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Introducao

O objetivo deste trabalho consiste em analisar o conteldo de um dos re-
quisitos da situacéo de legitima defesa': a agressao. Assim, a problematica a
ser enfrentada pode ser exposta da seguinte maneira: 0 conceito de agresséo
refere-se apenas aos comportamentos comissivos (= acao) ou abarca, além
destes, os comportamentos omissivos? E mais, caso se entenda que as omis-
sbes também caracterizam uma situacao de defesa, deve-se compreendé-las
de forma abrangente (incluindo tanto a omisséo imprépria quanto a propria)
ou restringida (apenas omissao improépria)? Neste seguimento, pode-se afirmar
que o cerne da investigacao reside em determinar se é possivel justificar — com
base na legitima defesa? — a conduta do individuo que utiliza coergao fisica® para
obrigar o omitente a cumprir com o seu dever*.

A relevancia desta investigacéo se deve a alguns fatores. Em primeiro lugar,
porque se propde a desenvolver uma concepcao tedrica que seja compati-
vel com as realidades juridico-penais brasileira e portuguesa. Isto ndo significa
que sera empreendido um mero exercicio de direito comparado ou a imposi-
¢éo de um bloco monoalitico supranacional®; ao contrario disso, busca-se uma

1 Sobre a diferenca existente entre a situacdo de defesa e a agdo defensiva, com 0s seus respectivos
requisitos, cf. Tavares (2020), p. 360.

2 Eimportante frisar que o recorte desta investigacdo é a legitima defesa, pois, conforme se verificara
ao longo de seu desenvolvimento, algumas situagdes ensejam a discussdo em torno da incidéncia de
outra causa de justificacéo: o estado de necessidade.

3  Adiscussao sobre quais os limites dessa acéo coerciva nao seréo abordados no presente trabalho,
pois seu objeto se restringe ao estudo da possibilidade de se agir em legitima defesa diante de omissdes.

4 Afim de melhor ilustrar a problematica, oferece-se o seguinte exemplo: «X» se envolveu gravemente
em um acidente automobilistico. O socorrista «T», ao chegar no local do acidente, se recusa tanto a prestar
os primeiros atendimentos quanto a transportar o acidentado «X» ao hospital. «T» tem a possibilidade de
salvar a vida de «X», mas opta por ficar inerte, apenas observando o sofrimento alheio. Nesta situacéo, o
pedestre «W», que passava pelo local, podera, em legitima defesa de terceiros, utilizar da coergéo fisica
para obrigar «T» a cumprir com o seu dever de prestar o socorro?

5  Lerte (2021), s.p., argumenta que a ciéncia penal, enquanto um empreendimento internacional, «&,
de um lado, mais do que um exercicio [de] direito comparado e, de outro, menos do que a postulagéo de
um bloco monolitico supranacional». Foi esta compreensao que norteou o presente estudo. Assim, em-
penhou-se a ir além da simples comparagao entre os ordenamentos brasileiro e portugués (= superagéo
do mero exercicio de direito comparado) para atingir o que realmente importa: fornecimento de razdes
(= rechago a postulagdo de um bloco monolitico). Em suma, partiu-se da compreensao de que «0 em-
preendimento cientifico internacional se destina, isto sim, a buscar meticulosamente a linguagem comum
do Direito Penal, a formular as perguntas essenciais em torno das quais as solugdes mais concretas, estas
sim eventualmente locais, devem se desenvolver. O objetivo € a enunciagao dos conceitos e estruturas fun-
damentais de nossa ciéncia, como condic&o de possibilidade para a construgdo da melhor solugéo para os
problemas que nos desafiam» (Lerre [2021], s.p.). Sobre a importancia de um estudo dogméatico comparado
critico, a fim de se evitar o legal transplant, cf. Greco; Lerre (2015), pp. 386 e ss.; Branbao (2006), p. 34; afir-
mando ser o «Direito comparado cientifico» mais que um simples «servico» de informagdes sobre o Direito
estrangeiro, cf. Eser (2021), p. 35; sobre a relagao entre o Direito penal internacional e o empreendimento
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«linguagem comum»® (i.e., uma construgdo dogméatica conjunta). Segundo,
porque a problematica a ser investigada € uma das principais consequéncias’
do entroncamento da dogmatica dos delitos omissivos com a legitima defesa,
0 que demonstra a necessidade de um estudo especifico®. E, terceiro, por-
que sendo a legitima defesa uma causa de justificacao intensa, «em termos de
afetacéo dos direitos do sujeito passivo»®, determinar o conceito de agressao
implica, diretamente, na delimitacéo de sua incidéncia.

Para viabilizar a pesquisa, utilizou-se do método dedutivo. Assim, partiu-
-se de uma concepcao dogmatica ampla — alicercada na técnica de revisao
bibliografica — para, na sequéncia, testa-la em casos especificos. Ademais, em
termos estruturais, o trabalho esta dividido em trés partes. Na primeira, serao
apresentados os dispositivos brasileiro e portugués que regulamentam os ins-
titutos em pauta. Posteriormente, na segunda parte, havera a sistematizacao
das posicoes tedricas acerca da problematica, bem como a exposicao de suas
respectivas criticas. Por fim, na Ultima parte, sera procedida uma anélise de
compatibilidade da concepc¢ao tedrica perfilhada com os ordenamentos brasi-
leiro e portugués, submetendo-a, inclusive, a resolucao de casos.

1. A regulamentacao nos Cédigos Penais brasileiro e portugués

Conforme ja introduzido, a problematica do presente estudo envolve a con-
sideracao conjunta tanto da dogmatica da imputagéo omissiva quanto da dog-
matica da legitima defesa. Deste modo, mostra-se necessaria uma exposicao
da forma como os Codigos Penais brasileiro e portugués regulamentaram essas
matérias.

do direito comparativo, e, a despeito de falhas concretas, como essa relagao pode ser um caminho para
enriguecimento de todos os atores envolvidos, resultando em uma espécie de «corrida para o topo» em
busca das melhores respostas aos problemas que o Direito penal tem a oferecer, cf. FLeTcHEr (2005), p. 34.
6  Lete (2021), s.p.

7 Diz-se uma das principais consequéncias por nao se ignorar outras problematicas, como, por exem-
plo, a da ingeréncia por legitima defesa (= posi¢céo de garante derivada da agéo de legitima defesa). Sobre
esta discussao, cf. GoMez-ALLER (2020), pp. 383 € ss.

8 Nao se tem noticia da existéncia de um trabalho cientifico, em lingua portuguesa, que se dedique
exclusivamente a essa problematica. Inclusive, observacdo semelhante foi realizada por Coca-ViLa (2016),
p. 79, nota 9, «até onde eu sei, ndo existe na literatura juridico-penal espanhola nenhum trabalho dedicado
a abordar de forma especifica o problema» (tradu¢éo nossa). Este cenario na literatura de lingua espanhola
foi modificado apds as publicagdes do préprio Coca-Via (2016) e de WILENMANN VON BERNATH (2017).

9  MarTeELETO; MouRra (2021), p. 238.
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1.1. Legitima defesa

O Cdbdigo Penal brasileiro prevé o instituto da legitima defesa em seu artigo
2519 o0 Codigo Penal portugués, em seu artigo 32.°'". No texto-norma'@ se nota
que o dispositivo brasileiro prevé dois elementos que ndo estao presentes em
sua contraparte portuguesa: a) a possibilidade de agir em legitima defesa diante
de uma agresséo iminente, e b) a exigéncia de moderacéo na utilizacao dos
meios necessarios para repelir a agressao.

Com relacao a iminéncia da agressao, a divergéncia entre os textos-norma
€ mais aparente do que real, ja que, a despeito de nao estar prevista na letra da
lei, a iminéncia € mencionada pela doutrina portuguesa como uma subespécie
do termo atual'®, ao lado da agresséo ja iniciada e da que ainda persiste. Quanto
ao seu conteldo, compreende-se que a iminéncia seria a ameaca imediata ao
bem juridico, em etapa anterior ao inicio da tentativa'.

