para a linguagem dos interesse ou bens juridicamente protegidos.
Assim, atendendo ao facto de estar também em causa um direito natural de defesa e
dignidade propria, como resultado da condigdo humana, seremos levados a ndo aceitar a
fuga como solucdo viavel.

Seria defensavel que, em prol da ética, da paz social e da ordem publica, ao invés
de promover respostas agressivas, se optaria entdo pela fuga evitando, desta forma, mais
confrontos e ofensas a bens juridicos protegidos pelo direito. Porém, nédo tera a fuga a
capacidade de promover a lesdo da honra ou a reputagdo do individuo que acabou de ser

agredido? A honra e a reputagdo enquadram-se nos bens juridicos protegidos pelo nosso

| 22



Limites Imanentes ao Direito de Defesa

ordenamento juridico, sdo parte integrante da dignidade de pessoa humana e devem ser
tidos em conta no contexto em estudo. Contudo, é possivel que a agressdo seja perpetrada
por uma crian¢a ou um individuo com anomalia psiquica. Nestes casos, uma retirada do
defendente ndo seria necessariamente entendida como desonrosa, mas antes como uma
atitude socialmente nobre, perante a percecdo de uma menor intensdo ou inconsciéncia
“criminégena” do agressor (MANUEL DA COSTA ANDRADE & FIGUEREDO DIAS,
1997). Assume-se, neste caso, uma possivel limitacdo ao direito de legitima defesa por
razdes de ética social, quando confrontados com criancas, adolescentes, ébrios, doentes
mentais ou acdes negligentes. Entendemos, entdo, que o ato de defesa necessario podera
ndo se limitar, exclusivamente, a0 uso de uma resposta violenta contra o agressor. Por
outras palavras, o simples facto constitutivo de uma agressdo ndo pressupde in loco o uso
da violéncia contra o primeiro agressor, mas devera ter-se em conta que a necessidade da
acdo defensiva poder-se-a afirmar pela sua inevitabilidade, isto é, consolidar-se-4 sempre
que, a ndo defesa, acarrete “a lesdo de bens juridicos do defendente, como,
designadamente, a honra e a liberdade - ou quaisquer outros que confiram um contetdo
material a salvaguarda da autonomia” (FERNANDA PALMA, 1990, p. 835).

2.2.2. Necessidade dos meios de defesa

No ambito da acdo de legitima defesa, € compreensivel que se atente aos meios
necessarios, adequados e eficazes para repelir ou impedir uma agressdao, acolhendo
circunstancias concretas de todo o contexto da situacdo. Depreendemos, pela leitura do art.
32.° do CP, que o emprego necessario do meio constitui o requisito mais explicito da
legitima defesa consagrada no direito penal. Mesmo assim, mais uma vez, a afericdo desta
necessidade vai além da simplicidade que a letra da lei do referido artigo manifesta, e é
suscetivel de originar duvidas e dificuldade na sua aplicacdo préatica exigindo, por isso,
uma caracterizacdo mais precisa possivel dos critérios pelos quais se devera avaliar a
concreta situacdo de legitima defesa. Procura-se, portanto, aferir se os meios usados pelo
defendente foram os estritamente necessarios para fazer face a agressdo (FIGUEREDO
DIAS, 2007, p. 419).

Este detalhe da necessidade sé sera juridicamente cumprido, se 0 meio para evitar o
dano for o menos prejudicial de entre 0os meios de defesa possiveis. O meio mais

prejudicial ndo sera considerado necessario se outro menos lesivo for igualmente eficaz; o
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meio mais grave, ofensivo de interesses superiores, nao € legitimo porque nao é necessario;
nem o meio mais grave de entre os adequados a repelir a agressao, € um exercicio legitimo
de defesa, uma vez que nao respeita os limites intrinsecos do direito, podendo tipificar-se
como abuso de direito (GERMANO MARQUES DA SILVA, 2012, p. 181).

O juizo sobre a necessidade devera reportar-se a0 momento em que a acgao de
defesa foi praticada, por isso se afirma que tem uma natureza ex ante (FIGUEREDO
DIAS, 2007, p. 419; TAIPA DE CARVALHO, 2008, p. 371). E é neste quadro que toda a
dindmica da acdo sera analisada em funcéo da intensidade da agressao, das caracteristicas,
capacidades fisicas e técnicas pessoais do agressor bem como do agredido, ainda de todo e
qualquer tipo de instrumentos a disposicdo de ambos, do modo como sdo utilizados e, por
fim, aos bens juridicos em causa.

E necessario ressalvar que, na exigéncia do meio de defesa menos gravoso, néo se
podera permitir que recaiam, sobre o0 agente agredido, riscos para a sua vida ou integridade
fisica. Identifica-se, assim, uma certa gradacdo no processo da acdo defensiva no sentido
de que dever-se-4 garantir que esta progressdao, nos meios utilizados para repelir a
agressdo, ndo implicara riscos pessoais ou patrimoniais para o agredido (TAIPA DE
CARVALHO, 1995, p. 319). O defendente podera, portanto, escolher um meio de defesa
que impeca, de forma eficiente, a agressdo e garanta a maxima certeza, possivel, de um
imediato e definitivo afastamento do perigo. Note-se, no entanto, que a ideia de garantia
segura de defesa ndo devera ser assumida na sua amplitude extrema e radical, isto é,
colocando a hipétese de que a provocacdo da morte seja uma certeza de por fim ao
conflito, esta ndo devera ser permitida nem aceite, em qualquer circunstancia

Acerca da gradacdo na utilizacdo de meios, podera surgir a seguinte davida: poder-
se-a utilizar o meio mais gravoso quando 0 meio mais “suave”, apesar de ser,
hipoteticamente, visto como solucdo, apresenta uma eficacia incerta ou insegura?
Entendemos que o agredido s6 devera recorrer ao meio de defesa “inseguro” quando dessa
acao resulte a possibilidade de ndo decorrerem desvantagens ou perigos acrescidos para o
mesmo. Nestes termos, a titulo de exemplo, ninguém devera ser juridicamente forcado a
envolver-se numa luta fisica com o agressor, quando ndo esta seguro de sair dessa situagdo
ileso. Ainda neste sentido, a vitima de um ou varios agressores, munidos de armas
suscetiveis de provocar a morte, podera prescindir de um disparo de adverténcia com uma
arma de fogo e disparar mortalmente, caso entenda que, na circunstancia concreta, corre

perigo de vida. Ndo seria, certamente, aceitavel, aguardar-se que o defendente caia nas
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méaos dos agressores e seja brutalmente espancado ou morto e expectar-se que, depois de
provocada a morte, haja justica penal.

Assim, atendendo a salvaguarda da situacdo do agredido mencionada
anteriormente, pode definir-se como regra que, caso 0 agressor esteja munido de um
instrumento de agresséo e o defendente de um instrumento de igual ou menor perigosidade,
poderd, este ultimo, atingir o agressor em qualquer parte do corpo. Caso o defendente
esteja munido de um instrumento de agressdo e o agressor ndo, o defendente devera
primeiramente realizar atos de dissuasdo e, sO depois de estes se verificarem inuteis,
atingira partes ndo vitais do corpo do agressor. Em ato continuo, caso se verifique ainda a
persisténcia da agressdo podera, entdo, o defendente afetar partes vitais do corpo.

Alerta-se para o facto de que o critério para aferir a necessidade do meio ndo devera
ser feito exclusivamente em funcéo do tipo de instrumento, mas igualmente em funcgéo do
resultado da sua utilizacdo. Entende-se, por exemplo, que o uso de uma arma de fogo
podera ser menos gravoso, isto é, causar menos danos ao agressor que o uso, por exemplo,
de um machado ou de um bastdo “ornamentado com pregos”. Neste sentido, “o uso dos
préprios punhos pode ser mais gravoso que o0 uso de um varapau” (GERMANO
MARQUES DA SILVA, 2012, p. 181), por isso se compreende que a necessidade seja
aferida de acordo com os danos causados e ndo apenas em funcéo do préprio instrumento,
tornando-se 0 meio necessario, aquele que causar menor dano.

Estar-se-4, nestes termos, a dar relevo aos interesses sacrificados com a utilizacéo
desses meios, face a natureza e ao modo como s&o empregues (TERESA QUINTELA DE
BRITO, 1994, p. 39). A comprovar esta situacdo, encontramos a figura do excesso de

defesa prevista no art. 33.° do CP que caracterizamos de seguida.

2.2.2.1. 0 excesso no uso dos meios de defesa

A figura do excesso, no uso dos meios de defesa, reflete outra dificuldade na
determinacdo do meio necessario a defesa, que poderd prender-se com o facto de que, s
depois de 0 meio ter sido utilizado é que se ficara a saber se 0 mesmo serad adequado e Util
ao objetivo proposto. Assim, as lesdes causadas ao agressor parecem sujeitar-se a uma
avaliacdo mediante a utilizagdo de determinado meio e no grau ou forma como 0 mesmo é
usado (TERESA QUINTELA DE BRITO, 1994, p. 38). O problema consiste, entdo, em
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saber até onde pode ir a pessoa que age em legitima defesa e a partir de quando é que se
pode afirmar que ela agiu em excesso.

De forma genérica, poder-se-a afirmar que o limite da legitima defesa estara ligado
ao uso menos violento dos meios disponiveis, naquelas circunstancias concretas e que
tenha consequéncias menos gravosas (TERESA BELEZA, 1984, p. 273).

O tempo disponivel para uma comprovacdo mental do resultado podera, muitas
vezes, ser infimo e insuficiente, para garantir uma escolha légica, clara e ponderada.
Assim, a forte tensdo emocional gerada pelo conflito em curso € suscetivel de afetar
consideravelmente o discernimento do agredido, potenciando uma mé escolha do meio
mais adequado, 0 que originard o uso de um meio mais gravoso do que 0 necessario.

Nestes termos, toda a defesa que ndo se padronize como necessaria e exceda 0s
limites do direito de defesa sera considerada excessiva, nos termos do art. 33.° do CP. A
titulo de exemplo, havera excesso nos meios utilizados se, no decurso de uma discusséo
entre duas vizinhas, uma delas, perante a entrada da outra no seu prédio com uma faca,
num ato inicial de ameaca, reagir, desferindo-lhe um golpe com uma enxada na cabeca,
lesando de forma grave, a sua integridade fisica. Teria sido suficiente e adequado o uso do
meio, apontando a mao que segurava a faca (Ac. do TRC, de 09.12.1993, CJ, V, p. 66 e s.
in FIGUEREDO DIAS, 2007, p. 422). Porém, realcando a necessidade de se atender aos
pormenores concretos de cada caso, imagine-se que a agressora, munida de faca, é
conhecida por manejar de forma eximia esse objecto e se preparava para lanca-lo em
direcdo a figura da defendente. Neste contexto, a acdo parece merecer um novo
entendimento, ja que seria perceptivel o perigo de vida da defendente.

Sendo assim, atendendo a afirmacdo da ilicitude preceituada no art. 33.° do CP,
pode determinar-se a diminuicdo da culpa e, eventualmente, do proprio ilitico permitindo,
de acordo com o n.° 1 do art. 33.° do CP, uma “atenuagdo especial da pena” ou a propria
exclusdo da culpa, caso se entenda que o excesso se atribui a uma “perturbagdo, medo ou
susto ndo censuraveis”, cf. n® 2 do art. 33.° do CP. Esta perturbagcdo emocional
caracterizada pelo medo ou susto, denomina-se “excesso asténico”. Contrario a este ultimo
conceito, encontramos o “excesso esténico” que ja ndo beneficia de atenuagdo da
responsabilidade, podendo inclusive ser fundamento para agravacdo da responsabilidade,
uma vez que corresponde a estados de irritagdo, raiva, 0dio ou avidez (FERNANDA
PALMA, 2009, p. 169; PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, 2010, p. 181).
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Em suma, apesar de se atender ao tipo de instrumentos utilizados (devendo ser o
menos lesivo de entre os disponiveis), serd sobretudo o facto de ndo se usar o0 meio, de uma
forma menos lesiva que configurara o excesso no exercicio da legitima defesa. Manifesta-
se, assim, 0 que parece ser uma contencdo da defesa, balizada por critérios de uma justica
adequada a preservacdo da ordem, envolvendo toda uma ponderacdo (dentro do possivel e
de acordo com as circunstancias concretas) dos bens juridicos sujeitos a lesao, por forca da

utilizacdo do meio de defesa.

