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RESUMO

A questdo filoséfica da autoridade reflete-se no problema da legitima defesa da
autoridade publica. Comportara o sistema juridico num estado de direito democratico
uma legitima defesa da autoridade ou estard afastada a figura pela natureza da prépria
autoridade? A fundamentacdo da legitima defesa de acordo com a Constituicdo impde
um limite de ndo desproporcionalidade tanto na legitima defesa dos particulares como
na eventual legitima defesa da autoridade e ndao duas bitolas distintas. Sendo a
legitima defesa dos particulares meramente subsididria, imp&e-se uma harmonizacdo
de regimes, através de processos exegéticos, que impeca contradicGes nomoldgicas
como as que ocorreriam se os particulares tivessem poderes de intervengdo em
legitima defesa prépria ou alheia superiores a autoridade publica. As normas sobre a
acao policial estdao numa relagdo de especialidade reciproca com as normas de legitima
defesa, ultrapassando-as nos seus objetivos, mas quando se aplicam como normas
especiais ndo podem restringir os critérios de necessidade do meio das normas de
legitima defesa sob pena de inconstitucionalidade.

ABSTRACT

The philosophical question of authority becomes reflected in the problem of
defence of public authority. Is the legal system in a democratic state based upon rule
of law able to encompass an defence of authority, or is the concept dismissed by the
nature of the authority itself? The foundation of self-defence consistent with the
Constitution imposes restrictions of non-disproportionality regarding both individual
self-defence and the potential defence of public authority, instead of two different
criteria. Since individual self-defence is merely subsidiary, it is necessary to harmonize
regimes by means of exegetical procedures capable of preventing nomological
contradictions such as would occur if individuals had more power to intervene in self-
defence or defence of others than public authority’s agents. Police action rules stand in
a relation of reciprocal speciality to the self-defence rules and go beyond them in their
objectives, but when they are applied as special rules, they must not restrict criteria of
necessity regarding the self-defence rules, otherwise being unconstitutional.
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. SOBRE A ORIGEM E O SIGNIFICADO DO CONCEITO DE AUTORIDADE

Hoje mais do que nunca, justifica-se citar Platdo, nas Leis, que nos diz, pela voz
do Ateniense, no didlogo com Clinias: “quando a lei estd sujeita a alguma outra
autoridade e ndo tem nenhuma em si mesma, o colapso do Estado, na minha opinido,
ndo esta longe, mas se a lei for a Senhora do Governo e o Governo o seu Servo, entao
a situacdo é prometedora e as pessoas gozam de todas as béng¢dos que os deuses
concedem a um Estado”™.

Refere Platdo, nesta passagem, a subjugacdo do poder e da autoridade publica
a lei, como condicdo de prosperidade do Estado. Um problema com que
inevitavelmente nos teremos de confrontar é saber o que significa a subordinacdo da
autoridade publica (e policial) a lei, no contexto de multiplas necessidades sociais e
constantes problemas associados ao bindmio liberdade-seguranga. Simultaneamente,
procuramos refletir sobre a propria ideia de autoridade publica que faz sentido
subordinar a lei. Com efeito, subordinar a tirania ou o poder totalitario a lei é
inconcebivel por natureza e definicdo. E a subordinacdo da autoridade a lei suscita, em
geral, um paradoxo. A autoridade, nas representacbes comuns, é a ultima palavra, a
instancia superior, o local derradeiro de decisdo. A sua subordinacdo a lei revela,
afinal, a submissao a outra autoridade.

Poder-se-ia pensar que o Estado de Direito implica essa contradicdao e esse
enfraquecimento do exercicio concreto da autoridade. Mas serd assim? A autoridade
da lei serd incompativel com a autoridade dos drgdos e agentes do Estado?

A esta pergunta ndo se respondera sem revisitar a Filosofia e as suas liga¢des a
Historia.

A autoridade como conceito foi tema da pergunta sacramental da Filosofia
sobre o que é. E o que é a autoridade foi perguntado por Arendt? de modo muito
estimulante. Para a filésofa, a autoridade situa-se, no pensamento grego, entre o
poder e a argumentacdo. A argumentacao seria o modo de tratar dos assuntos do
Estado pelos gregos, na sua incessante dialética, mas o poder violento seria o modo de
conduzir as suas relagcdes externas. A autoridade, sendo hierdrquica e nao
argumentativa nem prepotente, ndo se caraterizaria pela partilha de uma razdo

Yaws, em Complete Works by Plato, (org. John H. Cooper), Hackett Publishing, Indianapolis/Cambridge
1997, IV, 715 —d (p. 1402).

2 Arendt, Hannah, Entre o Passado e o Futuro (trad. port. Jos¢ Manuel Silva e outros), Relogio d’Agua,
Lisboa, 2006, p. 105 e ss.
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comum entre quem ordena e quem obedece, mas antes pelo reconhecimento do valor
e da legitimidade da hierarquia. De onde podera vir, no entanto, o reconhecimento do
valor da hierarquia?

Continuando a seguir Arendt, no amago da auctoritas romana estao as ideias
de fundacdo, construcdo e inspiracdo. A autoridade compartilha a raiz etimoldgica da
palavra auctores, que, em ultima andlise, significa aqueles que inauguram, cujo espirito
inspira o empreendimento. A autoridade esta, como refere ainda Arendt, relacionada
com a ideia de aumento, de augere. Significa isto que a autoridade equivale a um
aumento de importancia, de tal modo que a vontade e a ordem “aumentada” ou
confirmada vale por si, ndo necessitando “de qualquer coacdo externa para se fazer
ouvir”. Este valor em si mesmo, que ndo carece de coac¢do, é bem conhecido do
pensamento filoséfico de Kant. Essa seria, para Kant, precisamente a carateristica do
Direito, que advém de os seus ditames se adequarem a uma racionalidade intrinseca
de todos os seres humanos, ou seja, a uma ideia moral do que é bom em si mesmo,
sem nenhuma justificacdo ulterior. O Direito, tal como a moral, reclamaria, para Kant,
uma boa vontade, uma vontade moral que erige a pessoa como um fim em si mesma,
justificando a acdo em nome de um principio universal e ndo particular do interesse,
em que a maxima da acdo tera como referéncia a Humanidade — o que é comum e
essencial a todos3.

