Legitima Defesa:
Proporcionalidade e Limites Etico-Sociais

CATIA PIRES

1. Introducao

A teorizagdo dogmatica da legitima defesa comegou nos principios do séc. XIX ou
seja, nos inicios da teoria geral do crime.

Verificam-se duas fases claramente distintas sobre o direito de legitima defesa
durante os dois séculos em que se desenvolveu o instituto.

A 17 fase da legitima defesa (desde a primeira metade do séc. XIX até aos anos 50
do séc. XX) foi marcada por uma concepgao absoluta do direito individual de defesa
contra qualquer agressao ilicita, independentemente da relevancia ou insignificancia
da agressdo, e independentemente da qualidade (adulto ou crianga, imputavel ou
inimputavel) do agressor.

Esta ideia absoluta do direito de legitima defesa encontra o seu simbolismo no dizer
de Berner (1848): “O Direito ndo deve nunca ceder perante o ilicito” acrescentando
ainda o autor que “Eu ndo sou obrigado a deixar-me tocar num cabelo, e posso, em
defesa contra a mais insignificante agressdo a intocabilidade da minha pessoa, ir
até ao total aniquilamento do agressor”.

A partir da 2% metade do séc. XX passou-se a um pensamento oposto, em que tudo
foi e continua a ser questionado desde o fundamento da legitima defesa como defesa
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do Direito, passando pelos bens juridicos susceptiveis de legitima defesa até a even-
tual necessidade de respeito pelo principio da igualdade, na sua vertente negativa de
que a situagdes diferentes corresponde um tratamento diferenciado (por exemplo,
agressOes praticadas por inimputaveis).

Actualmente, ndo ha quase nenhum aspecto do direito de legitima defesa que ndo
seja questionado e que ndo seja objecto das mais diversas posi¢oes e respostas. Entre
uma larga panoplia de problemas de maior relevancia e discussdo, poder-se-a desta-
car, entre outros aspectos, a questao dos limites inerentes ao direito de legitima defe-
sa e bem assim a exigibilidade, ou ndo, da proporcionalidade entre os bens juridicos:
o do agressor, susceptivel de ser lesado pela acgdo de defesa,e o do defendente,
afectado pela agressao.

Antes porém, de nos debrucarmos sobre o tema em destaque (Limites Eticos e Pro-
porcionalidade da Legitima Defesa) importante sera expor uma breve e sucinta refe-
réncia ao instituto da legitima defesa enquanto tipo justificador, diferenciando-o de
outros institutos proximos, abordando a questdo da sua fundamentagio e enunciando
0S seus pressupostos e requisitos.

2. A legitima defesa como causa de exclusdo da ilicitude

Segundo o art®32° do Coédigo Penal Portugués (doravante designado C.P.): “constitui
legitima defesa o facto praticado como meio necessario para repelir a agressdo actual
e ilicita de interesses juridicamente protegidos do agente ou de terceiro.” Esta figura
conhece também acolhimento constitucional, nomeadamente no art.°21° da Consti-
tuicdo da Republica Portuguesa (Direito de Resisténcia).

A legitima defesa é uma das causas de exclusdo da ilicitude previstas pelo C.P. e
que, quando presente, exclui a ilicitude do tipo, ou seja, justifica o facto praticado
pelo agente.

Neste tema, vigora um principio de extrema importancia, que ¢ o principio da uni-
dade da ordem juridica, principio este expresso no art.® 31° C.P. Assim, o facto ndo ¢
ilicito quando a ilicitude for excluida pela ordem juridica na sua globalidade. O que
significa que, quando a ilicitude de um facto for excluida por qualquer elemento do
ordenamento juridico, esse facto ndo deve ser visto, para o direito penal, como um
facto ilicito, como um facto ndo justificado.

Este conceito unitario e a exclusdo da ilicitude explica-se, desde logo, por for¢a do
principio da subsidiariedade do direito penal. O direito penal, de harmonia com este
principio, s6 deve intervir e emprestar a sua tutela robusta quando a tutela fornecida
por outros ramos do Direito ndo for suficientemente eficaz para tutelar cabalmente
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bens juridicos reputados como fundamentais e essenciais a vida em sociedade. E, se
os outros ramos juridicos para determinados factos consideram que o comporta-
mento ¢ licito, ndo deve vir o direito penal incriminar e emprestar a sua tutela aquele
facto, que ndo merece tutela juridico-penal, precisamente porque essas outras areas
juridicas prescindiram da sua consideragdo como facto ilicito.

Ao analisar a questdo do enquadramento juridico-penal da legitima defesa, conside-
rada pelo C.P. vigente como uma causa de exclusdo da ilicitude, interrogamo-nos:
mas afinal, o que sdo causas de exclusdo da ilicitude e qual a sua finalidade juridico-
penal?

A legitima defesa, assim como as outras causas de justificagdo, como visam excluir a
ilicitude e irresponsabilizar o agente, sdo normas penais favoraveis. Assim sendo, a
elas ndo estdo insitos os principios de garantia e as limita¢cdes impostas, enquanto
garante do principio da legalidade, como acontece com as normas positivas ou nor-
mas que fundam positivamente a responsabilidade juridico-penal do agente.

Inerente a toda a justificacdo existe uma ideia em comum: ndo ha participagdo em
factos justificados, ou seja, a participacdo num facto justificado ndo ¢ punida. Quan-
do existe comparticipa¢do criminosa, quando existe um envolvimento plural de
varios agentes no mesmo crime, alguns desses agentes podem ser qualificados como
autores e outros como participantes. Ao dizer-se que ndo existe participacao penal-
mente relevante, em termos de puni¢do, num facto justificado, significa que ndo
existe punibilidade da participa¢do num facto tipico justificado.

Outro elemento em comum nas diferentes causas de justificacdo, a ter em considera-
¢do, inclusive na legitima defesa, € que em todas aquelas existem elementos objecti-
vos e elementos subjectivos. O facto serd justificado se se verificarem, simultanea-
mente, os elementos objectivos e subjectivos das causas de justificagdo. Porém,
verificando-se tdo s6 a situagdo objectiva de justificagdo mas faltando o elemento
subjectivo, no caso da legitima defesa, o “animus defendendi”, o facto serd ilicito,
mas o agente sera punido por tentativa.

3. Distin¢io entre a legitima defesa e o estado de necessidade

Na legitima defesa, contrariamente ao que sucede com o direito de necessidade, ndo
se exige (no que toca a letra da lei) que haja uma sensivel superioridade entre o bem
que se pretenda salvaguardar e o bem que ¢ lesado com a defesa.

Assim, no ambito do direito de necessidade, nos termos do art.° 34° do C.P., uma
pessoa s6 actua em direito de necessidade quando, para afastar um perigo que amea-
¢a de lesdo um determinado bem juridico, lesar outro bem juridico que ndo seja



406 CATIA PIRES

superior ao bem que se pretende salvaguardar. Portanto, tem de haver uma ideia de
ponderacgao entre os interesses a salvaguardar e os interesses lesados com o exercicio
do direito de necessidade.

Esta distingdo revela-se de todo importante, pois aquando do tratamento da proble-
matica dos limites e da proporcionalidade da legitima defesa, veremos como afinal,
certos autores fazem um paralelo entre as figuras, concluindo que, assim como existe
a exigéncia legal de ponderacdo entre os bens juridicos a salvaguardar no direito de
necessidade, existe também essa mesma exigéncia no direito de legitima defesa, se
interpretarmos a lei teleologicamente.