2.2.3. A questao da subsidiariedade

Outorgamos ainda uma caracteristica que se prende com o recurso a forca publica
enguanto requisito da legitima defesa e que merece agora uma referéncia, uma vez que se
trata de um critério que, no nosso entender, influi para a compreensdo da verificacdo
“necessidade” da defesa.

Referimo-nos ao facto de o art. 21.° da CRP condicionar a legitima defesa a
situacbes que manifestem “impossibilidade de recurso a autoridade publica”, tal como
acontecia com o Cddigo Penal de 1886 (GERMANO MARQUES DA SILVA, 2012, p.
181). Afirma-se a manutencdo da exigéncia do recurso a forca publica sempre que
possivel. Consolida-se a natureza subsidiaria da legitima defesa privada face a defesa
publica, isto €, perante a defesa das forcas policiais.

Estabelece-se assim uma premissa fundamental para que o requisito da necessidade
seja contemplado. Deve entender-se como primario e imperativo para o defendente aferir
se existe possibilidade de recorrer a forca publica, uma vez que sera a esta Ultima que cabe,
em primazia, a imperiosa funcéo de garantir a ordem e a tranquilidade publicas, a protecédo
dos cidaddos e dos seus interesses juridicamente tutelados (CAVALEIRO DE FERREIRA,
2010, p. 185). Somente nos casos em que a acdo policial ndo seja suscetivel de garantir
uma defesa oportuna e eficaz estard, entdo, garantido o cumprimento do critério da
necessidade preceituado na Lei Fundamental. Assume-se que a impossibilidade do recurso
a forca publica €, no dominio do Cddigo Penal de 1982, como um requisito da legitima
defesa (Ac. do STJ, de 21.04.1994, in BMJ, n.° 411, p. 244). Depreende-se, desta forma,
que sempre que o agredido assuma como viavel e eficaz, devera recorrer a forca policial

para garantir uma defesa legitima, visto que é a forca publica que ter4 maiores recursos,
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técnicas e conhecimentos para defender o agredido e causar menos danos ou lesdes no

agressor.

2.3. Da Defesa Proporcional

N&o encontramos, na legitima defesa penal, uma aplicacdo direta da concecdo de
uma acdo proporcional em prol da ponderagcdo de interesses em conflito. Dito de outro
modo, nao se estabelecem, taxativamente, limites para que o agredido ndo possa exceder o
ponto de gravidade de que ele proprio estara a ser vitima. O teor do art. 32.° do CP apenas
exige a licitude do ato, através da defesa praticada como “meio necessario para repelir a
agressao atual e ilicita”, na forma como foi descrito anteriormente neste estudo.

Por isso, no ambito da fundamentacdo da legitima defesa, surge-nos uma
interrogacdo que consiste em saber se 0 seu exercicio legitimo de defesa ndo encontrara
limites face a valoracdo dos bens que atinge e perante o valor dos bens que preserva em
nome do defendente. Avaliaremos, neste ponto, possiveis consideracGes acerca da
importancia e da inclusdo (ou nao) de um critério de proporcionalidade no uso de uma

legitima defesa.

2.3.1. O Principio da Proporcionalidade

Procurando traduzir o entendimento sobre o limite que se pretende ligar a legitima
defesa, propomo-nos esclarecer o sentido atribuido ao critério de proporcionalidade no
ambito de uma legitima defesa. Ao principio da proporcionalidade é atribuida uma
categoria constitucional, adquirindo um fundamento dogmatico-juridico tanto no principio
do Estado de Direito, como nos Direitos Fundamentais. A violagdo deste principio conduz
inevitavelmente a ilegalidade de qualquer ato que ndo respeite os critérios a seguir
descritos. Além disso, o cumprimento deste principio, garante a ponderacdo de um largo
“espectro de valores, interesses contra interesses, destacando-se os direitos dos sujeitos
atingidos, a eminéncia e dignidade dos bens juridicos a salvaguardar bem como a
idoneidade da medida para o conseguir” (MANUEL DA COSTA ANDRADE, 2009, pp.
116).

Pode-se afirmar que a proporcionalidade se configura como um principio geral do
Direito e que, num sentido amplo, preceitua essencialmente um justo equilibrio entre

situagbes que evidenciem um conflito de interesses, fazendo com que os diversos
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operadores do Direito exercam uma ponderagdo dos interesses em conflito em fungdo dos
valores subjacentes, de modo que se possa obter uma resolugdo considerada justa e
adequada (GERMANO MARQUES DA SILVA, 2001, pp. 85 - 87).

Este conceito, também denominado como “principio da proibi¢do do excesso”
conhece trés subprincipios, nomeadamente: primeiro, o “principio da adequagdo”, isto €, a
medida deve ser apta a atingir o fim visado, ha um critério de habilidade, competéncia;
segundo, abarca-se o “principio da necessidade”, também denominado de “principio da
exigibilidade” ou “indispensabilidade”, de onde se procura que a medida seja
absolutamente necesséria para o fim (licito) que se pretenda alcancar, ndo havendo
possibilidade de obter esse fim através de meios menos onerosos para oS interesses em
causa; terceiro, releva-se o “principio da proporcionalidade em sentido estrito”, onde se
preceitua que a medida e 0s meios empregues ndo devam causar danos que excedam a
justa medida, proibindo-se as medidas legais desproporcionais e excessivas em relacdo ao
fim obtido (GOMES CANOTILHO & VITAL MOREIRA, 2007, p. 392).

Atendendo a esta descri¢do, podemos entender que a ideia nuclear do principio da
proporcionalidade consiste, sobretudo, na garantia de manutencdo de uma justa relacdo ou
equilibrio entre determinada vantagem adquirida para a prossecucdo de um fim a atingir e
0s custos das medidas adotadas para a realizagdo desse mesmo fim devendo, entéo, pautar-
se essa medida por uma relacdo entre o fim e o meio, de acordo com os trés niveis do
principio anteriormente descrito. SO assim, no cerne deste principio, se entende que é
possivel alcancar e aferir a clareza do fim a atingir, bem como concretizar a justa valoracao
juridica de uma medida que lese interesses juridicamente protegidos (ANTONIO SOUSA,
1998, pp. 15 - 20).

2.3.2. Legitima defesa ilimitada

O debate sobre a questdo da proporcionalidade da defesa tem vindo a sofrer uma
evolugdo bastante significativa no direito portugués (PAULO PINTO DE
ALBUQUERQUE, 2010, p. 173). Desde as Ordenacbes e do CP portugués de 1886,
quando se promovia de forma legal a vinculacdo da defesa a proporcionalidade, passando
pela solucdo do CP vigente (de 1982) que, como ja referimos, se revela omisso, até a

atualidade, por nédo se verificar uma mencéo literal da exigéncia de proporcionalidade,
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dando aso a que esta questdo evidencie diferendos na doutrina e no entendimento dos
limites da legitima defesa.

O argumento tradicionalmente invocado é o de que “na legitima defesa, exigir do
defendente o dever de sopesar 0s valores em jogo, seria coloca-lo numa situagéo ingrata e,
muitas vezes, impedi-lo de legitimamente se defender” (ACTAS CP/ EDUARDO
CORREIA, 1965, p. 227 e 231).

Além disso, se a afirmacdo da legitima defesa passa pela imposicdo de que o
interesse na defesa, contra uma agressao ilicita, é superior ao da protecdo dos bens do
agressor, sera admissivel, a exigéncia de proporcionalidade? A eventual aplicacdo de um
critério de proporcionalidade na defesa, neste tipo de agressdo, evidencia a possibilidade de
se estar a proteger bens ou interesses do agressor e cair, assim, num aparente conformismo,
Ou excessiva aceitacdo da agressao ilicita.

Se considerarmos que a sensivel superioridade do interesse requerida no direito de
necessidade se justifica, por estar em causa a satisfacdo de um interesse alheio, em
detrimento de uma intromissao na esfera juridica de um inocente, entende-se que uma tal
medida de proporcionalidade entre interesses de um defendente perante o seu agressor
seria no minimo descabida. Serd justificavel a exigéncia de proporcionalidade tendo em
conta que, embora os interesses do agressor ndo deixassem de ter relevo para o direito, a
sua igual protecdo face aos interesses do defendente significaria, praticamente, uma
permissdo da agressdo, conferindo uma protecdo, inexplicavel, ao agente que provocou
perigo ou agrediu os bens do defendente?

A concecdo de preservacdo ou afirmacdo da Ordem Juridica realiza-se na legitima
defesa, nos moldes de uma prevencdo geral (além da garantia da protecdo individual por
manifesta impossibilidade de intervencdo til da forca publica), através da criacdo de um
importante fator dissuasor que justifica a autorizacdo do agredido, bem como, de qualquer
pessoa que queira acorrer em seu auxilio, em lesar, a partida, quaisquer bens juridicos do
agressor, mesmo que se trate de bens juridicos de importancia considerada superior aos
ameacados pela propria agressao.

A defesa devera ser sempre mais valorada que a agressdo, na medida em que esta,
sendo ilicita, ndo lesa apenas um singular e pessoal interesse juridico, mas viola,
concomitantemente, a Ordem Juridica e o interesse comunitario (FIGUEREDO DIAS in,
TERESA QUINTELA DE BRITO, Homicidio Justificado em Legitima Defesa e em
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Estado de Necessidade, in Separata de Estudos em Homenagema Cunha Rodrigues, 2001,
p. 189 e 190).

Neste sentido, € compreensivel ndo exigir que o defendente (lesado), deva ser
obrigado a renunciar ao Unico meio de defesa que dispGe, em prol da salvaguarda de um
interesse do agressor e dar lugar ao triunfo da ilegalidade (da agressao) sobre a legalidade
(da defesa). Considerar-se-ia, nestes moldes, a imposicdo de uma proporcionalidade, uma
incompatibilidade com a necessidade de preservacdo e afirmacdo da Ordem Juridica
(MARIA DA CONCEICAO VALDAGUA, 1990, p. 30 s).

A inclusdo direta de uma ideia de proporcionalidade revelar-se-ia infiel aos
pressupostos basicos do fundamento justificante da legitima defesa (FIGUEREDO DIAS,
2007, p. 428). Chega-se, inclusive, a afirmar que o que estd em causa ndo € a
proporcionalidade, mas antes a natureza do ataque e a sua intensidade, sendo estes dois
elementos que determinardo a medida aceitavel da defesa, fixando os meios que, no caso
concreto, serdo exigidos ao defendente (EDUARDO CORREIA, 2010, p. 45).

Uma perspetiva que pode conduzir a exclusao da legitima defesa e que se afigura
mais proxima do seu fundamento justificador, € a que se liga a ideia de que a legitima
defesa ndo poderé revelar-se notoriamente excessiva, face aos bens agredidos, sob pena de
representar um “abuso do direito” de legitima defesa. A solucdo por esta via ndo coloca
aqui a controversa situacdo de hierarquia ou dos valores juridicos em conflito, nem impde
a necessidade de incluir um critério de proporcionalidade.