A autoridade da lei estara, assim, associada a uma realidade intrinseca que
todos reconhecem, que aumenta ou confirma a importancia da ordem, que lhe advém
de uma origem racional, moral para alguns, mas que eu designaria como uma analogia
com o humano, invocando Arthur Kaufmann®. N3o é, pois, uma mera origem nos
antepassados, na vontade divina, no poder do soberano, ainda que o soberano seja o
povo, que explica o aumento de importancia do ato de autoridade, mas antes a origem
numa fonte humana, que a torna compreensivel e aceitdvel, porque coincide ou tem
uma similitude com os tracos marcantes e universais do ser humano, nos seus limites e
na sua ambicdo. A autoridade que significa um valor em si mesma importa
possibilidade de reconhecimento pelo destinatdrio da ordem, uma possibilidade
racional de adesdo e interiorizacdo®>. Em suma, a autoridade pressupde o
reconhecimento racional, a coincidéncia entre heteronomia e autonomia.

3 Kant, Immanuel, A Metafisica dos Costumes (trad. port. José Lamego), Gulbenkian, Lisboa, 2004, p. 36.
4 Kaufmann, Arthur, Filosofia do Direito (trad. port. Anténio Ulisses Cortés), 5% ed., Gulbenkian, Lisboa,
2014.

5 Cf. ainda, numa perspetiva filosofica Raz, Joseph, “O problema da autoridade”, in Liber Amicorum de
José de Sousa Brito em comemoracdo do 70.° Aniversario - Estudos de Direito e Filosofia, Almedina,
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Tal como Montesquieu sustentou no seu magnifico L’Esprit des Lois ¢, o modelo
mais préximo desta ideia de autoridade é o poder judicial como um poder nulo, que
nao procura satisfazer qualquer interesse ou objetivo particular, mas sim a vontade da
lei, e no entanto constitui, apesar dessa “subserviéncia”, a mais profunda e radical
autoridade, que se sobrepde, em Ultima instancia, ao poder executivo.

Assim, numa primeira conclusdo, a ideia de autoridade que perpassa numa
mera e até corrente ordem policial ndo pode ser, se devidamente refletida, um ato de
poder mas um ato de autor (em contraposicdo ao ato do artesdo, na expressdo de
Arendt’) — ato esse em que se repercute a forca democrética e constitucional da lei. E a
mais comum ordem de um agente policial sé revela a autoridade enquanto nela se
manifestem tais fontes.

1. DO CONCEITO DE LEGITIMA DEFESA EM CONEXAO COM O CONCEITO
DE AUTORIDADE PUBLICA

Sendo esta nocdo de autoridade crucial, parece que nunca um ato de
autoridade na defesa de pessoas e bens se poderad ancorar numa ideia de legitima
defesa, que, intuitivamente, emerge de um sentido de defesa pessoal, de
sobrevivéncia e de resisténcia contra agressodes ilicitas. Parece mesmo que o apelo a
figura da legitima defesa é de uma outra ordem e natureza. Até que ponto poderdo os
gue representam a autoridade publica, exercendo competéncias e cumprindo deveres,
invocar a legitima defesa de si ou de terceiros, tal como um qualquer particular?
Podé-lo-3o fazer?

Antes de mais, sera de sublinhar que esta questao nao é suscitada apenas por
interesse tedrico ou para fazer jogos concetuais, mas tem subjacente um dilema

Coimbra, 2009, p. 315 a 353 e, em especial, Raz, Joseph, “The Authority of Law”, Essays on Law and
Morality, Clarendon Press, Oxford, 1979. Note-se que, para Raz, o conceito de autoridade ndo pressupde
uma logica de reconhecimento ou de consentimento, mas antes uma intencionalidade normativa
especifica de ser, em si mesmo, uma razdo de acédo, excluindo ponderagdes e outras razdes. A discussao
do conceito de autoridade em Raz levanta, sem dlvida, muitas dificuldades por o seu arquétipo concetual
ser, em Ultima andlise, incapaz de mostrar como se define a legitimidade da ordem nos Estados
democraticos e, sobretudo, em ordens juridicas como a portuguesa, em que o valor da hierarquia esta
condicionado expressamente pela circunstancia de a ordem da autoridade ndo conduzir a prética de
crimes (artigos 271°, n° 3, da Constitui¢do, 36° n° 2, do Cddigo Penal, 177°, n° 5, da Lei Geral do
Trabalho em Funcdes Publicas e 42°, n° 2, do Estatuto Disciplinar da PSP, aprovado pela Lei 7/90, de 20
de fevereiro).

® Montesquieu, De L Esprit des Lois (org. Victor Goldschmidt), Garnier-Flammarion, Paris, 1979.

" Ob.cit., p. 135 e ss.
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constitucional e legal, colocando um problema pratico a que sera preciso responder. O
exercicio de atos de autoridade publica, tendo agora em vista a autoridade policial, é,
muitas vezes, o exercicio de a¢Ges em situa¢des de conflito, em que a pessoa do
proprio agente da autoridade é posta em causa e em que, por isso, se conjuga a
dimensdo de uma defesa de si mesmo (ou de outro) com o exercicio das funcdes e dos
deveres inerentes a autoridade.