4. Fundamentos

O fundamento desta figura reside predominantemente na ideia da defesa necessaria e
na consequente preserva¢do do bem juridico agredido, considerada esta causa de
justificagdo como um instrumento (relativo) socialmente imprescindivel de preven-
¢do, de defesa da ordem juridica.

Como afirma Figueiredo Dias, sdo dois os fundamentos justificativos da legitima
defesa: a necessidade de defesa da ordem juridica e a necessidade de protec¢do dos
bens juridicos ameacados. Ao conjugar os dois fundamentos, conclui o autor que a
legitima defesa “se trata em ultimo termo de uma preservagdo do Direito na pessoa
do agredido”." O que significa que ndo havera fundamento para uma ac¢do de legi-
tima defesa quando, no caso, se verifique um interesse na preservagao do Direito,

mas nao exista a necessidade de protec¢ao de um bem juridico.

Na mesma esteira de pensamento, embora utilize diferentes termos juridicos, Roxin
fala em principios do direito de legitima defesa, tais como o principio de protecgao e
o principio da defesa do direito.

Contrariamente, Taipa de Carvalho, entende que o fundamento do direito de legitima
defesa reside no “principio da autoprotecgdo individual e no principio da prevengdo
geral e especial ético-juridicamente fundamentada”, acabando o autor por concluir
em ultima analise que, “¢ a defesa do bem juridico concreto (i. é, tendo em conta a
situagdo concreta) que justifica o direito de defesa, o direito individual de reagir

contra a agressdo, impedindo-a ou impedindo a sua continuagdo”.

' STRATENWERTH / KUHLEN, 9, n°58 ¢ s.
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5. A situaciio de legitima defesa: requisitos

O defendente, defende-se duma agressdo actual e ilicita. Uma agressdo, para efeitos
de legitima defesa, ¢ todo o comportamento humano que lese ou ameace de lesdo um
interesse digno de tutela juridica. Assim, ao pensarmos no termo “agressdo”, tere-
mos de ter em mente que tera de se tratar de uma agressdo humana, pois s6 seres
humanos podem violar o Direito. Ficam por isso excluidas do ambito da legitima
defesa as actuagdes de animais (quando ndo sejam utilizados como instrumentos de
agressdo), bem como os perigos para bens juridicos decorrentes de coisas inanima-
das. Dentro deste conceito de agressao também se entende que todos aqueles movi-
mentos corporeos que nao constituem acgdes penalmente relevantes, ndo serdo con-
siderados como agressdes para efeitos da legitima defesa, porque sdo movimentos
que ndo sdo dominados pela vontade humana.

Exige-se também que a conduta seja voluntaria, ndo havendo lugar a legitima defesa
quando a resposta seja exercida contra uma agressdo cometida em estado de incons-
ciéncia ou em que a vontade esteja completamente ausente (sonambulismo, coacgao
fisica absoluta, puros actos reflexos).

A agressdo pode consistir num comportamento positivo ou numa omissao. Por
exemplo: aceita-se sem grande controvérsia poderem estar justificadas pela legitima
defesa as ameacgas ou agressdes sobre a mae que se recusa a alimentar o seu filho
recém-nascido (omissdo impura: arts. 10°, 131° ou 144° do C.P.) para que esta ali-
mente a crianga; assim como nao se estranha for¢ar um automobilista a transportar
ao hospital a vitima de um acidente (omissao pura: art.°200° C.P.).

A agressdo pode ser dirigida quer a bens ou interesses de natureza pessoal, quer a
bens de natureza patrimonial do defendente ou de terceiro, consoante se esteja no
ambito de uma legitima defesa propria ou alheia.

Também se devem considerar susceptiveis de legitima defesa os bens supra-indivi-
duais comunitarios de frui¢do individual. Assim, configura uma agressao susceptivel
de legitima defesa, a tentativa de danificagdo ou destrui¢ao de jardins publicos ou de
poluicdo de rios.

A agressdo em causa tera de ser também uma agressdo qualificada. Para além de
haver uma agressao, ela terd que ser actual e ilicita.

A ilicitude da agressdo ndo tem, porém, de ser penal (o furto do uso de uma pega de
arte, por exemplo). Ao analisar este requisito, avanca Figueiredo Dias que “A4 ilici-
tude da agressdo afere-se a luz da totalidade da ordem juridica, ndo tendo de ser
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especificamente penal.” Invocando, neste sentido, a “unicidade” entre ilicitude geral
e ilicitude da agressio para efeito de legitima defesa,” lembra-nos o mesmo autor
que “Podem, por conseguinte, repelir-se em legitima defesa agressoes violadoras
ndo apenas do direito penal, mas também do direito civil, do direito de mera orde-
nacdo social, do direito constitucional, etc.”

Diferentemente das agressoes ilicitas, recebe a agressdo licita, no ambito e para os
efeitos da legitima defesa, um outro tratamento, visto que, para além de n3o contra-
riar o direito, quem a praticou tem o direito ou o dever de o fazer. Ou seja, aquele
que age conforme o direito ndo comete um facto ilicito e, por isso, ndo pode ser
impedido de o prosseguir. Assim, se a agressdo ¢ licita, a defesa ndo sera legitima.
Nesta linha de pensamento, serdo licitas as agressdes que sdo justificadas, nao
podendo contra elas ser exercida legitima defesa. O mesmo sera dizer que contra
legitima defesa ndo podera haver legitima defesa.

A situagdo da legitima defesa pressupde a ilicitude da agressdo, mas ndo a culpa do
agressor. Quer isto dizer que, poderdo ser repelidas em legitima defesa, agressdoes em
que o agente actue sem culpa, devido a inimputabilidade, a existéncia de uma causa
de exclusdo da culpa ou a um erro sobre a ilicitude ndo censuravel.

Relativamente ao requisito da actualidade, a agressdo apenas sera actual quando
iminente, o que querera dizer que esta ja se iniciou ou ainda persiste.

Sobre este requisito, Taipa de Carvalho entende que a alinea ¢) do n°2 do art.°22° do
C.P. ao falar em actos “que, segundo a experiéncia comum ¢ salvo circunstancias
imprevisiveis, forem de natureza a fazer esperar que se lhes sigam actos das espécies
indicadas nas alineas anteriores” contém uma defini¢do-delimitagdo de actos sus-
ceptiveis de estabelecer o momento a partir do qual a agressdo se deva considerar
iminente e, portanto, actual.

Quanto ao termo da agressdo, momento a partir do qual a agressdo deva considerar-
se passada, o que releva ¢ o momento até ao qual a defesa é susceptivel de por fim a
agressdo. Quanto aos crimes de furto, por exemplo, tem-se entendido que estara
sempre coberta por legitima defesa a resposta necessaria para recuperar a coisa sub-
traida se a reac¢@o tiver lugar logo apos o0 momento da subtrac¢@o, enquanto o ladrdo

Nio obstante esta “unicidade” defende a doutrina maiorit que tratando-se de agressdes contra
interesses para as quais a lei prevé procedimentos especiais (“direitos relativos™), ndo poderdo
ser aquelas agressdes consideradas ilicitas, caindo por isso fora do ambito da legitima defesa,
como ¢ o caso dos direitos de crédito, direitos familiares ou direitos laborais. Cf., assim,
CARVALHO, Taipa de, 2006, ob. cit., p. 182; DIAS, Figueciredo, 2007, ob. cit. p.415 ¢
ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, 2008, ob. cit., p.147.