Quanto a moderacao, parece que se tem um quadro semelhante: em que
pese nao goze de previsao no texto legal portugués, a doutrina, além de exigir
que a utilizacdo do meio menos gravoso ao agressor quando isso nao implicar
em incerteza ou riscos ao defendente (= meio necessario), acrescenta que se
deve optar pela forma menos virulenta apta a repelir a agressao’s.

10 <«Art. 25 — Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios necessarios,
repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem».

11 «Art. 32.° - Constitui legitima defesa o facto praticado como meio necessério para repelir a agresséo
actual e licita de interesses juridicamente protegidos do agente ou de terceiro».

12 Sobre o conceito de «texto-norma»: Faria CosTa (2007), pp. 142-143.

13 Figuereno Dias (2007), p. 411: «A agresséo sera actual quando é iminente, ja se iniciou ou ainda persis-
te»; Moura (2013), p. 50: «Neste contexto, a janela temporal da legitima defesa avanga conforme trés esta-
gios: agressdo em iminéncia, ja iniciada ou em realizagao e agressao que ainda persiste». TairA DE CARVALHO
(1995), p. 268: «A agresséo, pressuposta pela legitima defesa, tem, portanto, de ser actual, abrangendo
o conceito de actualidade também a iminéncia da agressao». No Brasil, para comparacédo, Santos (2020),
p. 242: «Atual é a agresséo em realizagdo ou em continuagao; iminente é a agressao de realizagdo imediata
—assim, a legitima defesa pressupde agressao em realizagéo, em continuacéo ou imediata».

14 Fieuereno Dias (2007), p. 411. Sobre o critério a ser empregado, defendendo a «solugdo ampliada da
tentativa», Moura (2013), p. 51.

15 Figueireno Dias (2007), p. 420: «Tudo visto, pode considerar-se, p. ex., que se, ao contrario do agres-
sor, o defendente dispde de uma arma de fogo, devera, em principio, comegar por ameagar 0 agressor,
por palavras ou disparando para o ar, e s6 se tal ndo for o suficiente estara autorizado a disparar sobre
ele, devendo, quando possivel evitar atingi-lo as suas zonas vitais». Fazendo referéncia a proporgéao da
agao relacionada ao fim de defesa, Sasino Rocerio (2023), p. 161: «Ou seja, para ser “necessaria” tem
que, primeiramente, ser adequada/idénea ao fim e, depois, ser a Unica forma de evitar a agresséo, ou a
menos gravosa como O agressor». Tracando um paralelo entre os dois ordenamentos quanto a mode-
ragéo, destacando que se trata do grau de utilizagdo do meio de defesa, também exigivel em Portugal,
DANzMANN (2016), p. 77, nota 245. Compare-se com Tavares (2020), p. 365, exemplificando o requisito de
moderacéo: «Os meios [...] serdo moderados quando empregados dentro dos limites adequados, espe-
cificamente, a repelir a agressdo. Se basta um tiro no pé, mas o agente da um tiro no peito do agressor,
atua imoderadamente».
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1.2. Omissao

Os delitos omissivos proprios (= puros) séo compostos por uma situagao
tipica e pela omissao a um dever de agir, em que aquela determina as circuns-
tancias em que este dever nasce'®; o que se infringe nos delitos omissivos pro-
prios € um dever de atuacao positiva'”. A omissao impropria (= impura), por sua
vez, encontra-se regulamentada no artigo 13, § 2.° do Codigo Penal brasileiro'®
e no artigo 10.°, 2 do Cdédigo Penal portugués'®, que definem em quais casos o
agente tem o dever legal de agir para evitar o resultado®.

O Cddigo Penal brasileiro, segundo uma classificagao vigente, teria adotado
um critério formal ao localizar na lei, no contrato € na agéo precedente perigosa
(= ingeréncia) a fonte do dever de garantia®!. Contudo, isso ndo impediu que
parte da doutrina defendesse que a posicao de garante decorre de uma relacao
de vida entre o obrigado e o bem juridico, nao bastando o mero critério formal?2,

No tocante ao contexto juridico-penal portugués, a responsabilidade
de determinar «que sentido deve ser atribuido ao “dever juridico pessoal de
garante”»?® é dada a propria doutrina. Esta, além de reconhecer — tal como no

16 Tavares (2020), p. 442; Ficueirepo Dias (2007), p. 913; BierrensacH (1996), p. 27.
17 MARTINELLI; BEm (2021), p. 696.

18 <«Art. 13, § 2.° - A omissao é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o
resultado. O dever de agir incumbe a quem: a) tenha por lei obrigagao de cuidado, protegao ou vigilancia;
b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado; ¢) com seu comportamento anterior,
criou o risco da ocorréncia do resultado».

19  <«Art. 10.°, 2 — A comissao de um resultado por omisséo s6 é punivel quando sobre o omitente recair
um dever juridico que pessoalmente o obrigue a evitar esse resultado».

20 MarTINELL; Bem (2021), p. 697; CavALEIRO DE FERREIRA (1992), p. 100. Em sintese: «o que diferencia a
omisséo qualificada ou omisséo imprépria da omissao simples ou omissao propria é precisamente a posi-
¢ao de garante» (Zini [2015], p. 262).

21 Santos (2020), pp. 221-222. Sobre a teoria formal: Ficueirebo Dias (2007), p. 934.

22 BatisTa (2002), pp. 283-284: «Este sujeito especial dos crimes omissivos improprios, que nao pode
ser constituido a partir de seu status ou de sua qualificagcdo, mas sim a partir de concretos deveres inscri-
tos na relagao vital que sua atividade especifica guarda com o impedimento do resultado danoso, além de
dever impedi-lo tem de poder impedi-lo»; Tavares (1996), pp. 67-68: «Vé-se, pois que a indicagao formal
das fontes de agir as vezes deixa de contemplar casos relevantes, fazendo com que a doutrina venha a
criar paralelamente outras formas de incriminagdo. Diante disso, podemos desde logo perguntar se foi
valido dispor acerca dessas fontes no Codigo Penal. A doutrina ainda ndo deu uma resposta definitiva a
esta questéo. A principal objecdo a regra adotada no Cédigo Penal é que ela se limita simplesmente a
formalizar as fontes do dever de impedir o resultado, mas nada esclarece acerca de seu contetido». Caso
se queira dar conteudo as fontes do dever de garantia, Tavares (1996), p. 69, cita trés situacdes em que ela
surgiria: (i) especial vinculagéo entre o garantidor e a vitima por forga de circunstancias sociais e familiares;
(i) obrigacéo profissional de prote¢éo de outra pessoa; (i) responsabilidade por fontes de produgéo de
perigo.

23 Taira bE CARvALHO (2008a), p. 559.
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Brasil — a lei, o contrato e a ingeréncia como fontes do dever juridico pessoal de
garante®*, admite, ainda, a existéncia de outras fontes, como, por exemplo, «as
situacoes de dominio sobre as causas do perigo»?°. Em relagéo a possibilidade
fatica, embora ndo esteja presente expressamente no texto-norma portugués
— ao contrario do que ocorre no ordenamento brasileiro®® —, a doutrina defende
se tratar de um requisito elementar para a imputagéo da omissao improépria?’.

2. A discussao sobre a legitima defesa contra agressdes
omissivas. Colocacao do problema

A possibilidade de uma omissé&o ser considerada como uma agresséo, para
efeitos de configuragéo da situacéo de defesa que autoriza uma agéo defensiva,
recebeu atencédo da doutrina em lingua portuguesa, ainda que néo se tenha
noticia de trabalho monografico sobre a tematica nesse idioma. Neste tépico,

24 «Embora o nosso Codigo Penal [portugués] nao mencione expressamente (o que faz o CP espanhol
de 1995, art. 11.° [e o CP brasileiro, art. 13, § 2.°]) a lei, o contrato e a ingeréncia como fundamentos do
dever juridico de garante, o certo é que estas tradicionais fontes de equiparagdo da omissao a acgao
constituem um fundamento inequivoco da responsabilizagdo penal do omitente pelo resultado (TaiPA DE
CaRvALHO [2008a], p. 562). No mesmo sentido, Faria (2005), pp. 1107-1108.