Aquele cujas a¢Oes sdo “aumentadas” ou “valorizadas” enquanto expressao da
autoridade também pode invocar a sua humana fragilidade, os seus direitos pessoais,
ou perde esta qualidade de cidadania por desempenhar determinadas fungbes? Até
gue ponto é que a dimensdo da autoridade absorve ou consome a dimensdo da pessoa
cujos direitos devem ser garantidos em situa¢des de agressao ilicita. Esta é de facto
uma questdo inevitdvel. Mas para |he responder terei de formular algumas
consideragdes prévias, comecando pelo fundamento e pelos limites da legitima defesa
no Estado de Direito democratico e constitucional.

ll. FUNDAMENTO DA LEGITIMA DEFESA. BIFURCACAO HISTORICA DA
FUNDAMENTAGCAO

A histdria da legitima defesa é igualmente reveladora de como se procura
construir um conceito na tensdo entre duas ideias: a afirmacgao de si mesmo perante o
Direito e a prevaléncia de uma ordem objetiva de valores que transcende o individuo.

Por um lado, a legitima defesa foi concebida na tradicdo romana e,
posteriormente, cristd como uma preservacao de si mesmo perante ameacgas a bens
pessoais, de acordo com uma razdao natural. Também a férmula medieval,
eventualmente oriunda do direito romano, mas que se adequou bem ao direito
canénico, foi o moderamen inculpatae tutelae®, ou seja, a moderacdo da tutela ndo
culposa. Trata-se da protecdo de si através de uma moderacdo racional no uso de
meios defensivos, como uma espécie de poder justificado pela racionalidade e pela
moderacao, bem como pela natureza do bem preservado.

Por outro lado, numa outra tradicdo, a legitima defesa surgiu como expressao
da substituicdo do Estado pelo particular na defesa dos valores objetivos que
importam para a preservacao da comunidade politica. A defesa do Direito contra o

8 Cf. Palma, Maria Fernanda, A Justificacdo por Legitima Defesa como Problema de Delimitagdo de
Direitos, I, AAFDL, Lisboa, 1990, p.145 e ss.
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injusto é, assim, cometida subsidiariamente ao particular. Nesta perspetiva, a
“energia”, a fonte do poder juridico, residiria no interesse publico na defesa dos
valores coletivos e ndo na defesa de si mesmo.

Por conseguinte, as duas féormulas da legitima defesa seriam, em
contraposi¢cao, a individualista e a supra-individualista. Por um lado, a defesa
moderada de si e dos valores da pessoa, na tradicdo estoica e romana, em que o
agente é investido no poder pela razdo natural. Por outro lado, a defesa da ordem
contra o injusto, em que a defesa da prépria pessoa ndo vale por si mesma, mas
enquanto representativa da preservac¢ao da ordem do Direito, em suma, uma espécie
de defesa pelos particulares da autoridade do proprio Direito.

No primeiro caso, a fonte de validade da legitima defesa seria, diretamente, a
dignidade da pessoa; no segundo caso, a autoridade do Estado e do seu Direito. As
consequéncias desta diferenca foram historicamente significativas, na medida em que
a interpretacao individualista sempre considerou a legitima defesa com um ambito
restringido aos direitos pessoais ou as condi¢cdes patrimoniais e sociais consideradas
essenciais para a realizacdo da pessoa; diferentemente, a visdo supra-individualista
sempre referiu o ambito da legitima defesa a Ordem Juridica, concebendo-a como
ilimitada quando a preservagao dessa ordem estiver em causa. Recorde-se que, para
os criticos do pensamento hegeliano, seria a moral homicida (Totschlagmoral)® que
justificaria o homicidio desproporcionado do simples ladrao de macas, para defender a
ordem a todo o custo. No entanto, nesta ultima via, também é certo que se disciplina a
propria defesa individual de direitos, tornando-a, em todos os casos, subsididria e
condicionada pela necessidade do meio.

Na verdade, e em sintese, a interpelagdo que o Estado de Direito constitucional
herda da histéria das ideias juridicas é a seguinte: a legitima defesa surge como
expressao da subjetividade, do reconhecimento do direito de preservar os direitos
fundamentais a todos reconhecidos, uma espécie de direito aos direitos, ou,
diferentemente, a legitima defesa é apenas uma competéncia atribuida aos
particulares para, em substituicdo da autoridade publica, preservarem a ordem
juridica?

® Palma, Maria Fernanda, A Justificacdo por Legitima Defesa cit., I, p. 145 e ss.
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V. DA DUALIDADE DE FUNDAMENTOS A UNIDADE DE FUNDAMENTAGCAO
DA LEGITIMA DEFESA NO ESTADO DE DIREITO CONSTITUCIONAL. ESTADO DO
PROBLEMA

O dualismo da fundamentacdo da legitima defesa esta bem patente em vdrias
construcdes como a de Roxin'® e de Luzdn Pena 'que acentuam um certo paradoxo.
Assim, a ideia de defesa da ordem foi sempre mitigada, nas suas consequéncias, pela
chamada doutrina dos limites ético-sociais, segundo a qual as consequéncias juridicas
mais drasticas da preservacdo da ordem deveriam ser moderadas em certos contextos
sociais (como no caso de legitima defesa de bens bagatelares, precedida de
provocacdo ou exercida contra inimputdveis ou entre cdnjuges)??. E a concecdo
individualista também procurou alargar o ambito da legitima defesa a custa de uma
certa ideia de coacdo do defendente pelo agressor'?, aumentando, contudo, a
dissociacdo entre a defesa individual e a defesa de bens pela autoridade publica.