3 V., ainda, CARVALHO, Taipa de, 2006, p. 180; ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, ob. cit. p.
147:“(...) atendendo ao caracter ilimitado dos “interesses juridicamente protegidos” (...). ”.
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ndo tiver a posse pacifica da coisa. Os factos praticados depois desse momento ja
ndo estardo cobertos pela legitima defesa, uma vez que a agressdo deixou de ser
actual, mas poderdo estar justificados por accdo directa (336° do Codigo Civil) se
estiverem preenchidos todos os requisitos desta causa de justificagao.

A agressdao que o defendente repele com a defesa ha-de ser uma agressdo que até
pode ter sido provocada pelo proprio defendente e ai, ainda existe legitima defesa. O
que ndo pode ¢ a agressdo que o defendente repele ter sido pré-ordenada pelo defen-
dente com o intuito de agredir simulando uma defesa.

6. A accio de defesa: requisitos

Neste ambito, ha que proceder a uma adequada interpretaco teleoldgica da norma:
“constitui legitima defesa o facto praticado como meio necessario para repelir a

’

agressdo”.

A accdo de defesa é assim caracterizada através da necessidade racional do meio
utilizado e prende-se também com a necessidade da defesa como tal.

~ , . ’. ;. s d
Ora, “ndo hd defesa “legitima” se ela for desnecessaria”.

Ao analisar a legitima defesa sob a perspectiva da colisdo de bens que se confron-
tam, conclui-se que apenas existira verdadeiramente este direito quando, de acordo
com os critérios da ordem juridica, for necessario salvar um deles a custa do outro.

7. A necessidade do meio

Um outro elemento da legitima defesa, também de natureza objectiva, no entendi-
mento da Prof. Teresa Beleza, ¢ a impossibilidade de recurso a forga publica, ou a
impossibilidade de recurso em tempo util aos meios coercivos normais. No entanto,
ha autores que consideram que esta ideia de impossibilidade de recurso em tempo
util aos meios coercivos normais ndo € tanto um pressuposto da legitima defesa, mas
¢ um problema que se reconduz a racionalidade do meio empregue, a adequacao da
defesa. Assim, é preferivel que ndo se exija como pressuposto da legitima defesa a
impossibilidade de recorrer em tempo util aos meios coercivos normais pois sera
através da analise do meio em concreto que o defendente utiliza para repelir a agres-
sdo actual e ilicita que se vai ver se ha ou ndo uma defesa necessaria. Se o defen-
dente puder recorrer, em tempo Util aos meios coercivos e nao o fizer, defendendo-se

4 ANDRADE, Costa, O principio constitucional “nullum crimen sine lege” ¢ a analogia no

campo das causas de justificagdo, RLJ 134, 2001, p.136.
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por suas proprias maos, poder-se-a dizer entdo que o meio ndo ¢ adequado, sendo
antes um meio excessivo.

Assim, temos como elemento objectivo da legitima defesa a racionalidade do meio
empregue, ou defesa necessaria, relacionando-se aquela com a ideia de meio neces-
sario para repelir a agressdo actual e ilicita que ameaga interesses juridicamente
protegidos do defendente ou de terceiro.

Para que se actue legitimamente, ou seja, para que se actue ao abrigo desta causa de
exclusdo da ilicitude é preciso verificar se 0 meio utilizado para repelir uma agressao
iminente e ilicita de que esta a ser vitima, ou de que esta a ser vitima um terceiro, é
um meio racional, adequado para afastar essa agressdo. Se o meio utilizado pelo
defendente para afastar a agressdo for um meio desajustado, um meio que ultrapassa
os limites da racional, entdo ja ndo se esta perante a situagdo de legitima defesa,
estar-se-a no ambito de um excesso de legitima defesa (art.°33° do C.P.).

O que seja efectivamente o meio necessario para repelir a agressdo deve aferir-se
sempre no caso concreto.

Em teoria, pode dizer-se que o meio necessario ¢ aquele que dos varios meios que o
agente tem a sua disposigdo, ¢ de eficacia mais suave, ou seja, aquele que importa
consequéncias menos gravosas para o agressor. Mas, um meio de eficacia suave sera
simplesmente um meio eficaz, ou de eficacia certa. Quer-se dizer que, em ultima
analise, a necessidade do meio empregue para repelir a agressdo ¢ aferida em con-
creto atendendo a multiplos factores. Desde logo, atendendo as caracteristicas da
vitima (o porte fisico, a experiéncia em situagdes de confronto) e do agressor (idade,
compleigdo fisica, perigosidade); aos meios que o defendente tenha a sua disposi¢ao;
ao meio com que o agressor ameaga de lesdo o interesse juridico protegido do
defendente ou de terceiro; a intensidade e a surpresa do ataque; etc.

O meio serd necessario se for um meio idoneo para deter a agressdo e, caso sejam
varios os meios adequados de resposta, ele for o menos gravoso para o agressor.

Figueiredo Dias considera ainda neste ambito que, “ra ponderagdo dos meios ndo
deve entrar-se em linha de conta com a possibilidade de fuga. Esta pode constituir
em certos casos um meio idoneo para evitar a agressdo e aquele que certamente
menos prejuizos causa ao agressor. Todavia, ndo deve ser imposta como meio de
defesa, ndo tanto por apelo a tradicional justificagdo de que a ordem juridica ndo
pode obrigar o agredido ao uso de meios “desonrosos”,’ mas sobretudo porque
dessa forma se precludiria a fungdo de prevengdo geral a que a legitima defesa esta

> CORREIA, Eduardo, 11, n.°10.
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adstrita, acabando a ordem juridica por permitir que facticamente prevalecesse “a
lei do mais forte” em detrimento do agredido”.

A situacdo que se coloca pressupde uma frieza de animo em regra incompativel com
a emo¢ao derivada da agressdo. Toda esta realidade da azo a que muitas vezes sejam
usados meios mais gravosos para o agressor do que aqueles que teriam sido necessa-
rios para a defesa; o que, se ndo impede a afirmacdo da ilicitude, pode todavia
determinar uma diminuigao da culpa e permitir, nos termos do art.°33°, n.°1 do C.P.,
uma atenuag¢ao especial da pena ou, inclusivamente, a propria exclusdo da culpa, nos
casos em que o excesso de meios fique a dever-se a “perturbagdo, medo ou susto,
ndo censurdveis” (excesso extensivo).

Assim, a titulo meramente exemplificativo, a seguinte situag¢do: “Numa noite, G
encontrava-se sozinho em casa com a sua mde, quando ela o acordou, apds ouvir
ruidos que indiciavam uma tentativa de intrusdo. G levantou-se e apos verificar ter
sido aberta uma janela que ele proprio havia fechado disparou dois tiros de espin-
garda para o ar, com o intuito de afugentar os intrusos. Logo de seguida, a sua mae
ouviu novos barulhos vindos da janela de um quarto e gritou “eles estdo a entrar”.
Num estado de pdnico e de medo, G dirigiu-se a esse quarto e efectuou dois dispa-
ros na direc¢do da janela, de onde provinha o ruido, o que produziu a morte do
assaltante (Ac. da RP de 27-9-2006, www.dgsi.pt). ” O Tribunal considerou que o
defendente utilizou os meios necessarios para afastar a agressdo, ndo lhe sendo exi-
givel, depois de ter efectuado os disparos de aviso, que utilizasse outro qualquer
meio de defesa, o que significaria suportar riscos para si e para a sua mae ao aguar-
dar pelo esclarecimento global da situaco, pois se esperasse pela entrada dos intru-
sos no interior da sua casa, poderia ser tarde de mais. Neste sentido também o Acor-
dao do Supremo Tribunal de Justiga de 18/04/2002.

