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Introdução

O objetivo deste trabalho consiste em analisar o conteúdo de um dos re-
quisitos da situação de legítima defesa1: a agressão. Assim, a problemática a 
ser enfrentada pode ser exposta da seguinte maneira: o conceito de agressão 
refere-se apenas aos comportamentos comissivos (= ação) ou abarca, além 
destes, os comportamentos omissivos? E mais, caso se entenda que as omis-
sões também caracterizam uma situação de defesa, deve-se compreendê-las 
de forma abrangente (incluindo tanto a omissão imprópria quanto a própria) 
ou restringida (apenas omissão imprópria)? Neste seguimento, pode-se afirmar 
que o cerne da investigação reside em determinar se é possível justificar – com 
base na legítima defesa2 – a conduta do indivíduo que utiliza coerção física3 para 
obrigar o omitente a cumprir com o seu dever4.

A relevância desta investigação se deve a alguns fatores. Em primeiro lugar, 
porque se propõe a desenvolver uma concepção teórica que seja compatí-
vel com as realidades jurídico-penais brasileira e portuguesa. Isto não significa 
que será empreendido um mero exercício de direito comparado ou a imposi-
ção de um bloco monolítico supranacional5; ao contrário disso, busca-se uma 

1 Sobre a diferença existente entre a situação de defesa e a ação defensiva, com os seus respectivos 
requisitos, cf. TavareS (2020), p. 360. 
2 É importante frisar que o recorte desta investigação é a legítima defesa, pois, conforme se verificará 
ao longo de seu desenvolvimento, algumas situações ensejam a discussão em torno da incidência de 
outra causa de justificação: o estado de necessidade. 
3 A discussão sobre quais os limites dessa ação coerciva não serão abordados no presente trabalho, 
pois seu objeto se restringe ao estudo da possibilidade de se agir em legítima defesa diante de omissões.
4 A fim de melhor ilustrar a problemática, oferece-se o seguinte exemplo: «X» se envolveu gravemente 
em um acidente automobilístico. 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 situação, o 
pedestre «W», que passava pelo local, poderá, em legítima defesa de terceiros, utilizar da coerção física 
para obrigar «T» a cumprir com o seu dever de prestar o socorro? 
5 leiTe (2021), s.p., argumenta que a ciência penal, enquanto um empreendimento internacional, «é, 
de um lado, mais do que um exercício [de] direito comparado e, de outro, menos do que a postulação de 
um bloco monolítico supranacional». Foi esta compreensão que norteou o presente estudo. Assim, em-
penhou-se a ir além da simples comparação entre os ordenamentos brasileiro e português (= superação 
do mero exercício de direito comparado) para atingir o que realmente importa: fornecimento de razões  
(= rechaço à postulação de um bloco monolítico). Em suma, partiu-se da compreensão de que «o em-
preendimento científico internacional se destina, isto sim, a buscar meticulosamente a linguagem comum 
do Direito Penal, a formular as perguntas essenciais em torno das quais as soluções mais concretas, estas 
sim eventualmente locais, devem se desenvolver. O objetivo é a enunciação dos conceitos e estruturas fun-
damentais de nossa ciência, como condição de possibilidade para a construção da melhor solução para os 
problemas que nos desafiam» (leiTe [2021], s.p.). Sobre a importância de um estudo dogmático comparado 
crítico, a fim de se evitar o legal transplant, cf. Greco; leiTe (2015), pp. 386 e ss.; brandão (2006), p. 34; afir-
mando ser o «Direito comparado científico» mais que um simples «serviço» de informações sobre o Direito 
estrangeiro, cf. eSer (2021), p. 35; sobre a relação entre o Direito penal internacional e o empreendimento 
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«linguagem comum»6 (i.e., uma construção dogmática conjunta). Segundo, 
porque a problemática a ser investigada é uma das principais consequências7 
do entroncamento da dogmática dos delitos omissivos com a legítima defesa, 
o que demonstra a necessidade de um estudo específico8. E, terceiro, por-
que sendo a legítima defesa uma causa de justificação intensa, «em termos de 
afetação dos direitos do sujeito passivo»9, determinar o conceito de agressão 
implica, diretamente, na delimitação de sua incidência. 