25  Taira DE CARVALHO (2008a), pp. 565-566. Esta fonte pode ser exemplificada da seguinte maneira: «O
que detém o dominio (0 dono [do] animal, o utilizador da maquina, o manipulador de explosivos) & obri-
gado, no caso de se gerar uma situagao de perigo, mesmo que sem culpa sua, a praticar a acgao que
impega o resultado de concretizagao do perigo ou do agravamento da lesdo» (Taira be CarvaLHo [2008a],
p. 566). Sobre a incidéncia de outras fontes, cf. Fara (2005), pp. 1107 e ss.; Ficueirepo Dias (2007), pp.
939 e ss.

26 O texto-norma brasileiro (art. 13, § 2.9) prevé que a omissao somente pode ser imputada ao omiten-
te que «devia e podia agir para evitar o resultado». Por esta razéo, ha quem sustente ser a exigibilidade
um requisito para a imputagdo da omissao impropria, com base no seguinte argumento: «a questéo da
exigibilidade, que normalmente é tratada como um dos elementos da culpa [= culpabilidade no Brasil], &
requisito para a imputagéo do resultado na omissao imprépria, uma vez que sé sera penalmente relevante
0 evento se 0 sujeito ativo podia e devia agir para evita-lo» (BrRanpAo; Siaueira [2017], p. 56). Contrério e
critico a esse argumento: Ficueirepo Dias (2007), p. 928, «mal sendo por isso necessario acentuar que
esta impossibilidade [factica de accédo] nada tem a ver com o “poder de agir de outra maneira”, com a
“capacidade de terminagao pela norma” ou “permeabilidade ao apelo normativo” que as teses da culpa da
vontade consideram constituir a vera esséncia da culpa juridico-penal».

27  Assim, segundo Ficuereno Dias (2007), p. 928, «para que exista uma omissao tipica € em seguida ne-
cessaria a possibilidade do omitente levar a cabo a acgéo esperada ou devida. Bem podendo afirmar-se,
em nosso parecer, que esta exigéncia assume um reflexo no texto do art. 10.°-2, quando faz depender a
punibilidade da omisséo de “sobre o omitente recair um dever que pessoalmente o obrigue a evitar” o re-
sultado. Trata-se aqui de ndo mais que uma consequéncia clara do principio ad impossibilia nemo tenetur
ou nemo obligatur». No mesmo sentido, Taipa bE CarvaLHO (2008b), p. 121, «quanto aos crimes de omiss&o,
uma vez que o dever de acgado pressupde a capacidade da accgao, decisivo € o Ultimo momento em que
o0 omitente ainda tinha podido praticar a ac¢gdo imposta (crime de mera omissao) ou a agao adequada a
impedir o resultado (crime de comissao por omissao)».
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buscar-se-a sistematizar as diversas posicoes sobre o tema, levando-se em
conta, ao lado da doutrina luséfona, contribuicées da doutrina de lingua espa-
nhola, alema e italiana.

2.1. Sistematizacao das posicoes

Essencialmente, ha trés grupos quando se fala sobre a possibilidade de
legitima defesa contra omissdes?®: () nega a possibilidade de que uma omissao
configure uma agresséo; (i) admite a possibilidade de que qualquer forma de
omissao (= propria e impropria) configure uma agressao; (i) restringe o con-
ceito de agressao — além dos comportamentos comissivos (= acdo) — as omis-
sbes improprias. Além dessas posicdes, ha autores que mencionam o tema,
geralmente admitindo a legitima defesa contra agressdes omissivas, mas nao
especificam se admitem as duas modalidades de omissao (= propria e impro-
pria) ou apenas uma (= impropria)?®. Por fim, ha autores que nao abordam essa
possibilidade®.

Aqui, cada um dos trés grupos sera analisado de forma individualizada, de
modo a possibilitar uma andlise detida dos argumentos que tém a oferecer.

2.1.1. Nenhuma omissao configura uma agressao

O primeiro grupo de argumentos afirma que a omissdo nao poderia ser
compreendida como uma acao que dé azo a legitima defesa, independente-
mente de se tratar de uma omissao propria ou improépria. Os argumentos a
favor dessa posicao podem ser reduzidos a trés, essencialmente: a) falta cau-
salidade a omissao®'; b) o conceito de agresséao, linguisticamente, ndo admitiria

28 A existéncia dessas trés correntes também é sinalizada em: Coca-ViLa (2016), pp. 82-89; Luzon Pera
(2002), pp. 136-138; TaiPa bE CARVALHO (1995), pp. 231-234; Ouvar (2008), pp. 80-82.

29 Correia (2016), p. 38; SaeiNo Rocerio (2023), p. 134; Santos (2020), p. 241; Busato (2018), p. 464;
NoronHA (1999), p. 196; MarauEs (1965), p. 111; MARTINELLI; Bem (2021), p. 750; BacicaLupo (1999), p. 360;
Grorp (2015), p. 196; KiEnarFeL (1984), p. 155; Kramer (2020), p. 10; Ameos; Bock (2014), p. 230; MANTOVANI
(2015), p. 252; AnToLisel (1960), p. 218; Asp; Uwvang (2014), p. 305; SANGERO (2006), p. 139

30 BirencourT (2018); Dot (2020); ToLepo (1994); Huncria (1958); Mestieri (1990); Costa Jr. (1986); Ter-
XEIRA (1996); AMERICANO (1949); RaNIERI (1945).

31 Cerezo MR (2007), p. 617: «a simples omiss&o, ou seja, a ndo realizagdo de uma agao que poderia
ter sido executada pelo sujeito, na situacdo concreta em que se encontrava, nao constitui uma agresséo,
pois Ihe falta a causalidade e a vontade de realiza-la (finalidade)» (tradugdo nossa). Prabo (2017), p. 683: «A
mera omissao nao da lugar a uma agressao, pois carece de causalidade e voluntariedade de realizagéo.
Nessa hipdtese, e quando o omitente é obrigado a realizar uma agéo que podia realizar, poderia se escorar
na eximente do estado de necessidade (art. 24, CP)». Suprimimos a referéncia a voluntariedade pois nao
€ um problema especifico da omissdo, de forma que nao deve ser aqui trabalhado.
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a omissaon®; c) uma defesa sé seria possivel contra um agir; contra omissoes,
equivaleria a uma defesa contra um terceiro alheio ao conflito®,.

O primeiro argumento, que toma como base a falta de causalidade na omis-
sao, tem como ponto de partida a compreensao de causalidade arraigada na
ideia de que do nada, nada vem, ou seja, de que a causacao de algo se limita a
producao de um resultado fisico. Essa postura erra ao confundir a auséncia de
condigdes positivas com «entidades negativas espirituais»*. Ninguém nega que
a mae que deixa de alimentar o seu filho comete o crime de homicidio, muito
mMenos que 0 Seu Nao agir representou uma condicao para o resultado morte®.
Assim, n&o ha problema algum em reconhecer a existéncia de uma causalidade
omissiva.

O argumento linguistico também nao convence. Embora seja possivel com-
preender o termo agressao como contendo apenas agdes ativas na linguagem
coloquial®®, nada impede que se reconheca, dentro dos limites do sentido possi-
vel do termo, que uma omissao corresponda a uma agressao®. Inclusive, mos-
tra-se 0 mais acertado do ponto de vista teleoldgico da norma, a qual busca
garantir ao agredido um direito que o autorize a repelir a agressao®.