Alega-se, na Doutrina, a ndo aceitagdo de uma limitacdo da legitima defesa por
meio da proporcionalidade, porque se estaria a criar limites que ndo constam
expressamente na lei, constituindo portanto uma ofensa ao principio da legalidade
(CAVALEIRO DE FERREIRA, 2010, p. 193). O codigo penal vigente ndo exige a
proporcionalidade entre agressdo e defesa como requisito da legitima defesa, se o fizesse,
estaria expresso nos moldes em que se verifica no direito de necessidade cf. art. 34.° do CP
(GERMANO MARQUES DA SILVA, 2012, p. 186). Além disso, a explicitacdo de um
critério de proporcionalidade constituiria uma grave limitacdo, atendendo a valoragdo que
se deve dar ao ato defensivo, que é sempre mais valioso que a agressao e constituiria um
motivo de incerteza e indefinicdo ou até receio para o defendente, por deixar de saber com
precisdo quando poderia, ou ndo, defender-se (ACTAS CP/ EDUARDO CORREIA, 1965,
p. 230).
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No entanto, apesar de assumir que a proporcionalidade entre bens juridicos
agredidos e defendidos ndo constitui um limite decorrente da definicdo do direito de
legitima defesa, torna-se possivel aceitar uma limitacdo extrinseca, ou seja, imergente de
imposicdes genéricas da Ordem Juridica, isto €, por via do abuso do direito. Assim, “néo é
requisito da legitima defesa a proporcionalidade entre 0 bem do agredido e o defendido,
devendo entender-se ndo ser exigivel ao defendente uma rapida e minuciosa valoragdo dos
bens em jogo; os casos de manifesta e grande desproporc¢éo (...) poderdo ser resolvidos
através do abuso do direito” (Ac. do STJ, de 05.06.1991, in BMJ, n.° 408, p. 180).

Aceitar-se-ia um pendor alusivo a uma certa ponderacdo da defesa, que podera
coincidir, ou ser entendido com uma certa proporcionalidade, mas unicamente através do
facto de que o mesmo configura um principio geral do Direito, inclusive com dignidade
constitucional, limitando todos os direitos, e, consequentemente, o direito de defesa
(GERMANO MARQUES DA SILVA, 2012, p. 186).

Reforcando esta ideia, é tido como certo que o principio da razoabilidade (da
proporcionalidade e outros tantos principios no nosso ordenamento juridico), constitui um
principio que deve presumir-se subjacente a toda a Ordem Juridica, onde a primeira
obrigagdo de razoabilidade recai sobre o legislador e, de seguida, sobre o intérprete que
ndo pode deixar de ter em conta, em todos os momentos da interpretacdo juridica, se serd
exigivel que seja tida em conta a proporcionalidade (TAIPA DE CARVALHO, 1995, p.
316), devendo aferir-se, objetivamente, o recurso ao direito de legitima defesa, isto é,
segundo o0 exame das circunstancias de facto feito por um homem médio colocado na
situacdo do agredido.

Sendo assim, mesmo nao assumindo o critério de proporcionalidade ligado a
legitima defesa, seria exagerado atribuir-lhe o epiteto de “ilimitada”, sobretudo porque
tanto a ligacdo sistematica dos artigos 32.° e 33.° do CP, bem como a consideracdo do
fundamento e finalidade ndo punitiva, ou sancionatéria do direito de defesa, a luz dos
principios fundamentais de um Estado de Direito e da Ordem Juridica Portuguesa,
apontam, no minimo, para uma néo ilimitacdo da legitima defesa, por meio de uma néo
sensivel desproporcdo entre a agressdo e a defesa (TERESA QUINTELA DE BRITO,
1994, p. 47), 0 que nos transporta para o ponto seguinte.
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2.3.3. Legitima defesa limitada

A importancia da proporcionalidade, enquanto critério orientador da legitima
defesa, prende-se com a possibilidade de preconizar um justo equilibrio entre interesses
individuais em conflito e realcar a importancia de uma ponderacdo desses mesmos
interesses, em funcdo da protecdo de todos 0s seres humanos, contribuindo assim para uma

resolucdo mitigada dos conflitos que surgem numa situacdo de legitima defesa.

Assumindo a legitima defesa como um meio legal restritivo da liberdade ou de
direitos do agressor, € possivel compreender que o defendente deverad pautar-se por uma
acao defensiva, numa justa medida entre a garantia da sua seguranca e a anulacdo do
perigo que O agressor representa.

A introducdo deste critério de proporcionalidade devera, tdo s6, minorar males,
inconvenientes ou abusos e potenciar a justica e a reposicdo da ordem. Este objetivo
dependera, fundamentalmente, do valor e significado que a Ordem Juridica atribui a
agressdo ilicita e a defesa. Nestes termos, sera sempre imprescindivel questionar-se sobre o
desvalor atribuido a agressdo e se a defesa, contra tal agressao, corresponde a realizacdo de
um valor superior, de tal forma que se ignore ou desvalorize a protecdo do agressor,
traduzindo assim o conteudo do problema da limitacdo da legitima defesa (FERNANDA
PALMA, 1990, p. 246).

A legitima defesa submeter-se-ia assim a uma exigéncia de proporcionalidade
qualitativa entre a agressao e a defesa, que tem em conta a natureza dos bens conflituantes,
ndo assentando numa escala abstrata de estreita submissdo dos valores patrimoniais aos
pessoais nem no grau de valor, isto é, onde diferencas meramente quantitativas nao
alterariam o valor dos atos humanos (TERESA QUINTELA DE BRITO, 2001, p. 196).
Assim, seguindo este entendimento, s perante uma agressdo ilicita contra bens que
pertencam ao nucleo da dignidade da pessoa humana (vida, grave ofensa a integridade
fisica, liberdade, bens patrimoniais entendidos socialmente como de grande fei¢do pessoal,
como por exemplo remédio raro ou aparelho meédico de dificilmente substituivel) se
poderia admitir uma lesdo dos bens do agressor, incluindo a vida, nos casos em que se
entenda como absolutamente necessario.

Ja quando a agressdo ndo afetasse bens juridicos representativos da dignidade
humana, também ndo poderiam ser atingidos bens pessoais do agressor. Sendo assim, para
repelir uma agressdo ao patriménio, o defendente limitar-se-ia a causar uma ofensa

corporal simples ou provocar um grave dano patrimonial no agressor (FERNANDA
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PALMA, 1990, pp. 461 - 574) mas agindo sempre no estreito limite de fazer cessar ou
impedir, de imediato, a agresséo a que se encontra sujeito.

Alguns fatores, que parecem corroborar a inclusdo destas medidas de
proporcionalidade e consequente limitacdo da defesa, prendem-se com o facto de se
verificar nos planos, ldgico e valorativo, a existéncia de uma hierarquia de bens na Ordem
Juridica de um Estado de Direito Democrético, construido com base nos valores de cada
pessoa e, ainda, porque a legitima defesa vale tanto enquanto defesa de um particular
interesse, como também de um interesse geral de preservacdo da ordem colocando em
destaque lado-a-lado, os valores da defesa prépria, da defesa da ordem publica, do Direito,
e, consequentemente, da defesa dos bens.

Enquadrando os conteudos da legitima defesa numa Ordem Juridica que impde uma
hierarquia de bens e interesses e rejeitando uma interpretacdo meramente literal do art. 32.°
do CP, podera assumir-se como desnecesséria a defesa do agredido que provoca um dano
manifestamente superior ao defendido para evitar uma pequena lesdo do patrimoénio. Além
disso, o regime de excesso de defesa previsto no art. 33.° do CP evidencia uma elevada
propensdo para associar o regime penal de legitima defesa a uma ideia de ponderacdo de
bens, ndo soO entre interesses ameacados pela agressdo e lesados pela defesa, mas também
dos interesses do agressor sacrificados, com a utilizacdo de cada um dos meios alternativos
ao dispor do defendente (TERESA QUINTELA DE BRITO, 2001, p. 205). Mas sera
assertivo falar em “interesses sacrificados do agressor”, quando foi 0 mesmo agressor que
despoletou toda esta situacdo por meio de uma ilegitima agressao? Parece-nos fundamental
ter sempre em conta que o0 agressor nao deixara de ver consagrados e garantidos 0s seus
DLG’s, mas lembrar igualmente que foi o proprio agressor que originou esta acdo e que
acabou por coloca-lo, eventualmente, numa situacdo de sacrificio dos seus bens
patrimoniais ou pessoais, atendendo ao facto de que conhecia, previamente, tanto a

ilicitude do seu ato como a possibilidade de defesa por parte do agredido.

2.3.4. A fundamentacao Constitucional

Quando o direito de defesa surge como uma resposta através da forca, considera-se
que estard sujeito a principios materiais previstos na Ordem juridico-constitucional,
constituindo fatores estruturantes do ato licito devendo, genericamente, aplicar-se
dimensGes de adequacédo e proporcionalidade, em especial quando se envolvem medidas

que impliquem a lesdo de direitos ou bens constitucionalmente protegidos. Desta forma,
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parecendo invocar a justa medida da proporcionalidade encontramos, desde logo, na
Constituicdo da Republica Portuguesa, a alusdo a igual dignidade do agressor e do
agredido e a consequente paridade na protecdo juridica de ambos nos artigos 1.%; 12.°e 13.°
da CRP. Reconhece-se o direito de defesa, por forca do art. 21.° da CRP determinando a
sua configuracdo como uma restricdo constitucionalmente permitida ao agredido ou a
terceiros, de direitos fundamentais do agressor, conforme estatuido no n.° 2 do art. 18.° da
CRP, devendo estas restri¢do limitar-se “ao necessario para salvaguardar outros direitos ou
interesses constitucionalmente protegidos.

As questdes levantadas no ambito do nosso estudo evidenciam uma problematica
resultante do confronto entre diferentes valores seguidos pelo ordenamento juridico, que se
prendem com o principio da salvaguarda dos Direitos dos cidaddos intervenientes.
Atendendo a imperiosa necessidade de garantir a protecdo dos Direitos Fundamentais
considerados essenciais para a vivéncia num Estado de Direito Democrético e, de acordo
com o estatuido no art. 18.° da CRP, a restricdo dos DLG’s deve salvaguardar outros
direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.

Encontramos, deste modo, um confronto de interesses juridicamente protegidos
onde se considera fundamental uma ponderacdo cujo resultado deverd proceder de uma
forma consistente e genérica no quadro da garantia da concretizagcdo do direito penal,
atendendo a gravidade da violacdo legal, mas igualmente atendendo a dignidade dos bens
tutelados, bem como aos efeitos da caréncia ou da menor protecdo atribuida aos bens
sacrificados.

O principio de ponderacdo de interesses manifesta a realizagdo da justica penal
garantindo o interesse do Estado de Direito Democratico. Do ponto de vista constitucional,
o fundamento do recurso ao principio da ponderacao de interesses é encontrado no n.° 2 do
art. 18.° da CRP, sendo esta norma basilar para este principio, uma vez que sé
proporcionalmente é que os direitos fundamentais podem ser restritos.

Toda e qualquer ponderacdo de interesses deve ser feita na medida em que seja
necessaria, adequada e proporcional em stricto sensu e terd que ter como justificacdo a
salvaguarda de direitos e interesses constitucionalmente protegidos.

Neste temos a ponderacdo de interesses ndo pode/deve destruir outros principios,
deve respeitar o principio da proporcionalidade, assumindo-se como necessaria e
imprescindivel em funcdo dos bens juridicos que se procuram defender; deve ser razoavel

na imposicdo ao lesado do sacrificio; nunca deve servir de fundamento para tornar a pessoa
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em um objeto. E ndo menos importante, é o facto de que s6 deve ser aplicada/admitida
aquando da impossibilidade de recorrer a meios licitos alternativos.