Para viabilizar a pesquisa, utilizou-se do método dedutivo. Assim, partiu-
-se de uma concepção dogmática ampla – alicerçada na técnica de revisão 
bibliográfica – para, na sequência, testá-la em casos específicos. Ademais, em 
termos estruturais, o trabalho está dividido em três partes. Na primeira, serão 
apresentados os dispositivos brasileiro e português que regulamentam os ins-
titutos em pauta. Posteriormente, na segunda parte, haverá a sistematização 
das posições teóricas acerca da problemática, bem como a exposição de suas 
respectivas críticas. Por fim, na última parte, será procedida uma análise de 
compatibilidade da concepção teórica perfilhada com os ordenamentos brasi-
leiro e português, submetendo-a, inclusive, à resolução de casos. 

1. A regulamentação nos Códigos Penais brasileiro e português 

Conforme já introduzido, a problemática do presente estudo envolve a con-
sideração conjunta tanto da dogmática da imputação omissiva quanto da dog-
mática da legítima defesa. Deste modo, mostra-se necessária uma exposição 
da forma como os Códigos Penais brasileiro e português regulamentaram essas 
matérias. 

do direito comparativo, e, a despeito de falhas concretas, como essa relação pode ser um caminho para 
enriquecimento 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 leiTe (2021), s.p.
7 Diz-se uma das principais consequências por não se ignorar outras problemáticas, como, por exem-
plo, a da ingerência por legítima defesa (= posição de garante derivada da ação de legítima defesa). Sobre 
esta discussão, cf. GóMez-aller (2020), pp. 383 e ss. 
8 Não se tem notícia da existência de um trabalho científico, em língua portuguesa, que se dedique 
exclusivamente a essa problemática. Inclusive, observação semelhante foi realizada por coca-vila (2016), 
p. 79, nota 9, «até onde eu sei, não existe na literatura jurídico-penal espanhola nenhum trabalho dedicado 
a abordar de forma específica o problema» (tradução nossa). Este cenário na literatura de língua espanhola 
foi modificado após as publicações do próprio coca-vila (2016) e de wilenMann von bernaTh (2017). 
9 MarTeleTo; Moura (2021), p. 238. 
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1.1. Legítima defesa 

O Código Penal brasileiro prevê o instituto da legítima defesa em seu artigo 
2510; o Código Penal português, em seu artigo 32.º11. No texto-norma12 se nota 
que o dispositivo brasileiro prevê dois elementos que não estão presentes em 
sua contraparte portuguesa: a) a possibilidade de agir em legítima defesa diante 
de uma agressão iminente, e b) a exigência de moderação na utilização dos 
meios necessários para repelir a agressão. 

Com relação à iminência da agressão, a divergência entre os textos-norma 
é mais aparente do que real, já que, a despeito de não estar prevista na letra da 
lei, a iminência é mencionada pela doutrina portuguesa como uma subespécie 
do termo atual13, ao lado da agressão já iniciada e da que ainda persiste. Quanto 
ao seu conteúdo, compreende-se que a iminência seria a ameaça imediata ao 
bem jurídico, em etapa anterior ao início da tentativa14.

Quanto à moderação, parece que se tem um quadro semelhante: em que 
pese não goze de previsão no texto legal português, a doutrina, além de exigir 
que a utilização do meio menos gravoso ao agressor quando isso não implicar 
em incerteza ou riscos ao defendente (= meio necessário), acrescenta que se 
deve optar pela forma menos virulenta apta a repelir a agressão15.