Com relagao ao Ultimo argumento, novamente é tomado como ponto de
partida, tal qual no argumento da causalidade, uma perspectiva fisico-natural.
Normativamente, contudo, é possivel divisar uma defesa na acéo daquele que
forca um obrigado a cumprir com seu dever®. E possivel, inclusive, inverter a
critica: caso se negue a omissao antijuridica a qualidade de agresséao, tratar-se-
-4 o omitente detentor de um dever (de garante ou geral, a depender), como um

32 Tratando do tema: Coca-ViLa (2016), p. 82; Ronnau; HoHn (2006), pp. 425-426; aparentemente con-
cordando, Tavares (2020), p. 363: «A doutrina minoritaria entende que, pelos termos da lei, s6 seré possivel
reconhecer-se uma agressao quando esta derivar de agéo e ndo de omissao. Caso, assim, haja a inter-
vencao de um terceiro que obrigue o garantidor a atuar, tratar-se-a de estado de necessidade e ndo de
legitima defesa. Ainda que se admita, nesse caso, a solugéo pela legitima defesa, que ndo é a melhor so-
lugéo diante da relagao real entre agresséao e criagao do perigo [...]». Admitindo que a omissao em alguns
casos seja equiparavel a agresséo, mas recusando a legitima defesa ao afirmar que a reagcdo a omissao
nao equivaleria a previsao da legitima defesa no Cédigo Penal, mas ao exercicio regular de direito: ALMADA
(1975), p. 58-59.

33 Coca-Via (2016), pp. 82-83.

34 WrigHT (2022), p. 613.

35 Greco (2011), pp. 674-675; Ouvar (2008), pp. 80-81.
36 RonNAu; Honn (2006), p. 425.

37 Coca-ViLa (2016), p. 85; como afirmam RoxiN; Greco (2020), p. 775: «[...] quando alguém, como
dispde sem qualquer sombra de divida o § 13 StGB, pode matar ou lesionar outro por meio de omissao,
nao se entende por qual razao essas condutas de matar ou lesionar ndo poderiam ser “agressoes”».

38 RoNNAu; HoHn (2006), pp. 425-426.
39 Coca-ViLa (2016), p. 85.
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terceiro que nada tem a ver com a situacao, tal qual no estado de necessidade
agressivo*,

Por esses motivos, a negativa completa ao reconhecimento de que omis-
sbes possam representar uma agressao é francamente minoritaria*!.

2.1.2. Toda omissao configura uma agressao

Em comparacdo com a posicao anterior, esta goza maior apoio tedrico*?.
O argumento central a favor desse entendimento procede da seguinte manei-
ra: para haver uma situacao de defesa, deve haver uma agressao ilicita; os cri-
mes omissivos proprios também representam uma afetagéo ilicita de um bem (=
agressao); logo, dado que preenchido o pressuposto de agressao ilicita, forco-
samente dever-se-a reconhecer que se estéa diante de uma situacéo de defesa®,
0 que autoriza 0 emprego da causa justificante pelo defensor; considerando que
a discussao gira em torno quase que exclusivamente do tipo de omissao de
socorro/auxilio, ndo se poderia sequer arguir que o direito protegido seria su-
praindividual e, por consequéncia, inelegivel como objeto de protecao da legiti-
ma defesa**. Ademais, como argumento complementar, afirma-se que negar a
possibilidade de crimes omissivos préprios autorizarem o uso da legitima defesa
conduziria a situacdes contraditérias, em que se permitiria 0 uso da forca para
a defesa de bens patrimoniais, mas n&o para a defesa de bens como a vida“*®.

40  RoNNAU; Holn (2006), pp. 425-426.
41 TaiPa DE CARVALHO (1995), p. 235.

42 Ficueireno Dias (2007), p. 409; Tara bE CarvaLHO (1995), p. 236; Moura (2013), p. 39; Moura (2020),
p. 290; ZarraroNI; BATISTA; ALAGIA; SLokar (2017), p. 93; Bruno (1978), p. 375; Bustos RamiREZ; MALAREE
(1999), pp. 122-1283; JimEnez De Asua (1976), p. 172; JescHeck; WeIGeEND (2002), p. 363; KoHLER (1997),
p. 266; Jakoss (1991), p. 389, com restricdes a omissao prépria que destacam a subsidiariedade da legi-
tima defesa nesses casos.

43 Na linha da argumentagao exposta: Ficueirebo Dias (2007), p. 409; Tara be CARvALHO (1995), p. 236;
Moura (2013), pp. 39-40; Moura (2020), p. 290.

44 Reconhecendo bens juridicos pessoais como o objeto de tutela do crime de omissao de socorro/
/auxilio: Taira bE CARVALHO (1999), p. 848; Fracoso (1958), p. 85; Prapo (2010), p. 159; D’Avita (2005),
p. 344; Moura (2020), pp. 276-277, nota 3; Bock (2018), p. 644; Kuprer; BORNER (2017), p. 295; aparente-
mente: BerRTEL; ScHwaicHOFER (2010), p. 68. Em sentido contrario, afirmando ser a solidariedade humana o
bem protegido: Luzon Pefa (2002), p. 143. Siva SANcHEZ (1982), p. 671, entende que nos delitos omissivos
proprios (e alguns improprios) sempre se esta a falar de colocagdo em perigo de bens supraindividuais.

45 Taira DE CARvALHO (1995), p. 237: «Sendo este o entendimento que resulta de uma anélise autdbnoma
da legitima defesa, poder-se-a acrescentar que também seria socialmente inaceitavel que, por exemplo,
se pudesse aceitar a legitima defesa contra o omitente de uma acc¢éo adequada a impedir um dano
patrimonial, apenas porque sobre ele recaia um dever juridico de garante, mas ja se tivesse de negar a
possibilidade de legitima defesa contra alguém que, podendo utilizar ou deixar utilizar o seu telemovel para
chamar uma ambulancia, nao o faz nem o permite, colocando, assim, em grave risco a vida do sinistrado,
dada a inexisténcia, nas proximidades do local do acidente, de outro telefone, e a grande distancia a que
o local fica do centro de emergéncia médica».
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Quanto ao primeiro argumento, por mais que o objeto de protecao seja
um bem individual, o que se castiga ndo é sua colocacao em perigo ou leséo,
COmMO No caso dos crimes comissivos, ou a nao evitacao do resultado, como
no caso dos crimes omissivos improprios, mas sim a violacdo de um dever“,
E tal dever, geralmente adjetivado de solidariedade, vincularia a todos como um
dever geral*’. Entretanto, como uma espécie de contrapeso a ampla extensao
desse dever, ele € normativamente mais fraco*® quando comparado com 0s
deveres de garantia, o que se prova tanto pela baixa pena prevista*® quanto pe-
las clausulas de inexigibilidade®. A luz disso, deve-se negar a omissao propria
a caracterizacdo como agressao autorizadora da legitima defesa, ja que seria
incompativel tanto do ponto de vista da realizacao tipica (violagao de um dever
€ nao a causacao de um resultado) quanto do das suas consequéncias (pena e
clausulas de inexigibilidade versus nivel de interferéncia autorizado pela legitima
defesa).

Com tais consideragdes se responde também ao argumento complemen-
tar, pois a discussdo tem como foco a violagao de dever por parte do agente e
sua natureza normativa, e ndo uma eventual leséo a bens da vitima.

Assim, nao se deve admitir a legitima defesa frente a omissoes proprias.

46  Coca-ViLa (2016), p. 89; Resoucas (2020), p. 713; 0 que estaria comprovado por nao se exigir ao autor
a evitagdo do resultado, mas apenas que preste a ajuda, cf. Bock (2018), p. 644.

47 Taira DE CARVALHO (1999), pp. 848-849; Bock (2018), p. 644; KurPeRr; BORNER (2017), p. 299. De forma
ampla e critica quanto a ideia de solidariedade, ressaltando as dificuldades de compatibilizagdo com a
ideia de autonomia: Moura (2020), pp. 275 e ss. Ao final, contudo, Moura defende a sua legitimidade, ainda
que limitada pela subsidiariedade e pela autonomia do sujeito, cf. pp. 293 e ss. Critico quanto as tentativas
de conferir a solidariedade a natureza de dever juridico, seja por meio de argumentos que a buscam no
direito positivo, na ideia de comunidade ou em considera¢des de vantagem pessoal: Greco (2022), pp. 20
e ss.

48 Falando em «escassa entidade normativa dos deveres de solidariedade minima», Coca-Via (2016),
p. 89.

49 Tome-se como exemplo os tipos de omissao de socorro previstos no artigo 135 do Codigo Penal
brasileiro, com pena de detengéo de um a seis meses ou multa, e o tipo de omissdo de auxilio previsto no
artigo 200.° do Codigo Penal portugués, com pena de priséo até um ano ou multa. Apresentando esse
argumento: Resoucas (2020), p. 713; Roxin; Greco (2020), p. 776.