O facto de nos depararmos com uma situacdo de conflito, entre interesses tutelados,
que merecam protecdo juridica, nomeadamente num quadro de DLG’s, ndo implica,
obrigatoriamente, que deva ser concedida mais importancia a uma do que a outra, implica,
antes de mais, saber se no quadro social vigente sera aceitvel ponderar um abaixamento
de um dos direitos fundamentais envolvidos.

Perante o que foi descrito, aponta-se para que a conduta defensiva se manifeste
como necessaria, adequada e racional, ndo devendo anular o conteudo dos direitos
fundamentais do agressor. Deste modo, apesar da ilicitude da agressdo, 0 agressor parece
conservar um minimo de pressupostos, necessarios a preservacdo dos seus direitos
fundamentais, de tal modo que, face a conjugacdo do principio da proporcionalidade, das
limitacdes as restricdes dos direitos fundamentais e, com a proibicdo da violacdo do
contetido essencial previsto na Lei Fundamental, se implique que a reacdo do defendente se
contenha como meio justo, necessario e adequado numa preservacdo de interesses

fundamentais do agressor.

2.3.5. Consideracoes finais acerca da proporcionalidade

Reconhece-se que, a luz de uma interpretacdo normativa dos fundamentos da defesa
que considere a natureza deste instituto e os seus fins coordenando-0s com 0s principios
fundamentais do Direito, se possa chegar a uma moderagdo, ponderacdo e racionalidade
juridica da propria defesa. Entende-se que poderd ndo ser socialmente aceite como justo,
considerar uma defesa contra danos de pequena relevancia, usando meios que, apesar de
Unicos e necessarios, seriam considerados juridicamente inadequados, por representarem
uma lesdo manifestamente grave, injusta e desproporcional.

Tanto os atos de agressdo como os de defesa, integram a lesdo de bens que a Ordem
Juridica devera salvaguardar. Podera, neste sentido, sustentar-se que se prescinda,
racionalmente, da defesa legitima, no caso de agressdes que configurem uma lesdo
considerada socialmente como insignificante ou irrelevante, mas somente se o Unico meio
necessario de defesa se evidenciar manifestamente desproporcional em relacdo a leséo que
a agressdo representa. Este entendimento parece traduzir, de facto, a ideia de
proporcionalidade entre a agresséo e a defesa. No entanto, note-se que este critério, apesar

de evidenciar uma certa valoracdo aos fundamentos da proporcionalidade, ndo devera ser
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admitido como requisito fundamental para a legitima defesa, mas antes como adjuvante do
critério geral de necessidade (TERESA QUINTELA DE BRITO, 2001, p. 193).

Salienta-se ainda que a Ordem Juridica garante a tutela e permite a defesa da esfera
juridica de ambos os intervenientes, mas impde igualmente um dever de solidariedade
entre todos, o0 que parece manifestar, quando viavel e justo, uma renuncia ao egoismo
individual de preservacédo da sua esfera patrimonial, deixando transparecer a possibilidade
de abdicar da sua defesa quando a lesd@o seja entendida como irriséria. A comprovar esta
ideia de solidariedade e imposicdo de um dever em detrimento do seu proprio bem-estar
indicamos, a titulo de exemplo, a incriminacdo da omissdo de socorro, prevista no art.
200.°do CP (CAVALEIRO DE FERREIRA, 2010, p. 185).

Subsiste dificilmente o conceito de “defesa ilimitada” uma vez que, mesmo estando
reservada para agressdes subjetivamente ilicitas, é considerado fundamental elevar-se a
contrapartida de um superior controlo, por parte do agente, das consequéncias do seu
comportamento, atendendo ao facto de o agressor, nesta resposta licita do defensor, ndo ter
legitimidade para evitar os efeitos gravosos que uma legitima defesa ilimitada poderia
representar.

Discute-se, ainda, na doutrina a inclusdo de limites ético-sociais no direito de
defesa, resumindo um principio ético de que o Homem ndo devera deixar de “valer
globalmente, nem os seus bens deixam de merecer a atencdo geral, pelo facto de ter
“pecado” (FERNANDA PALMA, 1990, p. 365). No entanto, o que estas limitagcdes
refletem ndo sdo mais do que limitagBes juridicas com base em razbes éticas e onde 0
abuso do direito constitui ja um reflexo desses limites (GERMANO MARQUES DA
SILVA, 2012, p. 171).

Em suma, por muito que a presenca de uma agressao ilicita faca pender para o lado
da defesa, deverd aceitar-se uma ideia de ponderacdo de bens como limite negativo do
direito de defesa, sob pena de a Ordem Juridica se negar a si prépria ao pactuar com a
instrumentalizag&o da pessoa do agressor (TERESA QUINTELA DE BRITO, 1994, p. 43).

Além disso, no que diz respeito a uma aprecia¢do dos bens juridicos, cumpre-nos
alertar que se poderia potenciar uma injustica ao definir-se uma escala abstrata de bens
juridicos que estabeleceria, de forma cega e formal, a subordinagdo dos bens patrimoniais
aos bens pessoais. De facto, atendendo a evolugdo da sociedade contemporanea que
assume como metas fundamentais o desenvolvimento econémico-social e, pela afetagdo

dos bens patrimoniais que ganham um impeto primordial nas necessidades, fins e garantias
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de sucesso social do individuo, entende-se que se torna bastante fluida a fronteira entre
qualidade e quantidade dos bens juridicos (TERESA QUINTELA DE BRITO, 1994, p. 48)
ao ponto de ndo se poder assumir como mais valiosa uma ofensa a integridade fisica,
perante um elevado prejuizo patrimonial. Afigura-se, entdo, como fundamental uma
apreciacao casuistica dos individuos em situacdo de confronto que ndo se limite & mera
comparagdo do valor dos bens em colisdo, ignorando a intensidade da agresséo, da
consequente defesa, dos meios empregues, dos meios disponiveis e da dignidade social
atribuida aos bens ou interesses postos em causa.

Assim, de acordo com as justas exigéncias da moral social, que se refletem nos
fundamentos da Ordem Juridica, assumem-se como validos os limites anteriormente
descritos, sem que se afirme, formalmente, um critério ou requisito de proporcionalidade
na legitima defesa, refutando, consequentemente, o entendimento categérico de uma

legitima defesa “ilimitada”.
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CAPITULO 3 - DOS LIMITES ESPECIAIS DA LEGITIMA DEFESA

3.1. Introduc¢do Capitular

Com o intuito de complementar as questfes salientadas anteriormente e procurando
ir além dos limites que decorrerem da propria definicdo da legitima defesa, propomo-nos,
neste capitulo, dar énfase a um conjunto de publicac¢des juridicas que integram o contetdo
do Direito nacional e que traduzem, a nosso ver, a necessidade de estabelecer as normas de
orientacd@o no exercicio do direito de defesa.

Desta forma, destaca-se o entendimento sobre o direito de defesa, assumido como
uma possivel restricdo aos direitos fundamentais do agressor, dando énfase a limites
extrinsecos que, a par do conceito de legitima defesa, podem comprimir a acdo do
comportamento defensivo, por forca da inevitavel coexisténcia com direitos inalienaveis
do agressor. Salientamos, neste quadro, a importancia da uma dupla funcdo destas
orientagdes, na medida em que permitem “orientar os respetivos titulares na determinacéo
hic e nunc dos atos que lhes é licito praticar e, por outro lado, constituirem valvulas de
seguranga contra a aplicacdo rigida e cega dos esquemas abstratos da lei” (SILVA G. M.,

2012).

3.2. A Convencao Europeia dos Direitos do Homem

Procura-se neste quadro, analisar em particular o art. 2.° da CEDH e tracar
sucintamente o seu alcance na Ordem Juridica portuguesa, atendendo ao facto do mesmo
aludir a uma delimitacdo do Direito de defesa, regulando as excecionais situacdes em que
se admite a privacdo da vida de qualquer pessoa. Para uma melhor afericdo da influéncia
do preceituado no referido artigo, analisaremos o sistema de rececdo do Direito
internacional convencional e determinar-se-a a sua posicdo na hierarquia das fontes do
Direito portugués. Apurar-se-4, desta forma, a forca juridica da norma em estudo e o seu

ambito de aplicacdo na Ordem Juridica portuguesa.
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3.2.1. Da posicdo no Direito portugués e vinculacio ao Estado e aos

particulares

Portugal assinou a Convengéo e os Protocolos n.°S 1; 3 e 5 em Estrasburgo, a 22 de

novembro de 1976, tendo o instrumento de ratificacdo sido depositado no dia 9 de
novembro de 1978, data em que a Convengdo Europeia dos Direitos do Homem passou a
estar em vigor na ordem interna portuguesa, nos termos do n.° 3 do art. 66.° da CEDH,
(IRINEU BARRETO, 2010, p. 32), passando igualmente, deste modo, a integrar uma
comunidade juridico-cultural de dimensdo internacional que com comunga o valioso
patrimoénio de defesa dos Direitos Humanos.

Apesar da aparente modéstia e desatualizagdo desta Convencdo, ela é ainda
considerada um instrumento vivo da Ordem Juridica internacional e deve ser interpretada a
luz das condicdes da vida atual e em funcdo das transformacdes sociais que os Estados
refletem, garantindo, desta forma, de acordo com as obrigagdes assumidas pelos
contraentes, a protegdo de direitos humanos de uma forma mais concreta e efetiva. Deste
modo, a CEDH poderd, por for¢a do seu art. 2.°, impor aos Estados uma obrigacgdo positiva
de protecdo do direito a vida, devendo, para esse efeito, adotar um sistema legal e
regulamentar ajustado (Ac. do TEDH Calvelli e Ciglio v. Italia, in PAULO PINTO DE
ALBUQUERQUE, 2010, p. 169).

O n. 2 do art. 8.° da CRP estabelece, por via de uma clausula de rececao
automatica a vigéncia, no ordenamento juridico interno, das convencdes internacionais
regularmente ratificadas ou aprovadas apés a sua publicacdo oficial e, enquanto vincularem
internacionalmente, o Estado Portugués. Perante o preceituado no n.° 1 do art. 8.° da CRP,
afirma-se que a Convencao faz “parte integrante do direito portugués”, significando, como
tal, que as normas e principios em causa deverdo ser transportados para o sistema juridico
nacional com o mesmo espirito que preside ao documento.

Aludindo ao fator hierarquico da CEDH, no seio das fontes de Direito portugués, a
Constituicdo da Republica Portuguesa ndo expressa diretamente a resolucdo para esta
questdo. No entanto, é possivel obter-se uma resposta por meio da interpretacdo sistematica
e teleoldgica da Lei Fundamental. Nestes termos, entende-se que a CRP aponta para uma
infraconstitucionalidade do Direito recebido pela Convencdo, atendendo ao sistema de
fiscalizacdo da constitucionalidade que parece condicionar a rececdo geral do direito
internacional, de acordo com o previsto no n.° 1 do art. 278.° da CRP, onde se submete as

normas oriundas de convencgdes internacionais, a um controle preventivo de
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constitucionalidade. No que diz respeito as normas convencionais, face ao Direito interno,
aponta-se para uma supralegalidade das primeiras. Corroborando esta concec¢do, apontam-
se razdes que resultam do proprio sentido de rececdo plena da norma internacional que
procura assegurar a conformidade do direito interno com o direito internacional. Extrai-se,
neste sentido ainda, o facto do n.° 2 do art. 8.° da CRP implicar que s6 deixaria de se
aplicar as normas convencionais no direito interno quando cessasse a vinculagéo
internacional do Estado, conferindo, deste modo, uma posicdo de supralegalidade da
Convencéao sob pena de se esvaziar de sentido esta clausula, que se vé, ainda, vincada por
forca do carater auto exequivel do art. 2.° da CEDH (TERESA QUINTELA DE BRITO,
1994, pp. 43 - 46; JORGE MIRANDA & RUI MEDEIROS, 2005, p. 94).