10 «Art. 25 – Entende-se em legítima defesa quem, usando moderadamente dos meios necessários, 
repele injusta agressão, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem».
11 «Art. 32.º – Constitui legítima defesa o facto praticado como meio necessário para repelir a agressão 
actual e ilícita de interesses juridicamente protegidos do agente ou de terceiro».
12 Sobre o conceito de «texto-norma»: faria coSTa (2007), pp. 142-143.
13 fiGueiredo diaS (2007), p. 411: «A agressão será actual quando é iminente, já se iniciou ou ainda persis-
te»; Moura (2013), p. 50: «Neste contexto, a janela temporal da legítima defesa avança conforme três está-
gios: agressão em iminência, já iniciada ou em realização e agressão que ainda persiste». Taipa de carvalho 
(1995), p. 268: «A agressão, pressuposta pela legítima defesa, tem, portanto, de ser actual, abrangendo  
o conceito de actualidade também a iminência da agressão». No Brasil, para comparação, SanToS (2020), 
p. 242: «Atual é a agressão em realização ou em continuação; iminente é a agressão de realização imediata 
– assim, a legítima defesa pressupõe agressão em realização, em continuação ou imediata». 
14 fiGueiredo diaS (2007), p. 411. Sobre o critério a ser empregado, defendendo a «solução ampliada da 
tentativa», Moura (2013), p. 51.
15 fiGueiredo diaS (2007), p. 420: «Tudo visto, pode considerar-se, p. ex., que se, ao contrário do agres-
sor, o defendente dispõe de uma arma de fogo, deverá, em princípio, começar por ameaçar o agressor, 
por palavras ou disparando para o ar, e só se tal não for o suficiente estará autorizado a disparar sobre 
ele, devendo, quando possível evitar atingi-lo as suas zonas vitais». Fazendo referência à proporção da 
ação relacionada ao fim de defesa, Sabino roGério (2023), p. 161: «Ou seja, para ser “necessária” tem 
que, primeiramente, ser adequada/idónea ao fim e, depois, ser a única forma de evitar a agressão, ou a 
menos gravosa como o agressor». Traçando um paralelo entre os dois ordenamentos quanto à mode-
ração, destacando que se trata do grau de utilização do meio de defesa, também exigível em Portugal, 
danzMann (2016), p. 77, nota 245. Compare-se com TavareS (2020), p. 365, exemplificando o requisito de 
moderação: «Os meios […] serão moderados quando empregados dentro dos limites adequados, espe-
cificamente, a repelir a agressão. Se basta um tiro no pé, mas o agente dá um tiro no peito do agressor, 
atua imoderadamente».
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1.2. Omissão

Os delitos omissivos próprios (= puros) são compostos por uma situação 
típica e pela omissão a um dever de agir, em que aquela determina as circuns-
tâncias em que este dever nasce16; o que se infringe nos delitos omissivos pró-
prios é um dever de atuação positiva17. A omissão imprópria (= impura), por sua 
vez, encontra-se regulamentada no artigo 13, § 2.º do Código Penal brasileiro18 
e no artigo 10.º, 2 do Código Penal português19, que definem em quais casos o 
agente tem o dever legal de agir para evitar o resultado20.

O Código Penal brasileiro, segundo uma classificação vigente, teria adotado 
um critério formal ao localizar na lei, no contrato e na ação precedente perigosa 
(= ingerência) a fonte do dever de garantia21. Contudo, isso não impediu que 
parte da doutrina defendesse que a posição de garante decorre de uma relação 
de vida entre o obrigado e o bem jurídico, não bastando o mero critério formal22.

No tocante ao contexto jurídico-penal português, a responsabilidade 
de determinar «que sentido deve ser atribuído ao “dever jurídico pessoal de 
garante”»23 é dada à própria doutrina. Esta, além de reconhecer – tal como no 