50 Art. 200.°, 3 do Cddigo Penal portugués: «A omissdo de auxilio néo € punivel quando se verificar
grave risco para a vida ou integridade fisica do omitente ou quando, por outro motivo relevante, o auxilio
lhe nao for exigivel»; art. 135 do Cdédigo Penal brasileiro: «Deixar de prestar assisténcia, quando possivel
fazé-lo sem risco pessoal [...]».
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2.1.3. Apenas a omissao improépria configura uma agressao

A maior parte dos autores defende a posicao tida como intermediéria, ou
seja, nem toda omissdo configura uma agressdo®’, com variagdes quanto ao
critério a ser adotado para reconhecer o ndo fazer como um agredir.

Um grupo adota um critério formal, afirmando que apenas as omissoes im-
préprias podem ser vistas como agressao, de modo que somente quando ha o
dever de garante e o garantidor se omite, pode-se falar em agressao a autorizar
a legitima defesa®?. Outras formulagdes fiam-se em critérios materiais®®. Como
exemplo, cite-se a exigéncia cumulativa de que (i) o omitente seja juridicamente
responsavel por repelir o perigo; (i) que a omisséo tenha como consequéncia
uma mudanca na situagao do ameacado; (i) que a mudanca tenha origem na
esfera do omissor®.

Sendo assim, serdo expostas, a seguir, as duas propostas tedricas que
desenvolvem com mais fblego o argumento em favor de limitar o conceito de
agressao — para fins de legitima defesa — as omissdes improprias (2.1.3.1 e
2.1.3.2). Apods, serao apresentadas duas propostas de carater mais restritivo
(2.1.3.3), ao que seguira uma conclusao intermediaria (2.2).

2.1.3.1. Agressao quando ha lesdo da obrigacdo de impedir o resultado.
Biparticao tradicional dos delitos de omissao

Para a correta compreensao dessa variante, faz-se necessaria a exposi-
¢ao de sua premissa: na omissao impropria o garantidor possui a obrigacéo
de impedir que o resultado se produza, ao passo que, ha omissao propria, ha
apenas um mero dever de solidariedade. E essa distingao entre a obrigagéo
de impedir o resultado (= omissao improépria) e o simples dever de solidariedade
(= omisséo propria) que fundamenta, em esséncia, a possibilidade de agir em

51  Com essa consideracao: Coca-ViLa (2016), p. 91; Luzon Pera (2002), p. 138; PaLervo (2006), p. 274.
llustrativamente, afirmando que apenas a omissao impropria autoriza a legitima defesa: Resoucas (2020),
p. 714; Fracoso (1986), p. 192; FucHs (2008), p. 151; RoxiN; Greco (2020), p. 775; Von HippeL (1971),
p. 204; WELZEL (1969), p. 84; SteMLER (2010), p. 347; HiLcenporF; VALERIUS (2019), p. 129; SiEkiEra (2010),
p. 19; Ouvar (2008), p. 82.

52 Luzon Pena (2002), pp. 138-139. Nesse sentido: Roxin; Greco (2020), p. 775; Resoucas (2020), p. 714;
OuvAR (2008), pp. 82-83; CavaLeiro DE FErRERA (1992), p. 178.

53 Para um pequeno compilado nesse sentido: Luzon Pefa (2002), pp. 139-140.

54 FucHs (2008), p. 151, que dé o seguinte exemplo: se o cachorro de A ataca X sem ser para isso en-
corajado, e A ndo o impede, embora esteja em condi¢des de fazé-lo, ha uma agressao de A por omissao,
0 que autoriza X a intervir nos bens juridicos de A. De outro lado, caso o pedestre B passe pela situagao
e nao ajude X, ndo ha uma agressdo, mesmo que se sustente que pelo dever geral de solidariedade,
B deveria agir, pois o perigo nao tem origem em sua esfera.

55  WILENMANN VON BERNATH (2017), p. 444.
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legitima defesa somente contra aquela classe de omissao, uma vez que € o
dever de impedir o resultado que equipara a omissao impropria a agéo. Sendo
assim, se a dogmatica juridico-penal reconhece, no geral, a equivaléncia subs-
tantiva entre agéo e omissao impropria, © mesmo raciocinio deve ser aplicado
no ambito da legitima defesa®.

E mais, para que se reconhega a omissao impropria enquanto uma agressao
para fins de legitima defesa, é essencial que a obrigacéo de impedir o resultado
seja plenamente imputavel ao garante®. Isto significa que — além da posicao de
garante — é imprescindivel que se verifique a possibilidade de o garantidor atuar
para evitar o resultado®®. Em sintese, a agressao omissiva se consubstancia «na
ideia de lesado da obrigagéo do garante de impedir a produgéo do resultado»%°,
caracterizada, simultaneamente, (i) pela obrigacdo de asseguramento ou de
protecéo e (i) pela exigibilidade de atuacdo do garante®.

2.1.3.2. Agressao quando ha a violacao de deveres de competéncia plena.
Taxonomia tripartida dos delitos de omissao

Com fundamento na legitima defesa como a manifestagao do direito do
agredido de garantir que seus direitos subjetivos serdo respeitados pelo agres-
sor®" e que, por consequéncia, nem toda colocacdo em perigo de um bem
juridico representa uma agressao, termo reservado ao guestionamento norma-
tivamente efetivo da separacao de esferas de liberdade®?, tem-se como pres-
supostos que devem ser preenchidos para o reconhecimento de uma agressao
que (i) seja possivel atribuir a agressao ao agressor como sua obra propria, € (i)
que a agressado questione um direito alheio pleno®.

56 «Se admite que os argumentos que foram historicamente apresentados nesse contexto para explicar
a equivaléncia substantiva entre acdo e omissao (em posigao de garante) sdo convincentes, ndo deveria
ser problematico admitir esse tipo de equivaléncia no contexto de legitima defesa» (WILENMANN VON BERNATH
[2017], p. 440) (tradugao nossa).

57 WILENMANN VON BERNATH (2017), p. 445.

58  WILENMANN VON BERNATH (2017), p. 446.

59  WILENMANN VON BERNATH (2017), p. 445 (tradugéo nossa).
60  WILENMANN VON BERNATH (2017), p. 446-447.

61  Coca-ViLa (2016), pp. 100 e ss., que resume a sua concepgao de legitima defesa da seguinte forma:
«[...] a legitima defesa pode ser definida como um instituto juridico compensatério ou restituitério: a defesa
é permitida porque e na medida em que é idonea e necesséria para assegurar a vigéncia da demarcagao
prévia e juridicamente garantida entre a esfera de liberdade do agredido e do agressor quando o Ultimo
pretende unilateralmente altera-la» (tradugéo nossa).

62 Coca-Via (2016), p. 101.

63 Coca-Via (2016), p. 101.
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A partir disso, nega-se a simples divisdo entre deveres de garante e de-
veres de solidariedade minima, preferindo-se a diviséo das espécies de dever
com base no grau de vinculacdo do obrigado no momento de nascimento da
obrigagéo®. Vislumbram-se trés classes de deveres: (i) deveres de competéncia
plena®, (i) deveres de competéncia preferencial (= intermediaria)® e (jii) deveres
de competéncia minima®. Como espelho dessa divisdo, os direitos também po-
dem ser tripartidos em direitos plenos, direitos preferenciais e direitos minimos®,

Uma agressao s6 ocorre, como dito, quando ha um questionamento da
demarcacao entre esferas juridicas. Isso ocorreria exclusivamente no caso da
violacao a um dever de competéncia plena (ou de garante), com a correlata
lesdo a um direito pleno ou garantido®. Assim, a legitima defesa estaria auto-
rizada apenas em uma situacao de rompimento de um dever de competéncia
plena. Dado que esses deveres podem ser infringidos tanto comissiva quanto
omissivamente, nada impede reconhecer uma agressao no sentido da legitima
defesa quando a omissao representar a violacdo de um dever de competén-
cia plena”™. Com relacao a violagdo a deveres de competéncia intermediaria,
cabera agir em estado de necessidade defensivo’; com relagéo a violacdo a

64 Coca-ViLa (2016), pp. 101-102.

65 Coca-ViLa (2016), p. 102: «Obrigagdes juridicas de maxima intensidade juridico-penal, séo aqueles
reconduziveis a atos enérgicos de autonomia do obrigado, por meio dos quais o garante se obriga perante
o garantido a evitagdo de um determinado resultado lesivo. Por conseguinte, sua infragao supde a impu-
tagao ao infrator do resultado causado ou néo evitado. Em esta primeira categoria, ademais dos deveres
negativos de ndo causar danos organizacionalmente, de salvamento apds assuncéo efetiva, deveres de
trafego e deveres de salvamento apds um atuar precedente plenamente responsavel, contam-se também
certos deveres positivos, em concreto, os deveres de custddia paterno-filial e certos deveres estatais de
sujeicdo especial» (tradugéo nossa).