Quanto a vinculacdo dos preceitos da CEDH aos membros de um Estado, €
consensual a ideia de que sdo diretamente aplicaveis a entidades publicas e privadas, uma
vez que, as normas internacionais convencionais vigoram na ordem interna ao lado dos
preceitos de fonte nacional, com funcdo de garantia e de reforco dos mesmos. Esta posi¢ao
vé-se reforcada através do estatuido no n.° 1 do art. 18.° da CRP, sendo aplicavel as normas
oriundas de fonte convencional, materialmente recebidas pelo n.° 1 do art. 16.° da CRP, por
forca da extensdo destes ao regime constitucional dos direitos, liberdades e garantias
operada pelo art. 17.° da CRP (TERESA QUINTELA DE BRITO, 2001, p. 204).

No mesmo sentido, ndo seria concebivel impor restricdes ao Estado, detentor do
monopolio do uso da forca e, depois, permitir aos particulares uma forma de autotutela que
extravase os limites inerentes aos direitos, liberdades e garantias, consignados na CRP.
Desta forma, todos os o6rgdos internos da aplicagdo do Direito (poder legislativo,
administrativo e tribunais), ficam vinculados a observancia das regras deste diploma
europeu, bem como, todos os particulares, enquanto destinatarios da regulamentacao
contida na Convencao, ficam sujeitos as restricdes e aos deveres deste diploma, veiculando
uma vigéncia vertical e horizontal, sob pena de se inviabilizar a natureza, finalidade e

significado de uma vigéncia interna da CEDH.

3.2.2. 0 alcance do art. 2.2 da CEDH

Atendendo ao que foi descrito anteriormente, de acordo com o sentido da clausula
de rececdo automatica do Direito oriundo da Convencdo, passando pelo seu caracter
supralegal e auto-exequivel, entende-se que os atos legislativos nacionais ndo deverdo

desviar o entendimento estatuido no art. 2.° da CEDH, isto €, o legislador interno encontra-
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se sujeito a um dever de ndo legislar de forma inovadora sobre a matéria abordada. Nestes
termos, destaca-se uma imposigéo que decorre da necessidade de interpretar o art. 32.° do
CP em conformidade com o art. 2.° do diploma em analise, sob pena de se verificar uma
inconstitucionalidade organica do preceituado no art. 32.°.

Atendendo ao impacto que o entendimento da Convencéo pode ter na interpretacéo
da legislacdo interna, considera-se de extrema importancia aferir entéo o alcance deste art.
2.° da CEDH. E assumido por parte da doutrina que o artigo em apreco expressa uma
limitacdo do direito de defesa por meio de uma proibicdo de causar ao agressor uma lesao
sensivelmente desproporcionada (TERESA QUINTELA DE BRITO, 2001, p. 204); ou
ainda, que uma acdo a coberto da legitima defesa ndo contemplard a protecdo de bens
patrimoniais. Procuraremos, de seguida, sustentar uma posicao divergente.

Esclarecemos primeiramente que, de acordo com o n.° 1 do art. 2.° da CEDH, é de
facto inequivoca, a protecdo da vida, independentemente das condicdes fisicas ou mentais.
Impdem-se ao Estado e aos particulares a exigéncia de medidas adequadas e necessarias
para incriminar atentados a vida humana e a protecdo da mesma.

Quanto ao limite de (des)proporcionalidade, alegadamente estatuido no artigo em
estudo, verifica-se que ndo ha qualquer referéncia literal ao mesmo. O que se verifica de
facto, a semelhanca do art. 32.° do Codigo Penal Portugués, ¢ uma condi¢ao de “absoluta
necessidade” para que se legitime uma possivel morte humana (cf. art. 2.° da CEDH).
Desta forma, aléem do incontornavel relevo dado a inviolabilidade do bem vida, da
verificagdo de uma violéncia ilegal (cf. al. a) do n.° 2 do art. 2.° da CEDH), da detengdo ou
impedimento de evaséo (cf. al. ¢) do n.° 2 do art. 2.° da CEDH) ou da repressdo de uma
revolta, ndo se verifica a imposi¢cdo de um critério de proporcionalidade.

No que diz respeito a defesa de uma agressdo realizada sobre bens patrimoniais,
corroboramos a posicdo da corrente doutrinaria juridico-penal afirmando a proibicéo, por
meio do art. 2.° da Convencdo, da acdo defensiva diretamente dirigida para a morte do
agressor, isto ¢, proibe-se o dolo direto e necessario, mas ndo o dolo eventual. Alega-se,
neste sentido, que ndo ha razbGes para se concluir que, quando a CEDH se refere a
“protecdo de qualquer pessoa”, se refira apenas a bens pessoais e néo a bens patrimoniais.

No entanto, pese embora a indefinicdo e indeterminacdo do artigo em estudo, e
relvando a al. a) do mesmo, quando se refere a uma “violéncia ilegal”, destaca-se a
possibilidade de se admitir que s6 legitima a morte de uma pessoa em casos de absoluta

necessidade e “para assegurar a defesa de qualquer pessoa contra uma violéncia ilegal”, o
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que, a contrario sensu parece excluir a morte do agressor para defesa de bens patrimoniais
(GERMANO MARQUES DA SILVA, 2012, p. 187). Contudo, alerta-se para uma
particularidade no nosso ordenamento juridico portugués que insere o art. 210.° do CP, sob
a epigrafe “roubo”, no Titulo II do CP, “Dos Crimes Contra o Patriménio”, configurando-o
desta forma como uma violéncia ilegal embora enquadrada penalmente nas ofensas aos
bens patrimoniais. Assim, nestes casos, ndo nos parece que ndo possa ser contemplado nos
critérios referidos na al. a) do n.° 2 do art. 2.° da CEDH.

Desta forma, nem na letra nem no espirito da al. a) se podera incluir, passivamente,
uma limitacdo da legitima defesa contra agressGes patrimoniais. Acrescenta-se ainda o
facto de que, ndo se entenderia a proibicdo da legitima defesa contra agressdes ao
patrimonio de elevado valor quando, de acordo com a leitura do artigo, seria permitida a
defesa contra uma ofensa a honra ou mesmo uma ofensa corporal simples (ou qualquer
outra “violéncia ilegal”).

Ainda dentro do espirito do art. 2.° da CEDH, também néo faria sentido proibir-se a
defesa contra agressdes patrimoniais e, posteriormente, permitir, por forca da al. b), o
disparo mortal (intencional), simplesmente para “efetuar uma detengdo legal...” (TAIPA
DE CARVALHO, 1995, pp. 483 - 486). Ora, neste tltimo exemplo poder-se-ia, de facto,
debater a questdo de proporcionalidade, mas que nem sequer é posta em evidéncia no
artigo em analise.

Em suma, entende-se que, de uma forma pouco clara, o n.° 2 do art. 2.° da CEDH
descreve as situacdes em que se permite o recurso a forca, provocando, de modo
voluntario, a morte. O recurso a forca deve ser absolutamente necessario e voltado para o
cumprimento dos objetivo estatuidos nas alineas a), b), e ¢) da CEDH. Perante o descrito,
assume-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 inalienaveis
direitos fundamentais e, salientamos que o conteldo do art. 32.° do Cddigo Penal
Portugués é considerado suscetivel de uma interpretacdo perfeitamente harménica com o
art. 2.° da Convencéo Europeia do Direitos do Homem (TERESA QUINTELA DE
BRITO, 1992, p. 29).
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3.3.ALein.25/2006 de 23 de Fevereiro de 2006

Podera assumir-se que a agressividade e a violéncia sdo imanentes a natureza
humana e, consequentemente, decorrentes da condicdo e do progresso humano. No
entanto, mesmo admitindo alguma razoabilidade nesta assercdo, ndo se pode dai inferir que
qualquer forma de violéncia sera legitimada, sobretudo quando esta decorre do uso de
armas, independentemente das suas caracteristicas. Entende-se que o uso de armas de
forma ndo regulada é, de facto, suscetivel de despoletar situacbes de violéncia
injustificadas e extremamente destrutivas da dignidade do ser humano ou até da propria
vida.

Aceitar-se 0 uso de armas e, em particular, de armas ligeiras, constitui-se, em
grande parte, como o reflexo dos quadros culturais e das condi¢bes economicas e sociais
em que cada individuo ou sociedade se inserem. Neste sentido, a regulacdo da posse e uso
de armas ligeiras estabelece-se como um contributo de relevo para a sociedade e cuja
influéncia se repercute no normativo comportamental da legitima defesa.

Com a publicacédo da Lei n.° 5/2006 em 23 de Fevereiro de 2006, o Regime Juridico
das armas e suas Municdes, pautou-se por conferir uma atualizacdo audaz a legislacéo
portuguesa, sobre a regulacdo do uso e porte de armas. Verificou-se uma codificacdo de
legislacdo que até entdo se encontrava dispersa, introduziram-se significativas
recomendacdes que provinham de legislacdo europeia, dotando o pais de um normativo
exigente, bastante descritivo e amplamente didatico, facultando aos detentores da
responsabilidade de assegurar a ordem, seguranca e tranquilidade publicas, instrumentos

poderosos e eficazes para operacionalizar a sua missao.

3.3.1. 0 conteudo normativo do art. 42.2

Verifica-se, por forga do art. 42.° da Lei 5/2006, uma inevitavel associacdo ao
regime das causas de exclusdo da ilicitude previstas no CP e, mais concretamente, a
legitima defesa, apurando-se uma profunda modificacdo dos limites aplicaveis em relacéo
ao conteudo disciplinado no art. 32.° do CP, fomentando, desta forma, alguma polémica no
seio da doutrina nacional. E sobre este ponto em particular que versara a analise que segue,
onde se estabelecem as normas de conduta relativas ao uso de armas de fogo.

Neste ambito, prevé-se que o uso de armas de fogo sera excecionalmente

autorizado como ultimo meio de defesa para fazer cessar ou repelir uma agressao atual e
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ilicita dirigida contra o prdprio ou terceiros, quando exista perigo iminente de morte ou
ofensa grave a integridade fisica e, quando essa defesa ndo possa ser garantida por agentes
da autoridade do Estado, devendo o disparo ser precedido de adverténcia verbal ou de
disparo de adverténcia e, em caso algum, podendo visar uma zona letal do corpo humano
(cf.al. @) don.° 1 do art. 42.° do RJAM); ou, como ultimo meio de defesa, para fazer cessar
ou repelir uma agressdo atual e ilicita dirigida contra o patrimoénio do proprio ou de
terceiros, e ainda quando essa defesa ndo possa ser garantida por agentes da autoridade do
Estado, devendo os disparos ser exclusivamente de adverténcia, (cf. al. b) do n.° 1 do art.
42.° do RIAM).

3.3.2. Os efeitos do art. 42.2

Conforme ja referimos, esta regulamentagdo interfere no contetdo da legitima
defesa, sobretudo pelo facto de se verificar uma forte limitacdo no plano dos bens juridicos
a defender sempre que a acdo de defesa envolva uma arma de fogo. O legislador acaba,
neste ambito, por introduzir, como principio geral da legitima defesa, um principio de
proporcionalidade ‘“qualitativa”, perante bens juridicos em conflito entre agressor e

defendente (PAULO PINTO DE ALBUQUERQUIE, 2010, p. 176).

3.3.2.1. Limites aos bens pessoais

As limitaces referidas associam-se a inclusdo da arma de fogo no meio de uma
acao de legitima defesa, configurando-se como o motivo primordial para os grandes
constrangimentos verificados ao nivel de defesa. Este facto poderd dever-se ao elevado
controlo que se almeja, fruto de normativos europeus (e.g. Diretiva 91/477/CEE) e
medidas politico-criminais, que procuram minimizar os efeitos nefastos que o uso de armas
de fogo provoca na sociedade civil.