16 TavareS (2020), p. 442; fiGueiredo diaS (2007), p. 913; bierrenbach (1996), p. 27. 
17 MarTinelli; beM (2021), p. 696. 
18 «Art. 13, § 2.º - A omissão 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 obrigação de cuidado, proteção ou vigilância; 
b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado; c) com seu comportamento anterior, 
criou o risco da ocorrência do resultado».
19 «Art. 10.º, 2 – A comissão de um resultado por omissão só é punível quando sobre o omitente recair 
um dever jurídico que pessoalmente o obrigue a evitar esse resultado».
20 MarTinelli; beM (2021), p. 697; cavaleiro de ferreira (1992), p. 100. Em síntese: «o que diferencia a 
omissão qualificada ou omissão imprópria da omissão simples ou omissão própria é precisamente a posi-
ção de garante» (zini [2015], p. 262). 
21 SanToS (2020), pp. 221-222. Sobre a teoria formal: fiGueiredo diaS (2007), p. 934.
22 baTiSTa (2002), pp. 283-284: «Este sujeito especial dos crimes omissivos impróprios, que não pode 
ser constituído a partir de seu status ou de sua qualificação, mas sim a partir de concretos deveres inscri-
tos na relação vital que sua atividade específica guarda com o impedimento do resultado danoso, além de 
dever impedi-lo tem de poder impedi-lo»; TavareS (1996), pp. 67-68: «Vê-se, pois que a indicação formal 
das fontes de agir às vezes deixa de contemplar casos relevantes, fazendo com que a doutrina venha a 
criar paralelamente outras formas de incriminação. Diante disso, podemos desde logo perguntar se foi 
válido dispor acerca dessas fontes no Código Penal. A doutrina ainda não deu uma resposta definitiva a 
esta questão. A principal objeção à regra adotada no Código Penal é que ela se limita simplesmente a 
formalizar as fontes do dever de impedir o resultado, mas nada esclarece acerca de seu conteúdo». Caso 
se queira dar conteúdo às fontes do dever de garantia, TavareS (1996), p. 69, cita três situações em que ela 
surgiria: (i) especial vinculação entre o garantidor e a vítima por força de circunstâncias sociais e familiares; 
(ii) obrigação profissional de proteção de outra pessoa; (iii) responsabilidade por fontes de produção de 
perigo. 
23 Taipa de carvalho (2008a), p. 559. 
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Brasil – a lei, o contrato e a ingerência como fontes do dever jurídico pessoal de 
garante24, admite, ainda, a existência de outras fontes, como, por exemplo, «as 
situações de domínio sobre as causas do perigo»25. Em relação à possibilidade 
fática, embora não esteja presente expressamente no texto-norma português 
– ao contrário do que ocorre no ordenamento brasileiro26 –, a doutrina defende 
se tratar de um requisito elementar para a imputação da omissão imprópria27. 

2. A discussão sobre a legítima defesa contra agressões 
omissivas. Colocação do problema

A possibilidade de uma omissão ser considerada como uma agressão, para 
efeitos de configuração da situação de defesa que autoriza uma ação defensiva, 
recebeu atenção da doutrina em língua portuguesa, ainda que não se tenha 
notícia de trabalho monográfico sobre a temática nesse idioma. Neste tópico, 

24 «Embora o nosso Código Penal [português] não mencione expressamente (o que faz o CP espanhol 
de 1995, art. 11.º [e o CP brasileiro, art. 13, § 2.º]) a lei, o contrato e a ingerência como fundamentos do 
dever jurídico de garante, o certo é que estas tradicionais fontes de equiparação da omissão à acção 
constituem um fundamento inequívoco da responsabilização penal do omitente pelo resultado (Taipa de 
carvalho [2008a], p. 562). No mesmo sentido, faria (2005), pp. 1107-1108.
25 Taipa de carvalho (2008a), pp. 565-566. Esta fonte pode ser exemplificada da seguinte maneira: «O 
que detém o domínio (o dono [do] animal, o utilizador da máquina, o manipulador de explosivos) é obri-
gado, no caso de se gerar uma situação de perigo, mesmo que sem culpa sua, a praticar a acção que 
impeça o resultado de concretização do perigo ou do agravamento da lesão» (Taipa de carvalho [2008a],  
p. 566). Sobre a incidência de outras fontes, cf. faria (2005), pp. 1107 e ss.; fiGueiredo diaS (2007), pp. 
939 e ss. 
26 O texto-norma brasileiro (art. 13, § 2.º) prevê que a omissão somente pode ser imputada ao omiten-
te que «devia e podia agir para evitar o resultado». Por esta razão, há quem sustente ser a exigibilidade 
um requisito para a imputação da omissão imprópria, com base no seguinte argumento: «a questão da 
exigibilidade, que normalmente é tratada como um dos elementos da culpa [= culpabilidade no Brasil], é 
requisito para a imputação do resultado na omissão imprópria, uma vez que só será penalmente relevante 
o evento se o sujeito ativo podia e devia agir para evitá-lo» (brandão; Siqueira [2017], p. 56). Contrário e 
crítico a esse argumento: fiGueiredo diaS (2007), p. 928, «mal sendo por isso necessário acentuar que 
esta impossibilidade [fáctica de acção] nada tem a ver com o “poder de agir de outra maneira”, com a 
“capacidade de terminação pela norma” ou “permeabilidade ao apelo normativo” que as teses da culpa da 
vontade consideram constituir a vera essência da culpa jurídico-penal».
27 Assim, segundo fiGueiredo diaS (2007), p. 928, «para que exista uma omissão típica é em seguida ne-
cessária a possibilidade do omitente levar a cabo a acção esperada ou devida. Bem podendo afirmar-se, 
em nosso parecer, que esta exigência assume um reflexo no texto do art. 10.º-2, quando faz depender a 
punibilidade da omissão de “sobre o omitente recair um dever que pessoalmente o obrigue a evitar” o re-
sultado. Trata-se aqui de não mais que uma consequência clara do princípio ad impossibilia nemo tenetur 
ou nemo obligatur». No mesmo sentido, Taipa de carvalho (2008b), p. 121, «quanto aos crimes de omissão, 
uma vez que o dever de acção pressupõe a capacidade da acção, decisivo é o último momento em que 
o omitente ainda tinha podido praticar a acção imposta (crime de mera omissão) ou a ação adequada a 
impedir o resultado (crime de comissão por omissão)». 
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buscar-se-á sistematizar as diversas posições sobre o tema, levando-se em 
conta, ao lado da doutrina lusófona, contribuições da doutrina de língua espa-
nhola, alemã e italiana.