Mas vejamos, brevemente, até onde o dualismo de fundamentacdo conduziu o
pensamento da legitima defesa e o modo pelo qual se superou esse estado das coisas.
Por um lado, a concecdo individualista enclausurou a legitima defesa na protecdo de
bens individuais e na rela¢cdo direta entre esses bens e uma dimensao de defesa de
gue os seus titulares disporiam sem qualquer sentido de subsidiariedade ou limites —
excluindo-se, no entanto, a possibilidade de extensdao da defesa a bens coletivos,
sociais e, em suma, supra-individuais. Por outro lado, a fundamentacdo publicista da
legitima defesa remeteu-a para um plano de subsidiariedade quando exercida por
particulares, alargando-a, todavia, a todos os bens juridicos, incluindo os bens publicos
e o préprio Estado, em nome do principio de que o Direito ndo deve ceder em caso
nenhum perante o ilicito. Ambas as conce¢bes radicam, no entanto, num
entendimento distorcido da relacdo da legitima defesa com a ideia de Estado de
Direito democratico ou mesmo numa visdo formal do Estado de Direito democratico,
gue nado desenvolve as suas potencialidades.

Em breves palavras, a legitima defesa, enquanto tutela privada de direitos, ndo
pode deixar de ser regulada pelo poder do Estado, ou seja, ndo pode ser entendida
td0-s6 como uma espécie de direito natural dos individuos. O préprio Estado é o lugar

10 Roxin, Claus, Roxin, Claus, Strafrecht. Allgemeiner Teil, I, 42 ed., C.H.Beck, Miinchen, 2006, p. 700 e
ss

11 Pefia, Luzon, Aspetos essenciales de la legitima defensa,2%d., B.de F.2002

12 palma, Maria Fernanda, A Justificagdo por Legitima Defesa cit., I, p. 386 e ss.

13 Palma, Maria Fernanda, A Justificagdo por Legitima Defesa cit., I, p. 145 e ss.
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de despojamento do poder privado, em troca, na ideologia do contrato social, de um
poder e de uma tutela publicos, permitindo a articulagao das liberdades de todos e de
cada um, a que se refere Kant na sua defini¢cdo de Direito!*. A legitima defesa &, assim,
um poder dos particulares, na impossibilidade de o Estado realizar a sua fungdo
protetora especifica, mas, nesse processo de atribuicdo aos particulares de uma
funcdo de tutela de direitos, ndo se trata da devolucdo de um poder origindrio, mas
antes da atribuicdo de um poder subsidiario, subordinado aos limites da autoridade do
Estado. Nesse sentido, a construcdo individualista e jusnaturalista da legitima defesa
nao integra a razao publica, a razdo de Estado, mas refere-a a um estado de natureza
situado fora do Direito do Estado e que ndo se poderia impor através dele.

Por outro lado, as concec¢des publicistas caem no exagero de ndo considerarem
gue a construcao concetual do poder do Estado democrdtico estd profundamente
dependente da sua serventia garantistica, da sua instrumentalidade na protecdo dos
direitos fundamentais. Em obra sobre a legitima defesa, propus a ideia de que a defesa
da ordem contra o injusto, como fundamento de uma defesa ilimitada e a todo o custo
do Direito contra uma qualquer agressao, conduziria ao paradoxo inaceitdvel de um
Estado democratico, que se justifica pela defesa dos direitos, acabar por admitir que se
lesassem desproporcionadamente direitos fundamentais e se desconfigurasse uma
ordem de bens juridicos hierarquizada a partir da dignidade da pessoa humana.

Assim, a prépria Constituicdo de um Estado de Direito democratico impede o
seu préprio esvaziamento por uma nocao rigida de defesa do Direito em substituicdo
da defesa de direitos. Em ultima analise, uma ordem democratica consubstanciara
sempre o designio de preservar direitos e de instrumentalizar a defesa do Direito,
como valor abstrato ou principio, a defesa dos direitos — o que redundara, em muitos
casos, em ldgicas proporcionalistas e, noutros, sem duvida, numa tendencial
intangibilidade de certos direitos.

Deste modo, como defendi em A justificacdo por legitima defesa como
problema de delimitagdo de direitos, uma fundamentacao da legitima defesa ndao pode
deixar de ser publicista nem de admitir a coexisténcia de dreas de legitima defesa
limitada e ndo desproporcionada quando ndo estejam em causa bens inerentes as
condicGes essenciais da dignidade da pessoa humana e de uma legitima defesa
ilimitada quando estejam em causa tais bens. Concluindo este ponto, no que interessa
ao tema fundamental aqui abordado, a legitima defesa dos particulares recebe a sua
validade juridica de uma funcdo publica, configurando-se como subsidiaria da tutela de

14 Kant, Immanuel, ob. cit., loc cit.
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direitos pela autoridade, mas isso ndo exclui que seja instrumental da defesa de
direitos fundamentais ou das condi¢des de desenvolvimento de tais direitos.

V. A FUNGCAO PUBLICA DA LEGITIMA DEFESA E A DEFESA DA
AUTORIDADE PUBLICA

Colocada a questdo nestes termos, o problema que foi suscitado na Alemanha,
e igualmente em Portugal®®, nos idos do século XX, segundo a qual a regulac3o estrita
e limitativa da tutela de direitos pela autoridade publica, derivada do artigo 22, n? 2,
da Convengao Europeia dos Direitos Humanos, nao se aplicaria a figura geral legitima
defesa mas apenas a atuacdo da autoridade publica, subsistindo um dualismo entre os
critérios de tutela privada de direitos (ndo subordinados aos critérios restritivos do
artigo 292, n2 2, da Convencdo) e os parametros da tutela de direitos pela autoridade
publica, nomeadamente pela autoridade policial, tem uma solu¢do inevitavel. Se a
legitima defesa (prdpria ou alheia) exercida por particulares é subsidiaria, nao ha lugar
para a diferenciacdo de critérios entre ela e a atuacdo defensiva da autoridade publica.
Deste modo, a Convencdo disciplina a atuacdo de todos os que no exercicio direto ou
subsididrio de poderes de autoridade publica respondem a agressdes através do
eventual uso da forca contra pessoas e bens. Toda a légica de restricdo ou de
proporcionalidade abrange, unitariamente, a atuacao de agentes publicos e privados.