No entanto, o art. 42.° do RJAM pode ser entendido com extremamente restritivo e
inadequado, pelo facto de em diversas situagdes, invalidar de uma forma questionavel a
possibilidade de o agredido, munido de uma arma de fogo, se poder defender, ou seja, se
de acordo com o estatuido no artigo em estudo ficar provado que o defendente ao matar um
agressor que lhe ia tirar a vida, visou zonas letais (mesmo provando-se que esta era a Unica

forma de evitar a sua propria morte), podera, em consequéncia do seu ato, ser condenado
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por homicidio, porque, por forca da al. @) do n.° 1 do art. 42.° do RIAM, o defendente “em
caso algum pode visar zona letal do corpo humano”.

Sendo assim, em dltima analise, parece que o defendente deveria ser
completamente permissivo e deixar sacrificar a sua préopria vida pela do agressor. Porém,
se 0 mesmo defendente, na mesma situacdo, usasse um outro meio, mesmo que
eventualmente mais lesivo (como por exemplo, armas quimicas), entdo, desde que
necessario, este meio ja seria justificado, de acordo com o exercicio da legitima defesa
prevista no CP (CONDE MONTEIRO, 2009, p. 795; PAULO PINTO DE
ALBUQUERQUE, 2010, p. 177).

Perante o aludido, podemos desde ja compreender as inadmissiveis incongruéncias
que o artigo em estudo sustenta, uma vez que, a luz do estatuido, o defendente pode
provocar a morte de um agressor, caso se manifeste como necessario, exceto se 0 mesmo
recorrer a uma arma de fogo.

Outra consequéncia deste diploma considerada intoleravel, verifica-se nos casos em
que haja um sequestro, rapto, escraviddo, abuso sexual ou afins. Também nestes casos, 0s
limites impostos para os casos em que o defendente pudesse salvaguardar a sua dignidade,
honra, integridade fisica pudor, intimidade, etc., verificar-se-iam injustificaveis, de acordo
com o diploma em anélise. No mesmo sentido, a titulo de exemplo, uma mulher que se
encontre na iminéncia de ser violada, ndo podera usar a arma de fogo contra o seu agressor,
devendo (caso nao disponha de outro meio necessario de salvacdo) sujeitar-se ao poderio
que a al. a) do n.°1 do art. 42.° do RJAM, confere ao atacante.

Depreende-se facilmente que a Ordem Constitucional dos bens juridicos néo
poderia tolerar uma situacdo destas. Assumindo que a mulher que esta prestes a ser
violada, ela poderd, indubitavelmente, usar a arma de fogo contra o seu violador, sem que
para isso incorra num crime de homicidio. Assim, como resulta da tutela Constitucional da
liberdade e autodeterminacéo sexual, fundada nos artigos 25.° e 26.%, n.° 1 da CRP, a al. a)
do n.° 1 do art. 42.° da Lei 5/2006, é considerada inconstitucional por ndo autorizar a
legitima defesa com armas de fogo contra o agressor, no caso de crimes contra a liberdade
e autodeterminacao sexual (PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, 2010, p. 177, CONDE
MONTEIRO, 2009, p. 796 - 800; TAIPA DE CARVALHO, 2008, p. 397).
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3.3.2.2. Limites aos bens patrimoniais

Transportando agora a questdo para a defesa dos bens patrimoniais, verifica-se que
aal. b) don. 1 do art. 2.° do RJAM, limita a protecdo dos mesmos, em caso de recurso a
arma de fogo, a meros disparos de adverténcia, abstendo-se de fazer qualquer referéncia a
qualidade ou quantidade dos bens, independentemente do tipo, forma, uso, caracteristicas
ou valor, inviabilizando, por completo, que o uso de armas de fogo seja suscetivel de
provocar qualquer tipo de ofensa corporal ou até patrimonial no agressor. Ja referimos
anteriormente neste trabalho, o risco e a inconsisténcia da criacdo de uma escala abstrata
de valoracdo de bens juridicos patrimoniais e pessoais, atendendo a valoracdo que a
sociedade contemporéanea atribui ao desenvolvimento econémico-social e a importancia de
garantir, a todo e qualquer cidaddo, o direito de constituir e manter sua propria gama de
propriedades.

Note-se que, também neste caso, assumindo que o defendente queira impedir um
prejuizo patrimonial e opte, caso seja possivel, por recorrer a outro meio que ndo a arma de
fogo, 0 mesmo ndo se veréa sujeito as restricGes anteriormente referidas, podendo inclusive
legitimamente verificar-se o uso de meios mais lesivos que uma arma de fogo, que causem
eventualmente mais sofrimento, lesdes ou danos, como por exemplo, um golpe desferido
com uma catana (CONDE MONTEIRO, 2009, p. 798).

3.3.3. Consideracoes finais acerca do art. 42.2

Finalmente, manifestamos a nossa incompreensdo ao exigir-se que o defendente
ndo vise uma zona letal do corpo humano, mesmo quando esteja em plena agdo de legitima
defesa, obrigando 0 mesmo a dispor de uma eximia pericia numa situacdo de forte stress,
gue nem aos agentes de autoridade se exige (cf. art. 3.° do Decreto-Lei n.° 457/99 de 5 de
novembro). De facto, aos agentes policiais, supostamente mais aptos e capazes de
direcionar um disparo para uma zona especifica, ndo Ihes é exigido que o fagam quando se
verifique um perigo iminente para a integridade fisica de si ou de terceiros. No entanto, o
cidaddo comum, tera de direcionar o seu disparo para uma zona ndo letal do corpo humano
sob pena de ver injustificada a sua legitima defesa (PAULO PINTO DE
ALBUQUERQUE, 2010, p. 176).

Em suma, a imposi¢cdo ao defendente de visar uma zona ndo letal manifesta-se

ainda mais incompreensivel se atendermos ao facto de, por um lado, se estar a impor ao
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defendente uma sujeicdo a um perigo iminente de morte, impedindo-o de usar a arma de
fogo, mesmo estando diante de uma ilicita agressdo quando, por outro lado, se procura
impedir que o agressor corra perigo de morte em virtude de uma defesa legitima. O
defendente confrontar-se-ia, assim, com a impossibilidade de reagir e evitar a propria
defesa, implicando inclusive que se abdique da salvaguarda da dignidade humana, perante
uma agressao ilegitima.

E de valorar, no entanto, a vontade de ndo se optar pela total proibicdo da simples
detencéo de armas de fogo e enveredar pela ardua missdo de regular e controlar o seu uso
no seio da sociedade, compreendendo-se a existéncia de uma pandplia de normas que
regulam as armas, a sua detencéo, 0 seu uso e respetivos cursos de formacao.

No entanto, além da vontade de se pretender controlar os ja referidos efeitos
nefastos de um eventual descontrolo da presenca de armas de fogo na sociedade, nao
podemos descurar a importancia da defesa de bens juridicos, considerados fundamentais
também no seio da mesma sociedade, ndo se devendo, para isso, regular comportamentos
ao ponto de inviabilizar a defesa da liberdade, honra e dignidade humana (CONDE
MONTEIRO, 2009, p. 799). Sobretudo porque, atendendo a paralisia do defendente,
imposta por esta norma, implica-se, igualmente, o alargamento da acdo do agressor, a
perca dos efeitos preventivos da legitima defesa e a propria eliminacdo da possibilidade de
recorrer a legitima defesa, reforcando-se, deste modo, o cariz inconstitucional deste
preceito, por violacdo do art. 21.° da CRP e do prdprio direito natural de defesa (TAIPA
DE CARVALHO, 2008, p. 398).

Pelo descrito, ndo se compreende porque € que, mesmo ap0s as quatro
republicagdes que se verificaram até hoje, na Lei n.° 5/2006 de 23 de fevereiro
(republicada pela: Lei n.° 59/2007 de 4 de setembro; Lei n.° 17/2009 de 6 de maio; Lei n.°
26/2010 de 30 de agosto; e Lei n.° 12/2011 de 27 de abril), ndo se procedeu uma adequada
reformulacdo do artigo em andlise. Assume-se, ainda, de acordo com as consideragdes
feitas, que o art. 42.° do Regime das Armas e suas Munic¢des ndo devera alterar, em nada, 0
regime vigente do art. 32.°do CP (CONDE MONTEIRO, 2009, p. 802).

Concluimos esta andlise recomendando veementemente a leitura das consideragdes
tecidas por TAIPA DE CARVALHO, in Direito Penal - Parte Geral - Questdes
Fundamentais Teoria geral do crime, 2008, p. 397 e 398, onde, de uma forma
extremamente explicita, declara a incontorndvel contestacdo e falta de razoabilidade do

diploma analisado.
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3.4.Decreto-Lei n.2457/99 de 5 de novembro

Conscientes de que a vivéncia num Estado de direito democrético se pauta pela
constante necessidade de conciliar o respeito pelo quadro normativo vigente e pelos
valores fundamentais nele refletidos, temos vindo a constatar que 0s principios da
necessidade e da proporcionalidade se constituem como elementos balizadores de
comportamentos onde se verifica o recurso a forca. Esta ideia ganha maior relevo quando
envolve o uso de armas de fogo. Deparamo-nos, neste quadro, com niveis de risco ou de
violéncia que obrigam a optar entre o0 uso, ou ndo, de uma arma de fogo que, sendo letal,
foi confiada pela Ordem Juridica e pela sociedade como ultimo recurso na defesa pessoal,
ou de terceiros, podendo ser visto, em ultima andlise, como um instrumento de justica que
transcendo o proprio defendente (MARIA JOSE NOGUEIRA, 2012, p. 97).

No entanto, ndo basta a mera proclamacdo destes principios para que se manifeste
uma efectiva vinculagdo dos agentes aos limites que se visa impor. E neste sentido que
surge o Decreto-Lei n.° 457/99 de 5 de novembro, procurando disciplinar, com maior
pormenor, 0s requisitos decorrentes da utilizacdo de armas de fogo pelas forcas policiais,
bem como outros deveres que acompanham tal utilizacdo, tais como, o dever de
adverténcia, de socorro e de relato.

Na referéncia a este diploma, e de acordo com o objetivo tragado neste estudo,
cumpre-nos analisar as ilacBes que se podem extrair do mesmo, no que diz respeito a
existéncia de uma limitacdo oriunda do principio da proporcionalidade no que concerne
aos bens, e ainda, verificar as suas implicacbes em termos de vinculagdo da atuacdo das

forgas policiais e na ac¢do dos particulares.

3.4.1. Do Contexto da sua aplica¢ao

O teor global subjacente a regulamentacdo agora em estudo verte, essencialmente,
sobre a necessidade de cobrir duas vertentes: primeiro, a atencdo ao direito a vida, sob o
mote de que a vida humana é inviolavel, de acordo com o n.° 1 do art. 24.° da CRP, e que,
sO em circunstancias verdadeiramente excecionais (quando outras vidas, ou a propria,
poderdo estar em risco), se podera ponderar a lesdo de outra vida, ou de integridade fisica;
segundo, atendendo aos direitos e deveres dos agentes policiais que, no cumprimento da
sua missao, consideram fundamental saber (de uma forma mais concreta possivel), até que

ponto podera a sua acao ser plenamente justificada, do ponto de vista da manutencdo da
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seguranca, e da defesa do cidaddo, quando se manifeste necessaria a lesdo de bens
juridicamente protegidos (ALBERTO OLIVEIRA, 1998, p. 353).

Neste quadro de valoracdo da dignidade da pessoa humana, constitucionalmente
consagrado como direitos fundamentais, realcando o direito a vida e a integridade fisica,
impde-se, por meio deste diploma, o respeito pelo contetido essencial dos DLG’s, 0s quais
vinculam a Policia (cf. artigos 266.° e 272.° ambos da CRP) e reitera-se a importancia da
atuacdo dos agentes de autoridade no sentido de pautarem a sua acdo por medidas que se
considerem necessarias, adequadas e proporcionais as circunstancias, tendo consciéncia de
que estas medidas assumem particular importancia pelo facto de se usarem meios
coercivos de extrema perigosidade letal, como a arma de fogo.