66 Coca-ViLa (2016), p. 102: «Aqueles reconduziveis a determinados atos de liberdade do obrigado,
ainda que de menor intensidade que os que explicam o nascimento de um dever de competéncia plena.
A posicao de competéncia do obrigado por um dever de competéncia ndo resta, pois, definida por um
dever de evitar um resultado concreto, com o que sua infracdo tampouco supde a imputagéo do resul-
tado ocasionado ou nédo evitado. Entre esses estéo, além dos deveres negativos de salvamento apds
ingeréncias ndo plenamente responsaveis (art. 193.5 do Cédigo Penal espanhol), certos deveres positivos
vinculados ao exercicio de fun¢des publicas ou no marco de relagdes familiares (por exemplo, arts. 196 ou
226 do Cdédigo Penal espanhol)» (tradugao nossa).

67 Coca-ViLa (2016), p. 103: «Aqui contam, em esséncia, os deveres de solidariedade minima, atribuidos
ao obrigado com base em sua mera condi¢ao de cidadao. O exemplo paradigmatico, sem sombra de
duvida, é o dever geral de socorro/auxilio sancionado no art. 195 do Cédigo Penal espanhol» (tradugao
nossa).

68 Coca-Via (2016), pp. 103-104.

69 Coca-ViLa (2016), p. 104.

70  Coca-ViLa (2016), pp. 106-107. Em caso de violagdes a deveres de competéncia preferencial, & pos-
sivel reconhecer um estado de necessidade defensivo; na violagao de deveres de competéncia minima, o
estado de necessidade agressivo. Cf. Coca-Via (2016), pp. 112 e ss.

71 Coca-Via (2016), p. 114.
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dever de competéncia minima, mediante estado de necessidade agressivo™.
Ademais, por mais que falte mencao expressa a isso no desenvolvimento dessa
proposicao, exige-se, para a configuracao da agresséo, que o agente tenha a
possibilidade concreta de agir (= 0 agir lhe seja exigivel), nao bastando a mera
detencao de um dever de competéncia plena.

2.1.3.3. Propostas restritivas

Existem, ainda, argumentos mais restritivos que sustentam que néao é toda
classe de omisséo improépria que autoriza a legitima defesa. Nesta perspectiva,
destacam-se duas propostas’®: a primeira entende que somente havera agres-
S&0 nas situacdes de criagdo ou aumento do risco, enquanto a segunda, por
sua vez, entende que apenas nos casos de infracéo de dever negativo a legitima
defesa estara autorizada. A seguir, essas propostas serao apresentadas e sub-
metidas a uma analise critica.

2.1.3.3.1. Agressao mediante criagdo ou aumento do risco

Conforme essa proposta, omissdes improprias podem representar agres-
sbes, contanto que coloquem em perigo um bem juridico particular, 0 que sig-
nifica criar ou provocar o perigo ou, caso ja haja uma situacao de perigo prévia,
que a omisséao aumente de modo concreto o risco para o bem juridico™. Como
consequéncia imediata, haveria exclusado dos delitos omissivos proprios por
supostamente nao colocarem em perigo nenhum bem juridico individual e a
exclusdo do reconhecimento da agressao pelo simples fato do omitente estar
na posicao de garante’.

Acontece que essa proposicao mais restritiva acarreta consequéncias pro-
blematicas, as quais podem ser ilustradas com dois casos. No primeiro, ima-
gine-se a situagdo em que «um aluno, que ja sabe nadar, de repente comega
a afundar enquanto esta na agua, e o professor, que o v&, ndo faz nada para
salva-lo»"®. Ja no segundo caso a situagdo é diferente: «o professor convida
o aluno, que ainda nao sabe nadar, a pular na agua, e quando este pula com
confianga, o professor se omite de segura-lo ou de indicar os movimentos que

72 Coca-ViLa (2016), p. 112.

73 No mesmo sentido, Coca-ViLa (2016), pp. 93 e 96, nota 73, ao analisar essas duas proposigoes,
entende se tratar de argumentos mais restritivos.

74 LuzOoN Pera (2002), p. 142.
75 Luzon PeNa (2002), p. 143.
76 Luzon Pera (2002), p. 149 (tradugéo nossa).
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devem ser feitos e o aluno comeca a se afogar»’’. Dito isso, questiona-se: as
omissdes do professor constituem uma agressao para fins de legitima defesa?
Se for adotada essa proposicéo (criagado ou aumento do risco), as respostas
ser&o distintas. No primeiro caso, a omissao do professor nao foi a causa do
perigo e, portanto, ndo configura uma agressao; ao passo que, No segundo
caso, sendo a omissao do professor a causa da criagdo do perigo, tém-se a
configuracdo de uma agress&o’®.

A resolucdo desses casos revela a razao pela qual essa proposicao deve
ser rechacada. Ora, um professor de natacao — além de ensinar as técnicas
do esporte — tem a funcao de garantir a seguranca (na agua) de seus alunos.
Assim, ainda que o aluno saiba nadar, pode-se afirmar que este confia”™ em seu
professor, no sentido de crer que, ocorrendo algum incidente, havera uma pes-
soa pronta para salva-lo. Em razao disso, conclui-se que o professor (nos dois
casos) ocupa a posicao de garantidor por assungao®, e, por este motivo, as
suas omissdes de salvamento sao equiparadas a comportamentos comissivos
(= acdes), constituindo, assim, agressoes para fins de legitima defesa.

2.1.3.3.2. Agressao quando ha infragao de um dever negativo

Esta concepcao escora o seu argumento na diferenciacao entre os deve-
res negativos e 0s deveres positivos. Enquanto os primeiros se referem a ideia
de ndo causar dano a outro individuo®', os segundos, em contrapartida, sao
compreendidos como os deveres de «melhorar o estado em que se encontra o
circulo de organizagéo de outra pessoa ou de uma instituicao estatal»®?. Neste
sentido, de modo exemplificativo, «0s pais ndo devem apenas nao lesionar os
seus filhos, mas também devem ajuda-los a se desenvolver como pessoas»®,
E a partir dessa diferenciacdo que a legitima defesa se fundamenta: o individuo

77 Luzon PeNa (2002), p. 150 (tradugao nossa).
78  Luzon Pera (2002), pp. 149-150.

79 Sobre os «atos de confianca», enquanto fundamento do dever de impedir o resultado, cf. EsTELLITA
(2017), p. 89.

80 No mesmo sentido — utilizando, inclusive, o exemplo de um professor de natagao para ilustrar a sua
respectiva fungdo de guarda — Ficueireno Dias (2007), pp. 941-942: «o que oferece fundamento ao dever e
a posicdo de garante [por assungao] ndo é a existéncia de uma relagéo contratual (valida), mas sim a as-
suncgéo factica de uma fungéo de proteccdo materialmente baseada numa relagdo de confianca. O dever
de garante abrange, v. g., a situagao do instrutor de natagao que vem ocasionalmente substituir aquele
que se obrigou a dar as ligdes, com a respectiva fungao de guarda e assisténcia dos alunos». Seguindo o
mesmo raciocinio: EsTeLLiTA (2017), pp. 103-104.