No entanto, excede evidentemente nos meios aquele que depois de ter sido agredido
com uma bofetada impede uma nova investida através de um disparo mortal sobre o
tronco do agressor (Ac. da RP de 23-6-1976).

O uso de um meio ndo necessario a defesa representa um excesso que determina a
ndo justificacdo do facto por legitima defesa. E o caso do excesso intensivo de legi-
tima defesa que, nos termos do art.°33° do C.P., tem como consequéncia a afirmacdo
da ilicitude do facto praticado.

8. A necessidade da defesa
Relativamente ao requisito da necessidade da defesa, para que esta seja legitima, ha

que ter em linha de conta ndo sé a necessidade do meio mas também a necessidade
da defesa normativamente imposta. A formula da necessidade da defesa encontra-se
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ligada ao proprio fundamento da legitima defesa, para que possa este direito ser visto
como exigéncia de reafirmagdo do Direito face ao ilicito na pessoa do agredido.

O Supremo Tribunal de Justica, num seu acérddao de 04/02/1981, ao tratar de um
caso de voyeurismo confirmou uma situagdo de excesso de legitima defesa ndo
quanto aos meios utilizados mas quanto a necessidade da propria defesa. A situagdo
que ali estava em causa era a de um agressor que espreitava, em noites sucessivas,
pela janela do quarto do defendente, sem no entanto ter alguma vez revelado inten-
¢ao de assalto ou outro crime violento. A vontade criminosa circunscrevia-se a pene-
tragdo na reserva de vida privada do defendente e este disparou a cerca de quatro
metros da janela pela qual o agressor espreitava, matando-o. Ora, o Tribunal colocou
o problema da necessidade racional do meio empregado para suspender a agressao,
ndo como escolha do meio de defesa, mas como necessidade defensiva, porque o
defendente poderia simplesmente ter ocultado o interior do seu quarto. Aquilo que
no fundo o Tribunal questionou foi além da necessidade do meio de defesa empre-
gado, mas a necessidade de defesa, como meio de repelir a agressao.

A necessidade da defesa ¢ referida a propria defesa e ndo, limitadamente, ao meio da
defesa.

Refere Fernanda Palma que, “entre a necessidade da defesa e o fundamento da legi-
tima defesa existe uma elevada implica¢do reciproca: por um lado, a necessidade
carrega um conteudo valorativo proprio; por outro, exprime a razdo de ser da legi-
tima defesa”.

E no ambito deste requisito que surge a problematica dos limites éticos e da propor-
cionalidade deste tipo justificador.

A necessidade da defesa ha-de apurar-se segundo a totalidade das circunstancias em
que ocorre a agressao e, em particular, com base na intensidade daquela, da perigo-
sidade do agressor e da sua forma de agir.

Assim, e analisando a legitima defesa sob a perspectiva da colisdo de bens juridicos,
assevera Figueiredo Dias que esta s existira verdadeiramente se, de acordo com os
critérios de valor da ordem juridica, for necessario salvar um deles a custa do outro.
Ora, apenas se justifica, no ambito e para os efeitos da legitima defesa, uma concreta
accdo de defesa quando esta for necessdria, isto €, quando desencadeada em defesa e
proteccdo de um ou mais interesses juridicamente protegidos, assim como juridica-
mente relevantes e, precedida como se sabe, da utilizagdo pelo defendente, dos
meios necessarios.

O direito de legitima defesa ndo se trata de um direito ilimitado. Certo é que existem
limitacdes, usualmente apelidadas pela doutrina de limitagdes ético-sociais da legi-
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tima defesa, pelo que, nem toda a situagdo de legitima defesa justificara a acgdo de
defesa perpetrada pelo defendente, isto ¢, lhe darda um pleno direito de legitima defe-
sa, uma vez que terd ele de limitar ou até mesmo afastar, em certos casos, o0 seu
direito.

Certo € também que a lei penal ndo exige como requisito intrinseco do direito de
defesa o requisito da proporcionalidade entre a agressdo e a defesa. Mas isso ndo
impede que em certas circunstancias seja de exigir uma certa proporcionalidade
entre a agressdo e a defesa.

Segundo Figueiredo Dias, “casos existem, na verdade, em que, sendo a agressdo
actual e ilicita, todavia ocorre dentro de um condicionalismo tal que faz com que
ela se ndo apresente como uma ofensa socialmente intolerdvel dos direitos do agre-
dido.” Casos ha em que a legitima defesa “pode nao surgir como socialmente indis-
pensavel a afirmagdo do Direito face ao ilicito na pessoa do agredido ou so o surgir
respeitada que seja uma certa proporcionalidade dos bens conflituantes.”

A existéncia de certas limitagdes ¢ dominantemente aceite, sendo que aquelas sdo
resultado de uma maior exigéncia na necessidade da defesa e no dever de evitar a
agressdo. Caso essa exigéncia seja infrutifera, admite-se a persisténcia da legitima
defesa.

Querera dizer-se que, em certos casos, estar-se-a perante agressdes que nao impor-
tam uma desaten¢do univoca pelos direitos do agredido. Sdo situa¢des em que nao é
concedido um direito “pleno” de legitima defesa porque pode ndo surgir como
socialmente indispensavel a afirmacdo do Direito na pessoa do defendente ou sé o
surgir respeitada que seja certa proporcionalidade dos bens conflituantes. E acerca
destes casos que nos debrugaremos nos pontos seguintes.

8.1. Agressdes nio culposas ou com culpa sensivelmente diminuida

Esta questao esta relacionada com os casos em que a agressao ¢ actual e ilicita mas o
agressor age sem culpa, porque se trata de um inimputavel (por exemplo, menor de
16 anos) ou porque o agressor actua com falta de consciéncia do ilicito ndo censura-
vel ou a coberto de uma situagao de inexigibilidade legalmente prevista ou situagdo
analoga.

Roxin, entendedor de que a defesa do direito ¢ expressdao de necessidades preventi-
vas, ndo deixa de admitir a manuten¢ao dessas necessidades perante os agressores
ndo culposos. Propde este autor um dever de evitar a defesa apenas quando haja
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alternativas ndo defensivas. Mas, se a necessidade da prépria defesa for imperiosa, a
legitima defesa permanece em toda a sua extensio.’®

Nestes casos, quanto menos responsavel for o agressor pela sua actua¢do, mais res-
tritos serdo os limites de necessidade de defesa. Por isso, a defesa agressiva ndo €
necessaria se o agredido puder esquivar-se a agressao (sem prejuizo da sua honra).

Segundo Fernanda Palma “em caso algum é aceitavel que, por causa da solidarie-
dade com o agressor ndo culposo, se venha impor a renuncia a defesa (e um corres-
pondente dever de suportar a agressdo) inexigivel na perspectiva da necessidade da
defesa”.