2.1. Sistematização das posições

Essencialmente, há três grupos quando se fala sobre a possibilidade de 
legítima defesa contra omissões28: (i) nega a possibilidade de que uma omissão 
configure uma agressão; (ii) admite a possibilidade de que qualquer forma de 
omissão (= própria e imprópria) configure uma agressão; (iii) restringe o con-
ceito de agressão – além dos comportamentos comissivos (= ação) – às omis-
sões impróprias. Além dessas posições, há autores que mencionam o tema, 
geralmente admitindo a legítima defesa contra agressões omissivas, mas não 
especificam se admitem as duas modalidades de omissão (= própria e impró-
pria) ou apenas uma (= imprópria)29. Por fim, há autores que não abordam essa 
possibilidade30.

Aqui, cada um dos três grupos será analisado de forma individualizada, de 
modo a possibilitar uma análise detida dos argumentos que têm a oferecer.

2.1.1. Nenhuma omissão configura uma agressão

O primeiro grupo de argumentos afirma que a omissão não poderia ser 
compreendida como uma ação que dê azo à legítima defesa, independente-
mente de se tratar de uma omissão própria ou imprópria. Os argumentos a 
favor dessa posição podem ser reduzidos a três, essencialmente: a) falta cau-
salidade à omissão31; b) o conceito de agressão, linguisticamente, não admitiria 

28 A existência dessas três correntes também é sinalizada em: coca-vila (2016), pp. 82-89; luzón peña 
(2002), pp. 136-138; Taipa de carvalho (1995), pp. 231-234; olivar (2008), pp. 80-82.
29 correia (2016), p. 38; Sabino roGério (2023), p. 134; SanToS (2020), p. 241; buSaTo (2018), p. 464; 
noronha (1999), p. 196; MarqueS (1965), p. 111; MarTinelli; beM (2021), p. 750; baciGalupo (1999), p. 360; 
Gropp (2015), p. 196; kienapfel (1984), p. 155; kraMer (2020), p. 10; aMboS; bock (2014), p. 230; ManTovani 
(2015), p. 252; anToliSei (1960), p. 218; aSp; ulvänG (2014), p. 305; SanGero (2006), p. 139
30 biTencourT (2018); doTTi (2020); Toledo (1994); hunGria (1958); Mestieri (1990); Costa Jr. (1986); Tei-
Xeira (1996); aMericano (1949); ranieri (1945).
31 cerezo Mir (2007), p. 617: «a simples omissão, ou seja, a não realização de uma ação que poderia 
ter sido executada pelo sujeito, na situação concreta em que se encontrava, não constitui uma agressão, 
pois lhe falta a causalidade e a vontade de realizá-la (finalidade)» (tradução nossa). prado (2017), p. 683: «A 
mera omissão não dá lugar a uma agressão, pois carece de causalidade e voluntariedade de realização. 
Nessa hipótese, e quando o omitente é obrigado a realizar uma ação que podia realizar, poderia se escorar 
na eximente do estado de necessidade (art. 24, CP)». Suprimimos a referência à voluntariedade pois não 
é um problema específico da omissão, de forma que não deve ser aqui trabalhado. 
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a omissão32; c) uma defesa só seria possível contra um agir; contra omissões, 
equivaleria a uma defesa contra um terceiro alheio ao conflito33. 