Além da imperiosa necessidade de estabelecer, em conformidade com a Lei, as
circunstancias concretas do servico policial, verifica-se que o DL n.° 457/99 resulta do
acolhimento de recomendacfes constantes nos textos internacionais, nomeadamente: o
Cddigo de Conduta para os Funcionarios Responsaveis pela Aplicacdo da Lei, adotado
pela Assembleia Geral da Na¢des Unidas, na Resolugédo n.° 34/169 de 17 de dezembro de
1979; e também dos Principios Basicos sobre a utilizacdo da Forca e de Armas de fogo
pelos Funcionarios Responsaveis pela Aplicacdo da Lei, adotados pelo Oitavo Congresso
das Nagdes Unidas para a Prevengédo do Crime e o Tratamento dos Delinquentes, realizado
em Havana, de 27 de agosto a 7 de setembro de 1990 (ALBERTO OLIVEIRA, 1998, p.
353).

Além do acolhimento internacional que este diploma veiculou, destaca-se ainda a
importancia do mesmo na uniformizacdao verificada ao configurar, no ordenamento juridico
interno, um regime Unico aplicavel a entidade e aos agentes policiais, definidos pelo CPP
como 6rgdos e autoridades de policia criminal. Até a entrada em vigor do diploma analise
esta matéria se encontrava dispersa por diplomas que regulavam, separadamente, a atuacdo
de PSP, PJ, GNR (e.g. Decreto-Lei n.° 364/83, de 28 de setembro; Decreto-Lei n.° 295/A,
de 21 de setembro; Decreto-Lei n.° 265/93, de 31 de julho, respetivamente).

Toda esta sistematizacdo permite afirmar que o DL n.° 457/99 trouxe uma maior
concretizacdo e consequente limitagcdo dos pressupostos que possibilitam o recurso a arma
de fogo, estabelecendo com clareza duas categorias de utilizacdo da arma (de recurso
efetivo, e recurso efetivo contra pessoas, tendo a segunda critérios de concretizacdo muito
mais exigentes que a primeira). Restringiram-se as possibilidades de recurso a arma de

fogo, fixando taxativamente as condic¢des que legitimam a acdo, expressando a necessidade
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de respeitar e preservar a vida humana até ao extremo possivel (MARIA JOSE
NOGUEIRA, 2012, p. 100).

3.4.2. Conteudo

Atendendo ao descrito até ao momento, podemos depreender que o grande foco na
criagdo do DL n.° 457/99 foi o de precisar, com maior rigor, as circunstancias, e a forma
como as forgas policiais podem usar um meio coercivo potencialmente letal, transmitindo,
por meio de uma ideia de excecionalidade, o quadro legal dos recursos possiveis as armas
de fogo.

Enaltece-se, desde logo, no preambulo, a importancia e vinculacdo dada aos
principios da necessidade e da proporcionalidade, afirmando-os como balizas de qualquer
interveng&o coerciva, sendo confirmada esta vinculagao no art. 2.° do DL n.° 457/99. Deixa
bem claro que, além de uma indispensabilidade facticia deste recurso a arma de fogo,
qualquer interesse que se pretenda defender, em detrimento de outro interesse a lesar,
devera garantir um critério “proporcional as circunstancias”.

Interessa, essencialmente, no &ambito deste trabalho, a andlise do recurso
propriamente dito as armas de fogo, regulado no art. 3.° do diploma em estudo, sendo que
0 mesmo designa simplesmente duas modalidades de recurso, nomeadamente:

Primeiro, “o recurso a arma de fogo” (cf. n.° 1 do art. 3.° do DL n.° 457/99 de 5 de
novembro), estabelecendo-se por meio de diversas alineas um articulado, que configura
genericamente as ag0es contra coisas, contra animais, ou como forma de aviso ou alerta,
mas sempre no estreito limite do estatuido no artigo anterior, e nunca contra pessoas, nao
estando, deste modo, justificada por legitima defesa a acdo que lesar ou constituir o risco
de lesar a vida, ou lesdo corporal grave do agressor (TAIPA DE CARVALHO, 2008, p.
386);

Segundo, referindo-se ao “ recurso a arma de fogo contra pessoas” (cf. n.° 2 do art.
3.2 do DL n.° 457/99 de 5 de novembro), fica vincada a limitacdo deste recurso através de
trés situacdes que permitem o disparo da arma de fogo diretamente contra pessoas, desde
que, cumulativamente, o objetivo, que se pretende alcancar ndo possa ter sido realizado de
acordo com o estatuido no n.° 1 do art. 3.°do DL n.° 457/99.

Dispensando a simples transcricdo do estatuido no artigo em causa, cumpre-nos

sobretudo salientar que, de acordo com a letra da lei do n.° 2 do art. 3., o disparo da arma
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de fogo contra pessoas, s6 sera justificado quando haja um perigo iminente de morte ou
ofensa grave a integridade fisica do proprio defendente, ou de terceiros. Este é o
denominador comum as trés alineas do artigo agora em apreco.

A premissa fundamental a retirar, de acordo com o que acabamos de salientar, e que
se constitui como uma fundamental limitacdo introduzida no ordenamento juridico
portugués, prende-se com a inclusdo do critério de proporcionalidade qualitativa entre 0s
bens do agressor e do agredido, no decorrer de uma acdo em legitima defesa. Neste quadro,
a acdo das forcas de seguranca torna-se justificada apenas quando os bens ameacados,
objeto de agresséo, forem a vida ou a integridade fisica grave (TAIPA DE CARVALHO,
2008, p. 386 e 388).

Do resultado desta analise, deduz-se que sdo pressupostos do “recurso a arma de
fogo contra pessoas”, ndo apenas a necessidade do meio para impedir a agressdo atual e
ilicita, mas igualmente a proporcionalidade qualitativa dos bens juridicos, quer do agredido
quer do agressor. Nestes termos, num ambito de aplicacdo do diploma em andlise, a
questdo que se coloca €, se esta regulamentacdo acaba por vincular os fundamentos da
legitima defesa num quadro nacional, ou se deverd apenas manter-se nos estreitos limites
das situacdes de recurso a arma de fogo em acgdo policial, conforme estatuido no art. 1.° do
DL n.° 457/99 de 5 de novembro.

3.4.3. Da Vinculacao e ambito de aplicacao

A vigéncia do diploma em apreco desperta, na doutrina, uma discussdo em torno
dos efeitos que o mesmo produz sobre a regulamentacdo geral da legitima defesa, ao
incluir a proporcionalidade qualitativa entre bens do agressor e do agredido, no conceito de
legitima defesa.

Podemos considerar, por um lado, que o teor literal do regime instituido ndo deixa
duvidas quanto a vontade do legislador em procurar regular exclusivamente o uso de armas
de fogo pelas forcas policiais, manifestando-se, desta forma, uma vinculagdo que se traduz
numa simples explicitacdo do principio da proporcionalidade que rege toda a intervencao
publica, e que tem em conta a especial preparacéo fisica e técnica dos agentes policiais,
para enfrentar os riscos e ultrapassar os perigos inerentes a uma situacdo de legitima defesa
(GERMANO MARQUES DA SILVA, 2012, p. 187; FIGUEREDO DIAS, 2007, p. 432).
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Por outro lado, parte da doutrina também afirma que toda a legitima defesa fica
sujeita a esta clausula de proporcionalidade qualitativa entre bens juridicos, atendendo ao
facto de que o particular tem um direito de defesa subsidiario ao da intervencdo publica (cf.
art. 21.° e 272.° ambos da CRP), ndo lhe devendo ser permitido um exercicio mais amplo
de defesa do que aquele que as proprias forcas policiais € permitido, visto que estas
exercem essa mesma defesa a titulo principal.

Acrescenta-se (retorquindo a justificacdo sobre o facto de as forgas policiais terem
maior preparacdo fisica e técnica) que este fator apenas influi sobre a necessidade do meio
a empregar e ndo na propria ponderacdo qualitativa dos bens juridicos. Assim, a forca
policial, ao contrario dos cidaddos comuns tem, efetivamente, melhor preparagdo fisica e
técnica para enfrentar mais riscos e a capacidade para ultrapassar os perigos, tendo, deste
modo, a capacidade material e técnica para escolher uma diversidade de meios menos
gravosos (ao seu dispor), para uma eficaz observancia dos critérios do exercicio da
legitima defesa.

Nesta linha, seria entdo justificavel afirmar que, quem procura destinar este
Decreto-Lei exclusivamente as forcas policiais, tenha apenas em considera¢do um contexto
baseado no quadro do requisito da necessidade do meio de defesa a usar, e ndo num quadro
de ponderacdo de bens juridicos (TAIPA DE CARVALHO, 2008, p. 389), sendo, o DL n.°
457/99, suficientemente claro ao exprimir e impor o principio da proporcionalidade dos
bens (limitado a vida e a integridade fisica grave) sem o confundir com o requisito da
necessidade do meio de defesa (cf. titulo 2.2.2. - Necessidade dos meios de defesa).

Seriamos, entédo, levados a concordar com as consideragdes que apontam para que a
ponderacdo dos bens, através da sua proporcionalidade qualitativa prevista no em estudo
seja extensivel a qualquer cidaddo, atendendo ao importante crivo que este critério
representa na valoracdo dos bens juridico-constitucionalmente protegidos.

No entanto, mais importante do que a preocupacdo de evitar “dar” ao cidadao
comum uma maior amplitude de atuacdo do que aquela que € facultada as for¢as policiais,
consideramos que é sobretudo fundamental ter em conta o seguinte: o simples facto de os
representantes da forca publica terem concretamente melhores capacidades para enfrentar
qualquer situacdo de perigo constitui, a partida, uma substancial mais-valia no proprio
discernimento do agente atuante, conferindo-lhe maior capacidade para aferir, in loco, a
adequacdo do meio a usar, bem como da correta avaliagéo, e respetiva acdo proporcional a

realizar, na lesdo dos bens juridicos envolvidos. Neste sentido, consideramos que podera
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ndo ser razodvel impor ao cidaddo comum, que 0 mesmo consiga, nas mesmas situagdes,
ter o discernimento necessario para uma correta avaliacdo dos bens em conflito, devendo,
este diploma, manter o objetivo especifico para o qual foi criado, isto €, o de circunscrever
a acdo de recurso a arma de fogo pelos agentes policiais, no ambito do exercicio das
funcGes que lhes estdo legalmente cometidas (GERMANO MARQUES DA SILVA, 2012,
p. 187).

3.4.4. Do seu alcance na protec¢do dos bens juridicos

Verificamos, por forca do DL 457/99, a introducdo de uma medida de
proporcionalidade na legitima defesa embora entendida como aplicavel, exclusivamente,
aos agentes policiais. Decorre desta medida, a existéncia de uma hierarquia de bens na
Ordem Juridica, acrescentando um principio ponderativo da acdo defensiva. Assume-se,
assim, uma limitacdo que decorre da superioridade de determinado interesse sobre o outro,
e esclarece-se igualmente uma ilimitacdo ligada aos interesses juridicos imponderaveis e
considerados essenciais, permitindo o disparo contra pessoas na defesa de apenas dois
interesses, assumidos como fundamentais admitindo, inclusive, uma certa
imponderabilidade, referimo-nos a protecdo da vida e da ofensa grave a integridade fisica,
sendo 0s Unicos interesses mencionados no diploma em estudo, que viabilizam um recurso
efetivo contra pessoas (cf. n.° 2 do art. 3.°do DL 457/99 de 5 de novembro).