Por outro lado, a compreensado de que ha um Unico direito ou poder de legitima
defesa que abrange tanto a tutela publica como a privada, com fundamento no Estado
de Direito democratico, ndo nos impede de considerar que a dimens3ao da defesa
pessoal do agente da autoridade publica ndo pode ser desvalorizada '®, ou mesmo
negada, apesar da fungdo publica primaria e ndo apenas subsidiaria da legitima defesa.
Com efeito, ao exercer uma hétero tutela de direitos, o titular da autoridade publica
munido originariamente de competéncias proprias e, em ultima analise, cumprindo
deveres, ndo deixara de ter o direito de preservar a sua pessoa, mesmo numa ldgica
primdaria e ndo ja subsididria, como acontece com agentes privados. A preservacao dos

15 palma, Maria Fernanda, A Justificacdo por Legitima Defesa cit., I, p. 485 e ss., e Carvalho, Américo A.
Taipa, A Legitima Defesa. Da Fundamentagdo Teorético Normativa e Preventivo-Geral e Especial a
Redefinicdo Dogmatica, Universidade Catolica, Porto, 1994.
16 Assim parece resultar dos Principios Orientadores para a Aplicacéo Efectiva do Cédigo de Conduta
para os Funciondrios Responsdveis pela Aplicagdo da Lei adotados pelo Conselho Econdmico e Social das
Nac¢des Unidas na sua Resolu¢do 1989/61, de 24 de maio de 1989.
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seus bens pessoais &, ainda, o exercicio originario de uma funcao publica de defesa de
bens.

VI. O PARADOXO DA LEGITIMA DEFESA DA AUTORIDADE PUBLICA E O
CUMPRIMENTO DE DEVERES DA AUTORIDADE

Colocada neste ambito a questdo, adianta-se ja a resposta a uma vexata
quaestio: saber se a autoridade publica exerce uma verdadeira legitima defesa ou
apenas se limita a cumprir deveres quando responde a agressdes, nao tendo entdo
cabimento falar-se em legitima defesa da autoridade publica em sentido préprio, como
a doutrina espanhola, tem dominantemente entendido'’. E, por esta via, também se
voltaria a acentuar a dicotomia, atras relativizada, entre a defesa da autoridade e a
defesa de bens pessoais e a privilegiar, na ética do cumprimento do dever, a
prevaléncia da defesa da autoridade e da concreta missdo que desempenha.

Com esta perspetiva diferenciadora, admitir-se-ia que o cumprimento do dever
conduzisse, por um lado, a uma légica de ndo desproporcionalidade menos exigente,
admitindo-se intervencdes da autoridade publica sobre bens pessoais que seriam
inviaveis na legitima defesa dos particulares, e, por outro lado, a restricdes superiores
da atuacdo dos agentes da autoridade, tendo em conta a profissionalizacdo e a
preparacgao para o uso de meios letais como as armas de fogo.

N3o se pode deixar de reconhecer que o cumprimento de deveres como a
manutencdo da ordem publica ou a detencdo de suspeitos de crimes ou de
condenados que se subtraem ao cumprimento da pena — que esta, em principio,
sonegado aos particulares’® — hd de admitir possibilidades de atuacdo justificadas
pelos valores a atingir no exercicio da competéncia especifica dos agentes da

Cfr.Sanchez Garcia,Maria Isabel: Ejercicio legitimo del cargo y uso de armas por la autoridadandlisis
particular del ejercicio de la coaccion directa por las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado en
materia de seguridad ordenpublicos, Barcelona,Bosch, 1995; cfr. ainda Pérez Alonso, Esteban J.: La
causa de justificacion de cumplimiento de un deber o ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo:
propuesta de derogacion de un precepto superfluo y contraproducente en Cuadernos de politica
criminal, N2 56, 1995, pags. 623-650; Alonso Pérez, Francisco: La utilizacion de armas de fuego por las
Fuerzas de Seguridad : apuntes jurisprudenciales en La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina,
jurisprudencia y bibliografia, N2 4, 2002, pags. 1695-1699 Cerezo Mir, José: La eximente de obrar en
cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo en Anuario de derecho
penal y ciencias penales, Tomo 40, Fasc/Mes 2, 1987, pags. 273-300.
18 Ressalvando-se, evidentemente, o papel subsidiario que lhes é atribuido na detengdo em flagrante
delito, nos termos do artigo 255° n° 1, alinea b), do Cddigo de Processo Penal.
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autoridade. H4 mesmo um principio de atuacdo preventiva e promocional, que é
estranho a concecdo tradicional da legitima defesa. E, em ultima analise, essa atuagao
fundamenta-se na funcdo especifica da administracdo!®, com os limites e critérios de
proporcionalidade na utilizagdo dos meios e de adequac¢do da sua agao aos fins e
competéncias que lhe sdo atribuidas pela Lei e pela Constituicao.

Nesse sentido, quer as maiores possibilidades legais de intervencao quer as
especiais restricdes legais derivadas de um uso preparado e profissional de meios
coercivos sdo inevitaveis e ndo seriam enquadraveis na figura genérica da legitima
defesa. No entanto, a ordenacao légica de valores, que constitui a espinha dorsal — e
constitucional — da legitima defesa, ndo contende necessariamente com a atuacdo no
cumprimento de deveres. A ndo desproporcionalidade da intervencdo da autoridade
na preservacao da ordem publica, aferida pela prevaléncia dos direitos fundamentais,
e a moderacdo imposta na protecao da Justica e do Estado de Direito resultam de
critérios que nao sdao verdadeiramente distintos dos que suportam a legitima defesa,
interpretada segundo o seu fundamento constitucional. Assim, a instrumentalizagao
da Ordem Juridica a protecdo de direitos fundamentais, o entendimento do Direito
como ordem de bens juridicos hierarquizados em fung¢do da essencial e igual dignidade
da pessoa humana e a exigéncia de necessidade, adequac¢do e proporcionalidade na
protecdo de direitos a custa de outros direitos?® constituem limites ao cumprimento de
deveres pela autoridade publica, que, nesse plano — e no essencial -, ndo se distingue
da legitima defesa.