Por exemplo, face a uma situagdo em que um doente mental insulta o agredido, este
em vez de retorquir, agredindo-o fisicamente, deve afastar-se ou recorrer a auxilio
alheio. Nestas situagdes, a defesa é necessaria e o direito de legitima defesa persiste,
embora deva manter-se dentro de limites de compreensdo objectiva. Ja ndo sera
assim, e consequentemente ja ndo havera defesa necessaria se, no exemplo ilustrado,
o agredido se defender a tiro.

Esta limita¢do aponta para a compreensdo da necessidade da defesa a luz de uma
racionalidade, que implica a utilizagdo de meios duros de combate a agressdo, s6 em
ultimo recurso.

Deste modo, parece inequivoco que, em situagdes como estas, introduz-se na legi-
tima defesa uma ideia de proporcionalidade entre a agressdo e o dano.

8.2. Agressoes provocadas

A pretensdo de lesar, através de uma agressao actual e ilicita, determinados interes-
ses juridicamente protegidos de uma outra pessoa, parte, como se sabe, da iniciativa
do proprio agressor.

No entanto, existem alguns casos em que o agredido, com o proposito de se vir a
defender posteriormente através da legitima defesa, provoca o agressor, ou seja, em
que ¢ o agredido que da azo a situagdo de confronto.

Segundo Figueiredo Dias “a necessidade da defesa deve ser seguramente negada
quando esteja em causa uma agressdo pré-ordenadamente provocada”. A negagao
da necessidade de defesa, aqui suscitada por este autor, tem como fundamento, con-

§  ROXIN, “Dic sozialcthischen Einschrankungen...”, cit., pp. 73-81
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forme opina, o facto de que “quem criou pré-ordenadamente a situagdo de legitima
defesa nao defende mais o licito sobre o ilicito”.

Por sua vez, afirma Roxin “(...) ha que negar a legitima defesa na chamada provo-
cagdo intencional (...)”, ja que conforme explica “(...) o provocar intencional perde
o direito de legitima defesa ndo pela sua conduta ilicita, mas porque ndo necessita
de ser protegido face a perigos por ele desejados, imanentes a situacdo por ele
criada.”

A provocagdo aqui referenciada tera que constituir, segundo Figueiredo Dias “um
facto ilicito ofensivo de um bem juridico do provocado” ¢ ndo uma ofensa moral ou
socialmente censuravel. Ha porém que exigir da provocagdo uma estreita conexao
temporal e uma adequada proporcdo com a agressao que provoca pois casos ha em
que a provocagao intencional ndo acarreta uma limitacdo da legitima defesa, dada a
desproporcio entre a gravidade do facto provocador e a da agressio.” Assim, se A
dirige uma injaria leve a B, quando ambos conduzem os respectivos automoveis, e
este reage através de uma ofensa corporal grave, a reac¢do de B ndo sera da respon-
sabilidade de A.

Segundo a opinido de Stratenwerth,® o problema centra-se sobretudo numa pondera-
¢do entre graus de responsabilidade pelo facto quer do lado do provocador, como do
provocado, aproximando-se assim da teoria do estado de necessidade.

A defesa nestas situacdes ndo se afigura como necessaria pois nao existe qualquer
necessidade de afirmag@o da ordem juridica na pessoa do agredido.

Nesta linha de pensamento, afirma Fernanda Palma que “é, na verdade, eticamente
incomodo ou teoricamente chocante que o provocador, sobretudo o intencional,
possa arrogar-se a gloriosa fungdo da defesa da ordem juridica”.

8.3. Crassa desproporcao do significado da agressao e da defesa
Noutros casos, a limitagdo da necessidade da defesa ocorre em fungéo da verificagdo
de uma crassa despropor¢do do peso da agressdo para o agredido e da defesa (ainda

que como meio necessario) para 0 agressor.

E o caso classico do paralitico A que, na falta de outro meio, dispara a matar contra
o ladrao B que quer furtar-lhe a carteira que contém 5 euros. Ora, a reac¢do de B

7 L . . - ~ S
O critério da proporcionalidade entre a provocagio ¢ a reac¢do defensiva ¢ utilizado pela nossa

jurisprudéncia — cf., por exemplo, Acs. Do S.T.J. de 28-7-54, B.M.J. 345, 239.

¥ STRATENWERTH/KUHLEN, loc. Cit. na nota 55.
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constitui na verdade um facto ilicito mas nem por isso, deixa de estar em crassa

desproporcdo com a defesa. A doutrina germanica que tratou deste caso acabou por

admitir a necessidade de ndo excluir um critério de proporcionalidade na legitima
9

defesa.

A irrelevancia social da agressao ndo é aqui invocada no sentido da sua insignifican-

cia. Como nota Taipa de Carvalho, o problema ¢ relativo a agressoes “significantes”
. . ~ 1

mas que nem por isso deixam de estar em crassa despropor¢do com a defesa.'®

Ao interrogar esta crassa desproporg¢ao sob o ponto de vista da necessidade da defe-
sa, alguns autores preferem introduzir uma ideia de proporcionalidade dos bens
juridicos em conflito como condigdo de legitimidade da defesa. Fernanda Palma,
considera que a agressdo a bens que ndo os “definidores da dignidade essencial da
pesoa”, de bens que ndo sejam a vida e a integridade fisica essencial (como os bens
patrimoniais) exclui a legitimidade da defesa quando esta determine a morte ou
lesdes graves a integridade fisica do agressor.

Figueiredo Dias, por sua vez, critica este pensamento que introduz um critério de
proporcionalidade entre os bens em conflito no tipo justificador em analise, pois
considera que esta linha de raciocinio podera provocar uma confusdo desnecessaria
entre os limites das causas justificativas da legitima defesa e do direito de necessi-
dade. A perspectiva que defende ¢ a de que ndo pode ser legitima a defesa que se
revela notoriamente excessiva face aos bens agredidos e que, nessa medida, repre-
senta um abuso do direito de legitima defesa. Nao se trata pois aqui tanto da hierar-
quia ou do valor (juridico) dos valores em conflito, quanto sobretudo da comparagio
objectiva do significado juridico-social da defesa com o peso da agressdo para o
agredido. Obvio sera afirmar que, uma defesa inadmissivelmente excessiva ou abu-
siva, ndo pode constituir uma defesa necessaria.

A necessidade da defesa ndo tem de ser necessariamente negada por a agressao se
dirigir a outros bens que nao os da mesma categoria dos lesados pela defesa (inclusi-
vamente, em certas situagdes, bens patrimoniais). Ja o sera se ¢ dada a morte ao
ladrdo que foge com a carteira que contém 5 euros.

No mesmo sentido lembra Roxin que “o direito de legitima defesa ndo é concedido
em casos de extrema ou intoleravel despropor¢do entre o que se repele e o que se
ocasiona”.

Assim, por exemplo Roxin reconhece a exclusdo da legitima defesa em casos de enorme des-
proporcionalidade, text. Cit., p.94.

10 CARVALHO, Taipa de, nota 6, p.487
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Como refere também Jescheck, perante bagatelas como zombarias ou gracejos de
estudantes, brincadeiras de Carnaval, grosserias nas festas populares e impertinén-
cias nos bailes, os interesses ameacgados sao tdo insignificantes que a defesa deve
limitar-se a uma resposta meramente verbal; o ilustre penalista dd como exemplo o
visitante de um bar a quem outro cliente coloca a mao no ombro, com for¢a, no
decurso de uma troca de palavras, referindo que perante tal situagdo ndo se pode
responder com um soco na cara.