Consideramos que, desta premissa, decorre uma circunstancia que merece, agora, a
nossa atencdo. Entendemos que o nucleo essencial dos bens juridicos considerados
fundamentais e constitucionalmente protegidos ficou bastante incompleto, uma vez que,
além dos dois interesses referidos, destacamos a incontornavel importancia que também
deve ser atribuida a protecdo da liberdade pessoal (nomeadamente: fisica, de movimento,
liberdade sexual), pelo facto de pertencer ao quadro dos bens juridicos qualitativamente
superiores (TAIPA DE CARVALHO, 2008, p. 394).

Relembramos que a evolugdo do direito a liberdade e a seguranca tem sido marcada
por dificuldades que acabam por se refletir por forca da instabilidade do texto da
constituicdo nesta matéria, pela amplitude da jurisprudéncia existente, e pela
“recompressdo das formulas constitucionais” (JORGE MIRANDA & RUI MEDEIROS,
2005, p. 302).

Neste ambito, o problema que se coloca, de acordo com conjugacédo da al. d) do n.°

1,comaal. a)don.°2, do art. 3.ambos do DL 457/99 de 5 de novembro, prende-se com a
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proibicdo do uso de armas contra sequestradores, raptores, ou violadores, sempre que ndo
se verifique uma situacdo de perigo iminente de morte ou ofensa grave a integridade fisica.
Verificamos assim, que a defesa do bem juridico em causa é desautorizada pela propria
Lei, restringindo severamente o @mbito de aplicacdo do art. 32.° do CP, ao atribuir-se o
requisito da proporcionalidade dos bens. Desta particularidade, resulta que, existindo a
possibilidade de uso de uma arma de fogo como meio necessario de defesa, ndo se podera
recorrer a arma de fogo contra pessoas (mesmo que o disparo seja dirigido para membros
do corpo considerados menos letais), para impedir um sequestro, um rapto, ou uma
violagao.

Atendendo ao dmbito de aplicacdo do diploma em analise, extrai-se o facto de que
as forca policiais ndo podem repelir a violacdo de uma vitima indefesa, dirigindo um tiro
contra o violador, sob pena de cometer um crime tipificado como homicidio (pelo facto de
ndo se verificar um perigo de morte ou ofensa a integridade fisica grave)

O problema colocado leva-nos a considerar (& semelhanca das consideragoes
tecidas sobre o art. 42° da Lei 5/2006 de 23 de fevereiro de 2006) uma
inconstitucionalidade, verificada pela negacdo da legitima defesa com armas de fogo,
imposta pelo n.° 2 do art. 3.° do DL 457/99 de 5 de novembro, perante crimes que atentam
contra a liberdade e autodeterminagédo sexual, fundada nos artigos 25.° e 26.°, ambos da
CRP (PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, 2010, p. 177).
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CONSIDERACOES FINAIS

Chegado o fim desta analise, propomo-nos apresentar as convic¢des formuladas, as
limitacGes verificadas e destacar os aspetos que poderdo ser alvo de nova abordagem.
Pretendemos com este estudo contribuir para uma melhor elucidagéo dos aspetos técnicos e
metddicos atinentes ao conceito de legitima defesa, procurando clarificar toda a envolvente
legislativa, doutrinaria e jurisprudencial, que veiculam os limites do referido conceito.

A legitima defesa qualificou-se, no Codigo Penal, como uma causa de justificacdo
ou de excluséo da ilicitude. A complexidade da sua analise prendeu-se com a discusséo dos
limites desta causa de justificacdo, de acordo com critérios de necessidade, mas sobretudo
na exigéncia do requisito de proporcionalidade na protecdo dos bens em conflito.

Destacamos a visdo positivista do Direito, enquadrado num Estado democratico
cuja acdo deve promover a garantia de uma protecdo sempre ao servi¢o dos direitos do
cidaddo, devendo manter um quadro juridico dindmico, claro e sem desfasamentos da
realidade social, isto é, acompanhando as transformacGes culturais e evitando que a Lei
constitua um travdo as novas aquisicbes culturais. E por esse facto que se podem
identificar, hodiernamente, restri¢cdes inspiradas na hierarquia de valores, estabelecida pela
sociedade.

Consideramos que o fundamento e a justificacdo atraves da legitima defesa devera,
primeiramente, aferir-se de acordo com uma apreciagdo casuistica da situacdo de confronto
e da realidade que a envolve. N&o nos deveremos limitar a mera comparagdo do valor dos
bens em colisdo, devemos igualmente ter em consideracdo: a intensidade da agresséo; o
perigo que representa; a reacdo que é suscetivel de despoletar; a consequente defesa que
dai possa resultar, bem como os meios empregues; 0s meios disponiveis e, ainda, a
dignidade social atribuida aos bens ou interesses postos em causa.

Atendendo as hipéteses colocadas no inicio deste estudo, constatdmos, quanto a
primeira formulacdo, que ndo se deverad enveredar pela caracterizacdo da legitima defesa
como ilimitada, atendendo & ligacdo sistematica dos artigos 32.° e 33.° do Codigo Penal, e
pela fundamentacdo da defesa a luz dos principios fundamentais de um Estado de Direito e
da Ordem Juridica Portuguesa (onde se inserem principios como a ponderacdo de
interesses e a proporcionalidade).

Assume-se como desnecessaria a defesa do agredido que provoca um dano

manifestamente superior ao defendido para evitar um pequena lesdo do patrimonio,
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manifestando-se, deste modo, uma intencdo de ponderacdo de bens e uma ndo sensivel
desproporcéo entre os bens ameacgados pelo agressor e os bens defendidos pelo agredido.

N&o deveremos esquecer que nos centramos numa situacdo de conflito, onde os
interesses ameacados merecem protecdo juridica, devendo o agressor manter a protecdo
dos seus direitos fundamentais. Procura-se, desta forma, garantir a manutencdo da
dignidade dos bens ou interesses postos em causa pelos meios defensivos e ofensivos
quando se recorre a legitima defesa.

Num quadro Constitucional, é inegavel a valoracdo dada a defesa pessoal perante
agressodes ilicitas, acentuando, embora subsidiariamente, a autodefesa perante a
impossibilidade de o Estado poder intervir através dos seus proprios meios de defesa da
legalidade democratica.

A luz de toda esta anélise constatamos que o direito de defesa, em geral, e a
legitima defesa, em particular, se manifesta, funcionalmente, ligados uma garantia de
preservacao da autonomia e seguranca do individuo ou de terceiros.

Ainda que se assuma o direito de defesa como um direito fundamental valido e
imprescindivel para a protecdo individual e para a garantia da paz social, verifica-se que a
legislacdo mais recente veicula uma tendéncia para restringir a acdo da legitima defesa
através de um critério de proporcionalidade.

O exercicio da legitima defesa acaba por se encontrar vinculado as justas exigéncias
da moral, da ordem publica, e do bem-estar de uma sociedade democratica, difundindo um
apelo a uma ideia de agéo a coberto da proporcionalidade, garantindo um Estado de Direito
baseado no respeito e na garantia da salvaguarda dos Direitos Liberdades e Garantias de
todos os cidaddos, (incluindo para o autor de agressoes ilicitas).

Aprofundando o estudo na andlise de diplomas mais especificos, verificamos as
consequéncias normativo-juridicas que dai resultaram para a redefinicdo do ambito da
legitima defesa e alertamos para os efeitos da inclusdo de restricbes na atuacdo do
defendente relativamente aos bens juridicos, em particular por forca do Regime juridico
das Armas e suas Municdes e do Decreto-Lei 457/99 de 5 de novembro.

Aferimos, no quadro legal instituido sobre os recursos a armas de fogo, e apesar do
intuito unificador dos diplomas no dominio das armas de fogo, que a regulamentacdo néao
estabelece a protecdo necessaria no que diz respeito a defesa de bens juridicos essenciais,
limitando o recurso a armas de fogo contra pessoas, apenas quando o bem juridico da

agressao for a vida, ou integridade fisica essencial. Situacdo verificada no Decreto-Lei
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457/99 de 5 de novembro, e ainda mais limitado, no caso do art. 42.° do RJAM ao exigir-se
(inconstitucionalmente) que o defendente ndo vise uma zona letal do corpo humano (do
agressor), mesmo quando se encontre em perigo de vida.

Verificamos que os bens “vida” ¢ “integridade fisica ameagada de forma grave”,
permitem uma maior liberdade de acéo por parte do defendente, que vé esses mesmos bens
ameacados pelo agressor, no entanto, 0 mesmo ja néo se verifica relativamente a bens tdo
relevantes como a liberdade e autodeterminacgéo (sexual). N&o ficou garantida a protecao,
por meio de recurso a armas de fogo contra pessoas, de abusos sexuais, violacdes,
situacBes de escraviddo, trafico de pessoas. Esta Idgica legislativa parece implicar o fletir
da dignidade humana, perante um agressor que age dolosa e ilicitamente.

De acordo com as hipoteses estabelecidas inicialmente, confirmamos, de facto, que
0 art. 42.° do RJAM constitui uma limitacdo ao exercicio do direito de defesa, sendo
mesmo considerada inconstitucional, pelas razdes anteriormente referidas. Relativamente
ao Decreto-Lei n.° 457/99 de 5 de novembro, infirmamos a sua influéncia no
enguadramento conceptual da legitima defesa, uma vez que 0 mesmo dirige o seu vinculo
somente a acdo policial.

Salientamos que uma paralisia do defendente por meio da restricdo da legitima
defesa podera implicar o alargamento da acdo do agressor. Consideramos que a plena
integracdo e cumprimento dos requisitos da legitima defesa ndo carece de outras limitacdes
no quadro do bens juridicos a defender.

A autonomia do agredido de acordo com a legitima defesa encontra-se ja vinculada
a verificacdo de uma agressdo atual, ilicita, num quadro de absoluta necessidade de defesa
e salvaguardada pela indispensabilidade do uso do meio de defesa menos gravoso. Além
disso, destacamos que a figura do abuso de direito estabelece limites suficientes ao
exercicio do direito de defesa.

Valorando a exigéncia ético-juridica de restringir o ambito de acdo da legitima
defesa, admitem-se restricdes, que possam determinar a recusa da legitima defesa perante
agressdes consideradas insignificantes, de acordo com as circunstancias do caso em
analise. Alertamos, no entanto, para a inconveniéncia de se estabelecer uma escala abstrata
que vincule a submissdo dos valores patrimoniais aos bens pessoais, atendendo ao facto de
ndo se poder assumir de forma inequivoca que os bens patrimoniais, se poderdo sempre
subordina aos bens pessoais, de acordo com a valoracéo social que pode ser atribuida a um

bem com um valor patrimonial considerado elevado e uma ofensa a integridade fisica
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considerada insignificante. A titulo de exemplo, podera considerar-se justificada uma
ofensa a integridade fisica simples que impeca o furto de um automdével. Esta razéo
pratico-social implicara a recusa da legitima defesa contra agressdes consideradas
insignificantes.

Consideramos que os limites decorrentes do exercicio do direito de defesa deverdo
reduzir o &mbito desse direito estritamente na medida necessaria para a superacao do
conflito, compatibilizando direitos fundamentais, sem inviabilizar a protecdo nem a
seguranca dos cidadaos, e em particular das vitimas que, muitas vezes, encontram na
legitima defesa, a ultima ratio na protecdo dos seus bens.

Consagramos, finalmente, uma imperiosa necessidade de manter o verdadeiro
sentido do direito de legitima defesa estatuido no Codigo Penal (que se encontra
desprovido de pressupostos de proporcionalidade) continuando a entendé-lo como

indispensavel para a consagracdo de um fundamental direito de defesa.

Lisboa, 24 de abril de 2013

Edgar da Conceigdo Mota
Aspirante a Oficial de Policia, n.° 150575
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