Superam-se, nesta construcdo, as dificuldades dogmaticas que levaram a
doutrina alem3?! a referir uma verdadeira contradi¢do nomoldgica, nas situacdes em
que as leis de alguns Estados da Alemanha (Ldnder) estipulam que os direitos de
defesa policial (Notwehrrechte) *> n3o prejudicam a invocacdo da legitima defesa,
assumindo um concurso verdadeiro ideal de normas. Tais dificuldades assentam na
conjugacdo contraditoria de uma perspetiva da legitima defesa concebida como
tendencialmente ilimitada pela doutrina alem3, na tradicao de filésofos classicos como

19 Organicamente, as Forgas de Seguranga incluem-se na administracdo direta do Estado — cf. artigo 4°, n°
1, alinea a), da Lei Organica do Ministério da Administracdo Interna, aprovada pelo Decreto-Lei n.° 126-
B/2011, de 29 de dezembro, alterado pelos Decretos-Leis n.%s 161-A/2013, de 2 de dezembro e 112/2014,
de 11 de julho.

20 Cf., para os direitos, liberdades e garantias, o artigo 18°, n° 2, da Constituicdo, aplicavel a direitos
analogos ex vi do artigo 17°.

2L Cf. Matthias, Jahn, Das Strafrecht des Staatsnotstandes, Vittorio Klostermann, Frankfurt am Main,
2004, p. 320 e ss.

22 Matthias, Jahn, Das Strafrecht des Staatsnotstandes cit., p. 348.
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Kant e Hegel, com uma visdo mais moderada da acdo defensiva dos agentes da
autoridade, que os impossibilitaria de invocar a legitima defesa.

Ndo hda, no entanto, uma forgosa incompatibilidade entre o concurso numa
mesma ac¢do do cumprimento de deveres e da legitima defesa, enquanto esta ultima
exprima uma funcdo de protecdo da Ordem Juridica, embora a primeira prevaleca
sobre a mera faculdade de intervencao inerente a legitima defesa. Na verdade, pode
conceber-se um dever de legitima defesa de direitos por parte da autoridade publica,
que transforma em precetiva uma norma que, quando dirigida a particulares, tem uma
natureza puramente permissiva. Assim, se uma pessoa qualquer pode defender outra
de uma agressao ilicita mas ndo é obrigada a tal, um policia tem o dever estrito de o
fazer, com observancia das leges artis da agao policial.

Por conseguinte, as normas que autorizam a intervencdo da autoridade sdo
especiais®3, ou melhor, estdo numa relacdo de especialidade reciproca em relacdo as
que preveem a legitima defesa. Por um lado, aquelas normas transformam em dever o
gue a norma geral da legitima defesa s6 consagra como permissao e direito; por outro
lado, admitem o disparo (mesmo contra pessoas) para prevenir a pratica de crime
particularmente grave que ameace vidas humanas e para proceder a detencdo de
pessoas que representem essa ameaca e resistam a autoridade ou para impedir a sua
fuga?*. Ora, nestes casos especiais n3o haveria ja ou ainda lugar a legitima defesa de
particulares por faltar o pressuposto da agressao ilicita e atual (isto é, em execuc¢do ou
eminente). Em suma, hd especialidade reciproca porque as normas sobre a acdo de
policia com armas de fogo contemplam apenas algumas das situacbes de legitima
defesa e as normas da legitima defesa respeitam sé a alguns dos casos de uso de
armas de fogo pela policia.

Seja como for, o argumento que exclui a legitima defesa com base numa outra
causa de justificacdo, o cumprimento de um dever, ndo pode ser decisivo desde de
logo de um ponto de vista constitucional, pois suscita uma exce¢do contraria a
igualdade e uma reducgdo teleolégica contraria ao principio da legalidade. Por outro
lado, como se disse, confunde alternatividade entre normas com a mera especialidade
reciproca.

23 Cf., sobre uma eventual relacdo de especialidade normativa, em contexto idéntico na legislacdo
germénica, Roxin, Claus, Strafrecht. Allgemeiner Teil, I, p. 708 e ss., e Jakobs, Glnther, Strafrecht.
Allgemeiner Teil, 22 ed., De Gruyter, Berlin, 1991, p. 397 e ss.

24 As situagOes de perigo de agressdo futura poder-se-iam enquadrar numa causa de justificagdo
supralegal, a defesa preventiva — cf. Palma, Maria Fernanda, Direito Penal. Parte Geral. A teoria geral
da infraccéo como teoria da deciséo penal, ed. rev., AAFDL, Lisboa, 2015, p. 322.
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VIl.  CRITERIOS REGULADORES DA INTERVENGAO DA AUTORIDADE
PUBLICA NA LEI PORTUGUESA. ENTRE O CUMPRIMENTO DE DEVERES E A LEGITIMA
DEFESA

A lei portuguesa espelha bem esta concomitancia entre cumprimento de
deveres e uma legitima defesa da autoridade publica, no Decreto-Lei n? 457/99, de 5
de novembro. Os critérios da lei sdo fundamentalmente de duas ordens: critérios
relativos a utilizacdo de armas de fogo em geral (isto é, ndo dirigidas contra pessoas) e
critérios referentes a utilizacdo de armas de fogo contra pessoas pela autoridade
policial®®. Em ambas as situacdes, a necessidade, a adequacdo e a proporcionalidade
sdo exigidas. No entanto, a utilizacdo de armas de fogo contra pessoas é muito
restringida?®, n3o cobrindo todas as situacdes de legitima defesa prépria ou alheia
previstas no artigo 322 do Cddigo Penal?’, tais como, por exemplo, a defesa perante
crimes muito graves contra a liberdade ou a liberdade sexual e varios crimes de perigo
comum, contra a seguranga dos transportes ou de terrorismo.