O primeiro argumento, que toma como base a falta de causalidade na omis-
são, tem como ponto de partida a compreensão de causalidade arraigada na 
ideia de que do nada, nada vem, ou seja, de que a causação de algo se limita à 
produção de um resultado físico. Essa postura erra ao confundir a ausência de 
condições positivas com «entidades negativas espirituais»34. Ninguém nega que 
a mãe que deixa de alimentar o seu filho comete o crime de homicídio, muito 
menos que o seu não agir representou uma condição para o resultado morte35. 
Assim, não há problema algum em reconhecer a existência de uma causalidade 
omissiva. 

O argumento linguístico também não convence. Embora seja possível com-
preender o termo agressão como contendo apenas ações ativas na linguagem 
coloquial36, nada impede que se reconheça, dentro dos limites do sentido possí-
vel do termo, que uma omissão corresponda a uma agressão37. Inclusive, mos-
tra-se o mais acertado do ponto de vista teleológico da norma, a qual busca 
garantir ao agredido um direito que o autorize a repelir a agressão38.

Com relação ao último argumento, novamente é tomado como ponto de 
partida, tal qual no argumento da causalidade, uma perspectiva físico-natural. 
Normativamente, contudo, é possível divisar uma defesa na ação daquele que 
força um obrigado a cumprir com seu dever39. É possível, inclusive, inverter a 
crítica: caso se negue à omissão antijurídica a qualidade de agressão, tratar-se-
-á o omitente detentor de um dever (de garante ou geral, a depender), como um 

32 Tratando do tema: coca-vila (2016), p. 82; rönnau; hohn (2006), pp. 425-426; aparentemente con-
cordando, TavareS (2020), p. 363: «A doutrina minoritária entende que, pelos termos da lei, só será possível 
reconhecer-se uma agressão quando esta derivar de ação e não de omissão. Caso, assim, haja a inter-
venção de um terceiro que obrigue o garantidor a atuar, tratar-se-á de estado de necessidade e não de 
legítima defesa. Ainda que se admita, nesse caso, a solução pela legítima defesa, que não é a melhor so-
lução diante da relação real entre agressão e criação do perigo […]». Admitindo que a omissão em alguns 
casos seja equiparável à agressão, mas recusando a legítima defesa ao afirmar que a reação à omissão 
não equivaleria à previsão da legítima defesa no Código Penal, mas ao exercício regular de direito: alMada 
(1975), p. 58-59.
33 coca-vila (2016), pp. 82-83.
34 wriGhT (2022), p. 613.
35 Greco (2011), pp. 674-675; olivar (2008), pp. 80-81.
36 rönnau; hohn (2006), p. 425.
37 coca-vila (2016), p. 85; como afirmam roXin; Greco (2020), p. 775: «[…] quando alguém, como 
dispõe sem qualquer sombra de dúvida o § 13 StGB, pode matar ou lesionar outro por meio de omissão, 
não se entende por qual razão essas condutas de matar ou lesionar não poderiam ser “agressões”».
38 rönnau; hohn (2006), pp. 425-426.
39 coca-vila (2016), p. 85.
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terceiro que nada tem a ver com a situação, tal qual no estado de necessidade 
agressivo40.

Por esses motivos, a negativa completa ao reconhecimento de que omis-
sões possam representar uma agressão é francamente minoritária41.