81 PaLermo (2006), pp. 275-276.

82 PaLermo (2006), p. 276.

83  PaLervo (2006), p. 276.
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tem o direito de repelir uma agressao (i.e., agir em legitima defesa) porque o seu
agressor violou — por meio de uma agao ou omissao® — o dever de nao causar
danos a outrem (= deveres negativos)®.

Por conseguinte, ao adotar essa concepc¢ao, «um pai nao pode ser obriga-
do em legitima defesa de terceiros a colocar em perigo a sua vida para salvar
a vida de seu filho em risco de se afogar, se ndo “organizou” a queda de seu
filho na agua»®°. Isto porque, neste caso, ha uma violagao de um dever positivo
e, portanto, apenas sera possivel a incidéncia do estado de necessidade®”. Por
outro lado, «se o pai jogou o seu filho na agua, esta obrigado a salva-lo e um ter-
ceiro pode obriga-lo em legitima defesa a colocar em perigo a sua vida se isso
resulta necessario para lograr o salvamento da crianga». Em suma: o decisivo
é saber se houve a violacdo de um dever negativo ou de um dever positivo®.

Um primeiro contra-argumento que poderia ser levantado em oposicao a
esta concepcao, seria 0 de que «entre pais e filhos ou entre coénjuges, ha um re-
ciproco dever juridico pessoal legal de garante: encontrando-se um deles numa
situacao de perigo para determinado bem juridico, o outro tem de praticar a
accgao possivel e adequada para evitar o resultado, isto €, a concretizacdo do
perigo»®. Inclusive, este dever esté previsto no art. 1874.° do Codigo Civil portu-
gués®. Assim sendo, com base no exemplo anterior, ainda que o pai nao tenha

84  «Dito brevemente: os deveres negativos podem ser violados indistintamente mediante agao ou me-
diante omiss@o» (PALERMO [20086], p. 276) (tradugéo nossa).

85 «Em efeito, o direito do agredido de repelir uma agressao em legitima defesa ndo se fundamenta em
um status especial do agressor, mas no estado em que ele se encontra em seu circulo de organizagao,
ou seja, em que o agressor infringe o dever de n&o lesionar a outro. A legitima defesa se fundamenta na
infragéo de um dever negativo» (PaLErmo [2006], p. 276) (traducdo nossa).

86 PaLermo (2006), p. 277 (tradugao nossa).
87  PaLervo (2006), p. 277.
88 PaLermo (2006), p. 277 (tradugao nossa).

89 Essa é uma das teses de PaLermvo (2006), pp. 276-277: «& possivel reagir em legitima defesa tanto
contra uma agéo, como contra uma omissao, sempre e quando a violagao da proibi¢do ou do mandato se
fundamentem na infragdo de um dever negativo» (tradugdo nossa).

90  TaiPa DE CARVALHO (2008a), p. 562.

91 Assim, Tara be CARvALHO (2008a), p. 562. O art. 1874.° do Cédigo Civil portugués possui a seguinte
redagéo: «(Deveres de pais e filhos) — 1. Pais e filhos devem-se mutuamente respeito, auxilio e assisténcia.
2. O dever de assisténcia compreende a obrigacéo de prestar alimentos e a de contribuir, durante a vida
em comum, de acordo com 0S recursos proprios, para os encargos da vida familiar». Este dispositivo de
deveres reciprocos entre pais e filhos nao encontra a devida correspondéncia no ordenamento brasileiro.
O que ha é a previsao do art. 229, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de que «os
pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar
e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade». No entanto, esta norma é mais restritiva que a
portuguesa, haja vista que a sua incidéncia depende da idade ou das condicdes fisicas e mentais dos pais/
filhos.
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«organizado»® a queda de seu filho na piscina, podera ser obrigado (mediante
a legitima defesa de terceiros) a colocar a sua vida em perigo para salvar a de
seu filho. Entretanto, este contra-argumento pode ser faciimente refutado se
entender que as normas extrapenais ndo criam fontes do dever de garantia®®.

Posto isso, a objecao a esta concepcao ha de ser outra. Ao adotar o pres-
suposto de que a violagao de deveres positivos ndo autoriza a legitima defesa,
consequéncias problematicas séo atingidas. Isto porque, se ndo é possivel agir
em legitima defesa contra o pai que ndo organizou a queda do filho na agua,
também nao sera possivel utilizar essa causa de justificagao contra o socorrista
que se omite de salvar a vitima de um acidente automobilistico®. Acontece que
0 socorrista que viola um dever positivo (= institucional) deve agir para impedir
o resultado (posicéo de garante por assungéo®) da mesma maneira do pai que
jogou o seu filho na agua (= violagdo de deveres negativos). Assim, se tanto
0 socorrista que violou um dever positivo quanto o pai que violou um dever
negativo serao responsabilizados pelo resultado, ndo ha razdes para admitir a
legitima defesa apenas na segunda situagao®. Em sintese: em ambos os ca-
S0s, a omissao — independentemente de ter ocorrido por meio da violagéo de
deveres positivos ou negativos — se equipara a acao e, portanto, verifica-se uma
agresséao para fins de legitima defesa.

2.2, Conclusio intermediaria

Os desenvolvimentos que consideram como decisivo a posigao de garante
(= dever de impedir o resultado) sdo mais convincentes que as proposicoes
mais restritivas (agressdo mediante criacdo ou aumento do risco e agressao
quando ha infracao de um dever negativo). A vantagem daqueles sobre essas
reside em, ao vincularem a identificacdo da agressao a existéncia de um dever

92 Para usar a expressao de PaLervo (2006), p. 277, a qual serve para explicitar a distincao entre a
competéncia por organizagao e a competéncia institucional.

93 Neste sentido, EsteLLma (2017), p. 81, argumenta que «qualquer dever extrapenal de salvamento ou
de vigilancia seria apto a fundamentar uma posigao de garantidor, ou, em outras palavras, todo aquele que
estivesse formalmente em uma posigao a qual sao atribuidos deveres de cuidado, prote¢éo ou vigilancia
seriam, somente em virtude do dever extrapenal, garantidores». Sendo assim, o ponto central reside em
compreender que «o0 fundamento da posicdo de garantidor, embora tenha de ser legal, nao tera a sua
origem em normas extrapenais, mas em normas penais, que fundamentem o dever especial de agir para
evitar o resultado que incumbe ao garantidor» (EsTeLuTA [2017], p. 84).

94 Coca-ViLa (2016), p. 105, nota 107, argumenta que tanto o pai quanto o socorrista «estdo obrigados
por deveres normativamente equivalentes».

95 Coca-ViLa (2016), p. 105, nota 107.

96  WIiLENMANN VON BERNATH (2017), p. 442, sustenta que os deveres positivos «tém a mesma entidade que
os deveres negativos».
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de evitacdo do resultado, que obriga a pessoa em decorréncia da posicao de
garantia, resolverem casos materialmente iguais de forma igual: quando con-
frontadas com o caso do professor de natacao, em suas duas variantes, as
formulacdes aqui seguidas oferecem uma resposta una para ambos, a saber,
reconhecem a conduta do professor, tanto no caso de convidar o aluno a pular
na agua seguido da omissao quanto no caso da simples omissao ao ver a con-
duta autbnoma da crianca, como uma agressao, apta a ensejar a legitima defe-
sa, Vvisto tratar-se de uma omissé&o ante uma relagéo de confianca que vincula o
agente a evitagéo do resultado.

Essas duas formulacdes mais amplas, com relagéo a legitima defesa — a
qual é o objeto deste estudo —, apresentam a mesma resposta caso questio-
nadas sobre uma omissao impropria: ha um dever de impedir o resultado (i.e.,
posicao de garante)? Neste quesito, podem ser tratadas como construcoes
equivalentes® e serao adotadas para as analises do tépico seguinte.