Havera, deste modo, uma restricdo a legitima defesa decorrente dos deveres a
gue estdo vinculados os agentes da autoridade ou significard este regime, mais
radicalmente, que os agentes da autoridade nem sequer estdao abrangidos pelo artigo
322 do Cddigo Penal? Estarad a autoridade publica a praticar, paradoxalmente, uma
agressao ilicita quando utilizar uma arma de fogo contra pessoas para impedir, em
condicGes de absoluta necessidade, um crime de violacdo ou um crime de perigo
comum tdo devastador como a libertacdo de substancias radioativas? E, nesse

25 Cf., sobre o tema, Clemente, Pedro José Lopes, Cidadania, Policia e Seguranca, ISCPSI, Lisboa, 2015,
p. 79 e ss.

% Segue-se a orientacdo de enumerar taxativamente as excecdes a impossibilidade de uso da violéncia
contra pessoas, consagrada no artigo 2°, n° 2, da Convencéao Europeia dos Direitos Humanos.

27 Sobre as relagBes entre o artigo 32° do Cddigo Penal e a utilizagdo de armas de fogo pelos agentes
policiais, Maria José Leitdo Nogueira refere criticamente a “afirmagédo” contida em alguns processos
judiciais de que os critérios do Decreto-Lei n°® 457/99 seriam mais restritivos, considerando a exigéncia
especifica de adequagdo da atividade administrativa ao fim da norma habilitante, que consistiria em
prevenir ou afastar o perigo de concretizagdo de danos sociais, e enquadrando a questdo no principio da
legalidade da Administragdo. Porém, deixa em aberto o problema da articulagdo com o artigo 32° do
Cadigo Penal, citando o texto de Antdnio Henriques Gaspar, nos termos do qual a legitima defesa ndo
poderia causar a morte do agressor sendo para proteger bens que respeitem a essencial dignidade da
pessoa humana: a vida, a integridade fisica e a liberdade substancial — cf. Nogueira, Maria José Leitao, “O
uso de armas de fogo pelos agentes policiais, alguns aspectos”, Semindrio Internacional — Uso de armas
de fogo pelos agentes policiais, IGAI, Queluz, 2003, p. 97 e ss. Note-se que a autora ndo consegue, ainda
assim, demonstrar que o diploma legal ndo impde critérios mais restritivos do que os resultantes da
interpretacdo de Antonio Henriques Gaspar, que coincidem praticamente com os por mim defendidos em
A Justificacdo por Legitima Defesa como Problema de Delimitagéo de Direitos, op. cit. (1990).
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contexto, poderd o préprio agressor prevalecer-se, por seu lado, da legitima defesa
contra um policia?

Uma conclusdo possivel aponta para a prevaléncia dos critérios do Decreto-Lei
n2 457/99 sobre o regime do artigo 322 do Cdédigo Penal (e 3372 do Cddigo Civil), de
acordo com uma légica de especialidade, retirando aos agentes da autoridade a
possibilidade de atuarem em legitima defesa — propria ou alheia. Todavia, esta
interpretacdo, embora literalmente vidvel, restringiria dramaticamente a possibilidade
de defesa contra ofensas insuportdveis de bens juridicos que atingem, no seu amago, a
dignidade pessoal dos préprios agentes da autoridade ou de terceiros. Desse modo,
promover-se-ia uma reducdo desigual e contraditéria da legitima defesa, uma
ampliagao perigosa do ilicito na atividade policial e uma tutela injustificada das
condutas criminosas. Tal contradicdo axioldgica conduziria ao paradoxo de um
qualquer particular poder utilizar a legitima defesa alheia contra um agressor,
oferecendo a vitima uma protecao mais adequada e abrangente do que a oferecida
pela autoridade publica. Neste contexto, a atividade de seguranca privada, por
exemplo, passaria a ter uma funcdo principal na defesa de bens juridicos, dispondo de
possibilidades de atuacdo vedadas as forcas de seguranca.

Ora uma tal solucdo nao é aceitdvel, nem no plano da coeréncia normativa do
sistema juridico nem na perspetiva da finalidade prosseguida pelas normas — a
protecdo de pessoas e bens e a resolucdao de conflitos. Assim, poder-se-a concluir que
o intérprete (ou, se necessario, o legislador) terd de harmonizar as normas sobre a
utilizacdo de armas de fogo com as de legitima defesa?®, n3o esquecendo o caréter
subsididrio da legitima defesa dos particulares, como manifestacao da tutela privada
de direitos, relativamente a defesa de direitos pela autoridade.

Mas para além desta perspetiva, o que esta em causa ndao é um alargamento
arbitrario da utilizacdo de armas de fogo pela autoridade policial — que poderia ser
contrdrio ao Direito Europeu?’e as recomendac¢des da ONU —, mas sim um regime
harmonizado entre o emprego de armas de fogo pelas autoridades e a sua utilizagdo
subsididria pelos particulares. Um tal regime compreende critérios que remetem para
uma ldgica (que sustento ha mais de vinte anos) de insuportabilidade da ndo defesa,

28 O que também parece ser sustentdvel ante a citada Resolucdo 1989/61, de 24 de maio de 1989, do
Conselho Econémico e Social das Nagdes Unidas.