A este respeito, entendeu o Tribunal da Relagdo de Coimbra de 17/09/2003 que:
“No direito de legitima defesa devem ser incluidos a vida, a integridade fisica, a
saude, a liberdade, o domicilio e o patrimonio e, excepcionalmente, perante agres-
soes repetidas e de extrema gravidade, todas os demais interesses juridicamente
tutelados do agredido ou defendente.

Contra agressoes insignificantes deve-se recusar a legitima defesa.

(...)

Por isso, o defendente deve limitar-se ao uso do meio ou meios adequados menos
gravosos para o agressor e abster-se de qualquer acto defensivo perante agressoes
insignificantes ou irrelevantes.

Vem provado que o assistente quando com o arguido se cruzou, caminhando este na
direc¢do do bar, fez mengdo de puxar a barba ao arguido, e ndo de o atingir, desig-
nadamente na face, com a mdo ou o punho.

Deste modo, parece-nos claro que o simples uso das maos ou dos punhos era sufi-
ciente para evitar o “puxdo’”, pelo que o tipo de defesa que o arguido utilizou —
pancada na cara do assistente (testa e olho) com um copo de vidro que detinha na
mdo — deve ser considerada desnecessaria, a significar que sempre se deveria ter
por excluida a justificagdo do facto, bem como a eventual ndo puni¢do nos termos
do n.° 2 do art.33° do Codigo Penal, visto que de acordo com o quadro factico
apurado, ndo se podera dizer que o arguido agiu sob perturbagdo, medo ou susto.
Alias, enquanto ofensa a integridade fisica, temos muitas e fundadas duvidas sobre
se a agressdo em aprego nao deve ser qualificada como insignificante.”

Fernanda Palma, no ambito deste problema refere que dever-se-a substituir “um puro
sentimento de que furtos de magas, bicicletas, poucos escudos ou marcos sdo sub-
traidos a uma defesa gravosa, por uma delimitacdo da legitima defesa, a partir dos
seus principios positivos (a defesa da ordem ou da autonomia) e negativos (o valor
da vida humana)”.

Decisiva serd a imagem global do facto complexivo constituido pela agressao e pela
defesa.



418 CATIA PIRES

8.4. Agressdes no Ambito de relaces de garante ou proximidade existencial

Um outro grupo de hipoteses relativamente as quais pode ser questionada a necessi-
dade da defesa é a das agressdes no ambito de relagdes de garante ou proximidade
existencial. A questdo coloca-se sobretudo em relagdo as relagdes entre conjuges ou
pessoas que vivam em situac¢do analoga (art.’1672° do Cddigo Civil) ou entre pais e
filhos (art.°1874° do Cddigo Civil).

A fundamentac@o destas restrigdes apela para os deveres de solidariedade e assistén-
cia previstos na lei ou, de um modo geral, para os deveres de garante.

Encontrando-se os participantes “numa mutua posicdo especial de proximidade
existencial, criadora de especiais lagos de solidariedade juridicamente relevante”,
parece razoavel sustentar que a necessidade da defesa pode diminuir ou até mesmo
desaparecer. Como sugere Figueiredo Dias, “comprovada a efectiva proximidade
existencial esta justificada uma maior compreensdo da agressdo (limitada, por
certo): o ameagado deve sempre que possivel evitar a agressdo, escolher o meio

menos gravoso de defesa”.

Querera isto dizer que perante uma agressao fisica a esposa do agressor ndo podera
defender-se quica atingindo a integridade fisica ou mesmo a vida do marido? Tera
ela de renunciar ao seu direito? Ressalva ainda o mesmo autor, “a limitag¢do desapa-
recera e o direito de legitima defesa revertera a sua integridade se a sua agressdo
for de tal natureza e gravidade que elimine o dever de solidariedade existencial que
fundamenta a limitagdo.”

A exigéncia de evitar certas agressdes ou de as suportar, ndo podera de modo algum
implicar graves restrigdes de direitos fundamentais. A restricdo da legitima defesa
esta circunscrita a uma area limitada (por exemplo, o furto entre conjuges). Esta é
uma tendéncia que s6 podera ser contemplada num campo em que ndo estejam em
causa bens de uma natureza profundamente individual e elevado valor.

O modelo subjacente a doutrina dos limites éticos conjuga a afirmagdo de um direito
com o reconhecimento de restrigdes excepcionais, coincidindo com a figura do abu-
so do direito. Tal como no abuso de direito, a doutrina dos limites éticos concretiza-
se por duas vias: por uma espécie de reducgdo teleologica do conteudo da inter-
pretagdo, que vincula a afirmagao do direito de defesa a ratio politico-social do seu
reconhecimento e atribui¢do; e, uma dimensao externa do direito de defesa, através
de valores do sistema, que se revelam superiores aos que o enformam.
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8.5. A legitima defesa de bens pessoais e patrimoniais

Sobre este assunto se destaca a posicdo de Fernanda Palma. A autora pretende
determinar qual a area nuclear insusceptivel de restrigdes na legitima defesa bem
como o0s casos em que a “nao defesa” seja suportavel, devido a prevaléncia de outros
principios, nomeadamente o da solidariedade com os bens do agressor. Neste con-
texto, duas perguntas se colocam: a que direitos e bens juridicos se deve atribuir uma
proteccao absoluta na situagdo de defesa? Fora dessa area, em que condigdes pode
ser restringida a defesa de direitos ou bens — e em nome de que principios?

A autora entende que a resolucgdo destas questdes implica a elaboragdo dogmatica da
legitima defesa, a partir da norma constitucional que a prevé, conjugada com os
artigos 32° do C.P. e 334° do C.C.

Assim, a titulo exemplificativo, quanto a agressdo ndo culposa, um genérico afasta-
mento da legitima defesa ndo serd aceitdvel e o dever de evitar a defesa ndo podera
ser mais do que uma exigéncia expressiva de uma diferente necessidade de defesa. O
que acontece ndo ¢ uma nega¢ao do direito de defesa mas sim uma sua modificagao.

Apenas as agressdes de insignificante valor, e so estas, indiciam a necessidade de
articular a legitima defesa com principios fundamentais do sistema juridico, sob a
relacdo valorativa entre os bens em conflito, sugerindo limita¢cdes oriundas do sis-
tema.

Para que se possa distinguir as agressdes de irrecusavel importancia daquelas agres-
soes baptizadas pela doutrina de infima importancia h4 que ponderar toda uma hie-
rarquia de valores. O critério que a autora aponta para a distingdo entre bens rele-
vantes na delimita¢do da legitima defesa refere-se a esfera das necessidades humanas
fundamentais, sendo porém este critério de dificil concretizagdo como por exemplo
nos casos de bens patrimoniais de diminuto valor e elevado valor pessoal.

A distingdo entre bens merecedores de uma legitima defesa “ilimitada™ e os que a
ndo justificam nao estd condenada a uma hierarquia que subordine aos bens pessoais
os patrimoniais. O espaco do absolutamente intangivel, em rela¢do ao qual ndo pode
haver limita¢des do direito de defesa, pressupde um facil consenso, no pressuposto
de que estd em causa a dignidade do ser humano. A esta ideia corresponde, nos seus
tragos gerais, a inversdao do que ¢ explicitado, nas alineas b) e ¢) do art.34° do C.P.,
para o estado de necessidade justificante, pois esta norma aflora um principio geral
de pondeacdo, constituindo este direito um limite a legitima defesa.