3. Aplicacao ao Direito brasileiro e portugués

Contudo, antes de adotar a proposta acima apresentada, é necessario ave-
riguar sua compatibilidade com o ordenamento juridico brasileiro e portugués.
Para esse fim, serdo apresentados dois casos que precisam ser resolvidos a
partir da concepgao que limita o reconhecimento da agressao em omissdes aos
casos em que ha um dever do garante de impedir o resultado. Assim, caso essa
construcao resista a verificacdo de compatibilidade, poder-se-a afirmar que ha
bons argumentos para a sua adogao no Brasil e em Portugal.

No primeiro caso, imagine-se a seguinte situacdo: «A» se envolve em um
acidente e fica gravemente ferido. «B», um pedestre que passava pelo local,
sem aparelho celular, tentou ajudar «A», mas seus conhecimentos em primeiros
sSocorros nao eram suficientes para reduzir o risco de vida de «A». Nesse mo-
mento, «C» também chega ao local. «B» pede para que «C» ligue para o servico
de resgate urgentemente. No entanto, «C», apesar de estar portando um apare-
Iho celular em perfeitas condi¢cdes de funcionamento, se recusa a fazer a ligacao
para o resgate. «B», entdo, podera, em legitima defesa de terceiros, utilizar da
coercao fisica para obrigar «C» a ligar para o resgate?

97 Nao se ignora, contudo, que ha uma diferenca entre as posigdes: enquanto a partir da biparticao dos
delitos de omissao trata toda omissao propria como uma espécie de estado de necessidade agressivo, a
taxonomia tripartida dos delitos de omisséo possibilita diferenciar entre casos em que a omissao prépria
autorizara a resposta em estado de necessidade agressivo (= lesdo a um dever de competéncia minima) e
em estado de necessidade defensivo (= leséo a um dever de competéncia intermediaria). Uma avaliagdo
de qual sera o melhor caminho para resolver os casos de omisséao propria, entretanto, fogem ao escopo
do presente trabalho, de modo que sera deixada em aberto.
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Em primeiro lugar, deve-se ressaltar que 0 que esta em pauta neste caso é a
possibilidade de uma omissao propria — mais precisamente o delito de omissao
de socorro/auxilio® — configurar uma agressao passivel de legitima defesa. No
que diz respeito as condutas do pedestre «B», nao ha que se falar em omissao
de socorro/auxilio, uma vez que «B» ndo possuia conhecimento técnico sufi-
ciente para mitigar o risco de vida de «A» e também nao portava um aparelho
celular. Em outras palavras, «B» ndo podia por sua agéo pessoal afastar o perigo
(= auséncia de conhecimento técnico) e, tampouco, promover o resgate (= au-
séncia de aparelho celular). No entanto, a situacéo é diferente quando se trata
do agente «C». Ora, este portava um aparelho celular em plenas condi¢des de
funcionamento e, portanto, embora pudesse providenciar o resgate, optou por
se omitir de prestar o socorro/auxilio. No entanto, ha que se considerar que a
omissao do agente «C» violou um mero dever de solidariedade, haja vista que
ndo ocupava uma posicdo de garante. Logo, se «C» ndo possuia o dever de
impedir o resultado, a sua omissao nao se equipara a uma acdo e, por este
motivo, ndo configura uma agressao. Conclui-se, portanto, que o pedestre «B»
nao podera se valer da legitima defesa.

Ja no segundo caso a situagao ¢ diferente: «D» esta em um parque aquatico
com o seu filho «E». Em determinado momento, «E» resolve entrar na piscina,
e, apods alguns minutos, comeca a se afogar. O salva-vidas «F», contratado pelo
parque aquatico, esta ao lado da piscina e, embora tenha possibilidades de agir,
assiste ao afogamento de «E» se recusando a entrar na agua para resgata-lo.
«D», que nao sabe nadar, pode agir em legitima defesa de terceiros a fim de
coagir fisicamente o salva-vidas «F» a resgatar o banhista «E»?

Neste caso, verifica-se uma omissdo impropria por parte do salva-vidas «F»,
uma vez que ele ocupa a posicdo de garantidor por assuncao e tem a possibi-
lidade de agir para salvar «<E». Aqui, ao contrario do primeiro caso, a omissdo

98 Embora a nomenclatura seja diferente no Brasil (= omisséo de socorro) e em Portugal (= omissao de
auxilio), trata-se de um delito equivalente. No Brasil, a omissdo de socorro esta positivada, no art. 135 do
Cédigo Penal brasileiro, com a seguinte redagao: «deixar de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo
sem risco pessoal, a crianga abandonada ou extraviada, ou a pessoa invalida ou ferida, ao desamparo ou
em grave e iminente perigo; ou ndo pedir, nesses casos, 0 socorro da autoridade publica». Ja no Codigo
Penal portugués, em seu art. 200.°, a omiss&o de auxilio possui a seguinte regulamentagéo: «1 — Quem,
em caso de grave necessidade, nomeadamente provocada por desastre, acidente, calamidade publica
ou situagao de perigo comum, que ponha em perigo a vida, a integridade fisica ou a liberdade de outra
pessoa, deixar de Ihe prestar o auxilio necessario ao afastamento do perigo, seja por acgao pessoal, seja
promovendo o socorro, € punido com pena de prisdo até 1 ano ou com pena de multa até 120 dias. 2 — Se
a situacéo referida no nimero anterior tiver sido criada por aquele que omite o auxilio devido, o omitente é
punido com pena de prisao até 2 anos ou com pena de multa até 240 dias. 3 — A omisséo de auxilio ndo é
punivel quando se verificar grave risco para a vida ou integridade fisica do omitente ou quando, por outro
motivo relevante, o auxilio lhe ndo for exigivel».
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se equipara a acdo®. Sendo assim, considerando que o pai «D» ndo tem a
possibilidade de agir (hdo sabe nadar) para salvar o seu filho «E», sera possivel
exigir, por meio de coercgéo fisica, que o salva-vidas exerca o seu dever de sal-
vamento. Por conseguinte, conclui-se que as lesdes provenientes da coercao
fisica de «D» estardo justificadas pela legitima defesa.

Conclusées

A titulo de conclusao, pode-se afirmar ser o centro da discusséo sobre a le-
gitima defesa contra agressdes omissivas a delimitacao dos casos em que uma
omissao equivale a uma agresséo. Quanto a isso, ha fundamentalmente trés
posicoes: (i) aqueles que negam a omissao como agressao em todos 0s casos;
(il aqueles que admitem toda forma de omissao (= prépria e impropria) como
agressao; (i) aqueles que limitam o reconhecimento da agresséo as omissoes
improprias (= 0 elemento decisivo é a posicao de garante). Dentro deste Ultimo
grupo, ha uma subdivisdo encampada por propostas restritivas, que buscam,
além do critério da espécie de omissao (= se prdpria ou imprdpria), adicionar ou-
tros elementos que devem ser considerados para que se possa falar de agres-
S&0 e omissao na mesma frase.

Apobs a andlise das propostas apresentadas, concluiu-se ser superior a pro-
posta que se circunscreve ao reconhecimento da agressao apenas a omissao
improépria, mas nega a necessidade de critérios ulteriores como fazem as pro-
postas restritivas; seu principal mérito dogmatico reside na capacidade de ofe-
recer respostas iguais para casos concretos materialmente iguais.

Por fim, foi realizada uma andlise da aplicabilidade da proposta referida ao
Direito brasileiro e portugués por meio de seu confronto com dois casos, o que
serviu para demonstrar, de um lado, que a proposta conseguiu resolvé-los de
forma satisfatéria, e, de outro, que pode ser aplicada sem quaisquer adapta-
¢des aos referidos ordenamentos juridicos, de modo a haver boas razdes para
a sua adocao em ambos os paises.

99 Assim, se o banhista «E» vier a 6bito em razdo do afogamento, o salva-vidas «F», que possui o dever
e a possibilidade de agir, respondera pelo delito de homicidio tanto no Brasil (= «Art. 121 — Matar alguem:
Pena — reclusdo, de seis a vinte anos») quanto em Portugal (= «Art. 131.° — Quem matar outra pessoa &
punido com pena de priséo de 8 a 16 anos»). Nota-se que a omisséo de «F» sera punida da mesma ma-
neira que se ele tivesse realizado o homicidio de forma comissiva.
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