2 Cf., entre outros, 0 Acorddo do TEDH McCann e outros v. United Kingdom, de 27 de setembro de
1995, em que se sustentou a violacdo do artigo 2° da Convencgdo Europeia por decisdes do tribunal de
Gilbraltar que ndo analisou a necessidade absoluta, mas apenas um standard de razoabilidade, no
homicidio intencional de agentes terroristas.
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alargando os casos de uso de armas na defesa de ameaca a bens pessoais,
pertencentes a um nucleo intangivel, e restringindo, em contrapartida, a possibilidade
de invocar uma legitima defesa ilimitada através do uso de armas de fogo por
particulares, fora das situagGes de insuportabilidade da ndo defesa. Nesse nucleo
intangivel de bens inerentes a dignidade da pessoa humana, situam-se, para além da
vida e da ameaga grave a integridade fisica, crimes graves contra a liberdade e a
liberdade sexual e lesOes de bens comunitarios com graves repercussdes nas
condicdes da vida social, como sucede em varios crimes de perigo comum, contra a
seguranca dos transportes ou de terrorismo.

Assim, a harmonizacdo impde, quanto ao dmbito dos bens que justificam a
utilizacdo de armas de fogo contra pessoas, uma interpretacdo extensiva do Decreto-
Lei n? 457/99, de 5 de novembro, sob pena de as contradi¢bes valorativas tornarem a
atuacdo da autoridade publica incapaz de cumprir a sua fungao protetora de bens
juridicos imposta pelo artigo 2729, n?21, da Constituicdo e, por conseguinte, a lei ser
tida como inconstitucional. Estd em causa, em substdncia, uma interpretacao
conforme a Constituicdo, que é imposta, em sede de fiscalizacdo concreta da
constitucionalidade das normas, pelo artigo 802 n? 3, da Lei do Tribunal
Constitucional.

Por outro lado, a exclusdao dos agentes da autoridade do ambito do artigo 322
do Cddigo Penal consistiria sempre numa reducdo teleolédgica dessa norma com um
efeito de alargamento do ambito da ilicitude criminal e, por conseguinte, contraria ao
principio da legalidade, consagrado nos artigos 292 da Constituicdo e 12 do Cddigo
Penal.

Acresce que o resultado desta interpretacdo harmonizadora ndao entra em
contradicdo com o artigo 22, n? 2, da Convencgdo Europeia dos Direitos Humanos, na
medida em que este preceito autoriza, em ultima analise, que se ofenda a vida do
agressor para defender a vitima de violéncia ilegal — o que, numa interpretacdo de
acordo com a fundamentacdo do Estado de Direito democratico na dignidade da
pessoa humana, cobre os bens pessoais de um nucleo intangivel em que se integram,
para além da vida e da ameaca grave a integridade fisica, crimes graves contra a
liberdade e a liberdade sexual e lesGes de bens comunitarios com graves repercussoes
nas condicGes da vida social, incluindo vérios crimes de perigo comum, contra a
seguranca dos transportes ou de terrorismo.

Por fim, no que se refere a férmula da ONU, apesar de mais direta e limitadora,
a melhor interpretacdo ndo podera determinar uma restricdo pura e simples da
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legitima defesa em geral nem conduzir a recusa arbitraria do exercicio da legitima
defesa a uma certa categoria de pessoas. Dirigindo-se ao objetivo de moderar a
eventual discricionariedade da atuagao dos que detém poderes publicos, a Resolugao
da ONU ndo pGe em causa a protegdo do nucleo intangivel de direitos inerentes a
essencial dignidade da pessoa humana contra ag¢des violentas que sé possam ser
contrariadas através do uso da forca contra os agressores, no sentido de proteger as
vitimas.

VIIl. CONCLUSAO

A interpretagdo extensiva e harmonizadora do Decreto-Lei n? 457/99, de 5 de
novembro, que reconhece aos agentes de autoridade a possibilidade de usarem armas
de fogo e, se necessario, as dirigirem contra agressores para repelir ofensas
insuportaveis de bens juridicos inerentes a essencial dignidade da pessoa, ndo torna
redundante e inutil aquele diploma legal. O regime tem uma dimensao procedimental
e densificadora das leges artis da policia no uso de armas de fogo, que o torna especial
sem restringir o ambito da legitima defesa, até porque transforma meros direitos em
deveres. Além disso, e tal como se viu, o regime abarca casos em que se admite o
disparo (mesmo contra pessoas) fora do estrito ambito da legitima defesa por
particulares, para prevenir a pratica de crimes particularmente graves que ameacem
vidas humanas e para proceder a detencao de pessoas que representem essa ameaca
e resistam a autoridade ou para impedir a sua fuga

Ainda assim, num plano extra exegético, importa avaliar a utilidade de uma
clarificacdo legislativa. E certo que altera¢des frequentes de normas consolidadas,
como a que prevé a legitima defesa, sdo contraproducentes. Porém, é dever do poder
legislativo democratico tornar claro, aos olhos dos que exercem a autoridade em nome
do Estado de Direito, como o podem fazer. Normas vagas ou ambiguas ndo orientam
adequadamente a acdo de policia. Por isso, ndo seria irrazodvel promover uma
alteracdo clarificadora e ponderada da lei que regula o uso de armas de fogo pelos
agentes das forcas de seguranca.

De todo o0 modo, a legitima defesa da autoridade publica apela a uma concecao
de autoridade fundada na sua instrumentalidade quanto ao coracdo do Estado
democrdtico dos direitos fundamentais. E esta referéncia que “aumenta”, no sentido
de Arendt, o valor dos atos da autoridade, aqui compreendida como autoridade
policial, que torna esses atos indiscutiveis e lhes da a solidez de que falava Platdo nas
Leis: a solidez de um poder autovinculado, com origem e fundamento nos interesses
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racionais dos préprios destinatarios. Dirdo alguns que esse poder serd minimo ou
muito reduzido, mas, tal como dizia Montesquieu acerca do poder dos juizes, tal
poder, embora vinculado a lei, torna-se, até por isso mesmo, o mais forte dos poderes.
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