Fernanda Palma considera que em legitima defesa “o agente pode lesar bens juridi-
cos de valor superior aos que assegura, mas ndo pode haver uma despropor¢cdo
qualitativa entre esses bens. Se o bem a salvaguardar pertencer ao niicleo dos bens
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intangiveis, que exprimem a essencial dignidade da pessoa humana, o defendente
pode lesar — se necessario for — quaisquer bens do agressor, incluindo a sua prépria
vida”.

Ora, perante os casos enunciados, usualmente apelidados pela doutrina como de
limites ético-sociais, qual a solucdo legal que se lhes aplica? Entende a doutrina, na
sua generalidade que quando se estd perante situagdes em que se excede o requisito
da necessidade da defesa, estar-se-4 perante um abuso do direito de legitima defesa.
Estipula do art®334° do C.C. que “é ilegitimo o exercicio do direito, quando o titular
exceda manifestamente os limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo
fim social ou economico desse direito”. Nestes casos ¢ de parecer que a defesa sera
ilicita, pois verifica-se um abuso do exercicio do direito de defesa, sobretudo quando
em causa estejam prejuizos reparaveis. Mas pergunta-se: serd realmente necessario
recorrer a esta figura civilistica para tratamento dos casos em que se excede a defesa
e os seus limites? Sera que a mesma solugdo ndo se encontra ja presente no proprio
C.P. nomeadamente, no que toca ao problema do excesso de legitima defesa? Quan-
to a nods, parece-nos que a ratio da solucdo ja se encontra prevista quanto ao excesso
de legitima defesa, pois a consequéncia sera precisamente a de ndo se justificar o
acto mas afirmar a ilicitude do mesmo, podendo como tal vir a ser punivel. Mas este
¢ um tema sobre o qual nos debrugaremos noutras instancias. . ..

8.6. Actos de autoridade

Neste ambito, a questdo que se analisa ¢ a da necessidade da defesa no que diz res-
peito a actuagoes da autoridade, nomeadamente, das forgas policiais.

Em Portugal, a questdo reveste particular acuidade no que respeita ao uso de armas
de fogo pelos o6rgdos de policia criminal, matéria esta regulamentada pelo DL 457/99
de 5-11. Este diploma, enuncia principios e estabelece fortes limitagdes quanto ao
uso de armas de fogo, quer em relacdo as situagdes em que ele é permitido, quer
quanto aos procedimentos a adoptar.

Deste modo, o “recurso a arma de fogo so é permitido em caso de absoluta necessi-
dade, como medida extrema, quando outros meios menos perigosos se mostrarem
ineficazes, e desde que proporcionado as circunstancias”, sendo apenas de admitir o
seu uso contra pessoas quando tal se revele necessario para repelir agressdes que
constituam um perigo iminente de morte ou ofensa grave que ameace vidas huma-
nas.

Nesta medida, Taipa de Carvalho assegura que tais preceitos prevalecem sobre a
regulamentagdo geral da legitima defesa constante do art.°32° do C.P., revelando-se
como explicita¢des legais do principio da proporcionalidade que rege toda a inter-



LEGITIMA DEFESA: PROPORCIONALIDADE E LIMITES ETICO-SOCIATS 421

vengdo publica; e que encontram a sua justificagdo ndo sé numa posigao especial do
agente que o obriga a correr riscos mais pesados, como na superior condicao fisica e
preparagdo técnica relativamente ao particular.

No entender deste autor, as implicagdes resultantes daquele diploma legal alteram
substancialmente a configuracdo da causa de justificac@o legitima defesa, na medida
em que esta exigéncia da “proporcionalidade qualitativa também se aplica a legi-
tima defesa privada”. Tsto significa que a acgdo de defesa ndo pode lesar bens juridi-
cos do agressor que sejam qualitativamente mais valiosos que os bens objecto da
agressdo. Pode-se ver na al. C) do art®34° do C.P. o ponto de referéncia para a deli-
mitacgdo dos bens qualitativamente superiores. Como defende Fernanda Palma, trata-
se do “nucleo de bens essenciais em que se manifesta a dignidade da pessoa huma-
na” e dos bens vida e integridade fisica essencial.

Conclui assim este autor que, o art.°32° do C.P. ndo pode deixar de ser complemen-
tado, isto ¢, de ser restringido no seu campo de aplicacdo por forga do referido Dec-
Lei n°457/99, pelo que, a legitima defesa encontra-se sujeita a um principio de pro-
porcionalidade qualitativa dos bens, introduzido expressamente pelo mencionado
Decreto-Lei, reduzindo-se deste modo a dindmica e fun¢do preventiva da legitima
defesa.

Ora, ndo nos parece que este entendimento esteja correcto. Parece-nos, alids, e salvo
o devido respeito, que o autor se contradiz a ele proprio. Sendo vejamos: ao longo do
capitulo em que trata da legitima defesa e dos actos de autoridade, vem o autor afir-
mando que os agentes policiais colocam-se eles proprios na situagdo de perigo ao
ingressar naquela profissdo, que tém melhor preparagdo fisica e técnica relativa-
mente a0 comum particular, e que por isso se justifica que o seu ambito de actuacio
em legitima defesa (nomeadamente quanto a utilizagdo de armas de fogo) esteja
restringido a defesa do nuicleo dos bens essenciais. Ora, destas premissas ndo resulta
logicamente a conclusdo de que o mesmo se aplique aos particulares. Muito pelo
contrario, parece-nos que precisamente porque o agente policial se encontra melhor
dotado de capacidades técnicas e fisicas, ndo sera exigivel ao particular que ndo
defenda o seu patriménio a custa da lesdo da integridade fisica do agressor, por
exemplo. Nem nos parece de aceitar a ideia de que o particular que esteja munido de
arma de fogo, tenha que renunciar a sua defesa, quando vé€ o ladrdo a tentar fugir da
residéncia do defendente com bens de elevado valor tanto patrimonial quanto pes-
soal, apenas e porque os bens ndo sejam qualitativamente iguais. ..

O que nos parece, ¢ que ndo se poderd radicalizar qualquer posi¢ao que se adopte
pois o que de facto releva, € o caso concreto e todo o circunstancialismo que o
envolve.
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Como parece evidente, para além destes bens juridicos, também o bem juridico
liberdade (fisica ou sexual) pertence aos bens juridicos qualitativamente superiores.
Portanto, uma agressao actual e ilicita contra este bem justifica, se tal for necessario
e indispensavel para impedir a agressdo, a ac¢do de defesa, mesmo que esta se tra-
duza na lesdo corporal grave do agressor ou até na lesdo da propria vida do agressor.

Ja uma agressdo contra outros bens, como por exemplo, honra e patrimoénio, ndo
justifica uma acc@o de defesa que, posto que necessaria para impedir a agressao, se
traduzisse na lesdo corporal grave do agressor. No entanto, estaria justificada a defe-
sa que se traduzisse em lesdes corporais ndo graves deste.

9. Elemento subjectivo: “Animus defendendi”

Para além dos requisitos objectivos inerentes ao direito de legitima defesa, parte da
doutrina entende que ha também a considerar o elemento subjectivo, o “animus
defendendi”. Ha autores que entendem que as causas de justificacdo ndo tém ele-
mentos subjectivos e referem inclusivamente que ndo existe nenhuma expressao
literal, em sede de legitima defesa, que inculque a ideia ou a necessidade de se ter
presente este elemento subjectivo que é o “animus defendendi”’, ou seja, a conscién-
cia que uma pessoa tem de que esta na iminéncia de ser agredida e a vontade que
tem de se defender.

No entanto, alguns autores consideram que tal ndo é verdade, pois o elemento sub-
jectivo do consentimento ¢ precisamente o conhecimento do consentimento. Se
existe consentimento na realidade, mas o agente desconhece esse consentimento, o
agente actua com falta do elemento subjectivo, porque ndo tem conhecimento do
consentimento. E a lei diz: se assim for, se houver consentimento mas o agente
actuar desconhecendo esse consentimento, ou seja, faltando o elemento subjectivo
desta causa de justificagdo, o agente ¢ punido por facto tentado.

O “animus defendendi” € a consciéncia que uma pessoa tem de que estd perante
uma agressdo ¢ a vontade que a tem de repelir, ou a vontade que tem de se defender
dessa mesma agressao.

Existe unanimidade entre autores (para aqueles que os elementos subjectivos inte-
gram as causas de justificagdo) no sentido de que se faltar o elemento subjectivo da
legitima defesa ou de qualquer outra causa de justificagdo, concretamente se faltar o
“animus defendendi”, o facto ndo esté justificado — o facto ¢ um facto ilicito. Mas, a
doutrina nao esta de acordo quanto a forma de punir o agente, nestes casos em que
objectivamente estd preenchida a causa de justificagdo, mas tao sé falta o elemento
subjectivo. E os artigos que tratam da legitima defesa ndo acolhem uma solugdo
expressa quanto a esta questdo. Sera possivel neste caso o recurso a analogia?
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A analogia em direito penal s6 estd proibida nos termos do art.® 1°, n.°3 do C.P.
quanto a normas penais desfavordveis, normas penais positivas que fundamentam ou
agravam a responsabilidade juridico-penal do agente. Tratando-se de uma analogia
favoravel ao agente, as razdes que vedam o recurso a analogia insitas no principio da
legalidade perdem razdo de ser. Ora, esta analogia do art.” 38°, n.°4 do C.P. é favora-
vel, porque € mais favoravel ao agente ser punido por facto tentado do que por facto
consumado porque nem sempre a tentativa € punivel (a tentativa so6 é punivel quando
ao crime, a ser consumado corresponda pena superior a trés anos de prisdo (art.® 23°,
n.°l do C.P.), a ndo ser que a lei expressamente diga o contrario; e porque, na tenta-
tiva, a pena é especialmente atenuada (art.°23° do C.P.). Dito de outro modo, sera
mais favoravel ao potencial agressor ser punido por facto tentado do que por facto
consumado.

10. Conclusao

A legitima defesa, ou melhor, o direito de legitima defesa, constitui uma causa de
justificagdo ou causa de exclusdo da ilicitude, consagrada, nestes termos, pelo artigo
32.°do C.P., assim como pelo art.® 21.° da CRP.

A justifica¢do de um facto praticado em legitima defesa passa, essencialmente, pela
verificagdo dos requisitos e/ou pressupostos objectivos legalmente impostos, conju-
gados, como vimos, a existéncia de um elemento subjectivo.

Classificam-se, para efeitos do estudo da legitima defesa em si, os seus “elementos
constitutivos” em requisitos da “situacdo de legitima defesa” e requisitos da “acc¢ao
de legitima defesa”. Quanto a “accdo de legitima defesa” sobressai, ao lado da
“necessidade da defesa”, o requisito “necessidade do meio”, assim como o elemento
subjectivo “conhecimento da situacdo de legitima defesa”.

Relativamente a necessidade da propria defesa, sem a qual ndo se excluird a ilicitude
do facto, ha que colocar-se a seguinte interrogacao: sera o direito de legitima defesa
um direito ilimitado? Ou s6 aplicavel na sua plenitude a certas situagdes? E neste
ambito que se colocam as questdes da proporcionalidade e dos limites éticos da
legitima defesa que, se enquadram em quatro blocos principais: agressdes pré-orde-
nadamente provocadas, crassa despropor¢ao entre os bens em conflito, situagdes de
proximidade existencial e agressoes nao culposas.

O que esta em causa € saber se uma legitima defesa ilimitada ¢ a resposta as necessi-
dades de defesa individual, para além dos meios processuais e estatais, na nossa
ordem juridica.
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Interrogamo-nos ainda: sera que os direitos do agressor deixam de subsistir de todo,
devido ao seu comportamento ou seja, sera que o seu direito a vida e a integridade
fisica, por exemplo, desaparecem pelo facto de ser autor de uma agressao ilicita?

De facto, o direito de legitima defesa ndo ¢ um direito ilimitado e este tem sido o
entendimento da maior parte da doutrina e jurisprudéncia. Nem toda a situagdo de
legitima defesa justificara a acgdo de defesa perpetrada pelo defendente, isto é, lhe
darda um pleno direito de legitima defesa, uma vez que tera ele de limitar ou até
mesmo afastar, em certos casos, o seu direito.

Certo € porém que a lei penal ndo exige como requisito intrinseco do direito de defe-
sa o requisito da proporcionalidade entre a agressdo e a defesa. Mas isso ndo impede
que em certas circunstancias seja de exigir uma certa proporcionalidade entre a
agressao e a defesa.

A existéncia de certas limitagdes ¢ dominantemente aceite, sendo que aquelas sdo
resultado de uma maior exigéncia na necessidade da defesa e no dever de evitar a
agressdo. Caso essa exigéncia seja infrutifera, admite-se a persisténcia da legitima
defesa. A justificagdo da proporcionalidade da defesa, oposta a sua ilimita¢do, pres-
supde a adequacdo da legitima defesa a fins considerados essenciais, sem impedir o
funcionamento global da ordem juridica, como sistema coerente e eficaz.

Fernanda Palma contribui decisivamente para esta matéria ao introduzir a ideia da
proporcionalidade qualitativa dos bens. Quanto a autora, s6 poder-se-a atingir a
integridade fisica ou a vida do agressor quando em causa esteja a defesa de bens
juridicos essenciais, de natureza qualitativa idéntica. Apesar desta ideia ser facil-
mente compreensivel e aceite, ndo se podera no entanto radicalizar esta posigao.
Defende-se a ideia de que o direito de legitima defesa persiste e ndo se reduz nem
limita quando em causa estejam bens de outra natureza, nomeadamente patrimoniais
de elevado montante, porquanto ndo me parece de rejeitar a hipdtese de defesa mes-
mo que atingindo a integridade fisica do agressor (ainda que de forma grave), por
exemplo, para impedir a consumagdo do crime. O mesmo raciocinio nao se aplicard
se o direito que se pretende defender for a honra, e o defendente reagir atingindo o
bem juridico vida do agressor. O que importa ¢ a analise ponderada de todos os
elementos envolventes da situagdo no caso em concreto.

Se se entender que de facto se extravasa o direito de defesa, a solu¢do aponta para o
sentido de ndo se excluir a ilicitude do facto e assim punir a conduta. A ndo exclusdo
da ilicitude para alguns autores parece ser consequéncia da aplicagdo da figura do
abuso do direito mas, por aqui, entendemos que essa mesma solugao advém do pro-
prio C.P., nomeadamente, da norma que trata do excesso de legitima defesa, porque
na realidade, ¢ disso mesmo que se trata, de uma conduta excessiva, ainda que nao
quanto aos meios mas quanto ao prdprio requisito da necessidade.
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