2.1.2. Toda omissão configura uma agressão

Em comparação com a posição anterior, esta goza maior apoio teórico42. 
O argumento central a favor desse entendimento procede da seguinte manei-
ra: para haver uma situação de defesa, deve haver uma agressão ilícita; os cri-
mes omissivos próprios também representam uma afetação ilícita de um bem (= 
agressão); logo, dado que preenchido o pressuposto de agressão ilícita, forço-
samente dever-se-á reconhecer que se está diante de uma situação de defesa43, 
o que autoriza o emprego da causa justificante pelo defensor; considerando que 
a discussão gira em torno quase que exclusivamente do tipo de omissão de 
socorro/auxílio, não se poderia sequer arguir que o direito protegido seria su-
praindividual e, por consequência, inelegível como objeto de proteção da legíti-
ma defesa44. Ademais, como argumento complementar, afirma-se que negar a 
possibilidade de crimes omissivos próprios autorizarem o uso da legítima defesa 
conduziria a situações contraditórias, em que se permitiria o uso da força para 
a defesa de bens patrimoniais, mas não para a defesa de bens como a vida45.

40 rönnau; hohn (2006), pp. 425-426.
41 Taipa de carvalho (1995), p. 235.
42 fiGueiredo diaS (2007), p. 409; Taipa de carvalho (1995), p. 236; Moura (2013), p. 39; Moura (2020), 
p. 290; zaffaroni; baTiSTa; alaGia; Slokar (2017), p. 93; bruno (1978), p. 375; buSToS raMirez; Malarée 
(1999), pp. 122-123; JiMénez de aSúa (1976), p. 172; JeScheck; weiGend (2002), p. 363; köhler (1997),  
p. 266; JakobS (1991), p. 389, com restrições à omissão própria que destacam a subsidiariedade da legí-
tima defesa nesses casos.
43 Na linha da argumentação exposta: fiGueiredo diaS (2007), p. 409; Taipa de carvalho (1995), p. 236; 
Moura (2013), pp. 39-40; Moura (2020), p. 290.
44 Reconhecendo bens jurídicos pessoais como o objeto de tutela do crime de omissão de socorro/ 
/auxílio: Taipa de carvalho (1999), p. 848; fraGoSo (1958), p. 85; prado (2010), p. 159; d’avila (2005),  
p. 344; Moura (2020), pp. 276-277, nota 3; bock (2018), p. 644; küpper; börner (2017), p. 295; aparente-
mente: berTel; SchwaiGhofer (2010), p. 68. Em sentido contrário, afirmando ser a solidariedade humana o 
bem protegido: luzón peña (2002), p. 143. Silva Sánchez (1982), p. 671, entende que nos delitos omissivos 
próprios (e alguns impróprios) sempre se está a falar de colocação em perigo de bens supraindividuais.
45 Taipa de carvalho (1995), p. 237: «Sendo este o entendimento que resulta de uma análise autónoma 
da legítima defesa, poder-se-á acrescentar que também seria socialmente inaceitável que, por exemplo, 
se pudesse aceitar a legítima defesa contra o omitente de uma acção adequada a impedir um dano 
patrimonial, apenas porque sobre ele recaía um dever jurídico de garante, mas já se tivesse de negar a 
possibilidade de legítima defesa contra alguém que, podendo utilizar ou deixar utilizar o seu telemóvel para 
chamar uma ambulância, não o faz nem o permite, colocando, assim, em grave risco a vida do sinistrado, 
dada a inexistência, nas proximidades do local do acidente, de outro telefone, e a grande distância a que 
o local fica do centro de emergência médica».
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Quanto ao primeiro argumento, por mais que o objeto de proteção seja 
um bem individual, o que se castiga não é sua colocação em perigo ou lesão, 
como no caso dos crimes comissivos, ou a não evitação do resultado, como 
no caso dos crimes omissivos impróprios, mas sim a violação de um dever46. 
E tal dever, geralmente adjetivado de solidariedade, vincularia a todos como um 
dever geral47. Entretanto, como uma espécie de contrapeso à ampla extensão 
desse dever, ele é normativamente mais fraco48 quando comparado com os 
deveres de garantia, o que se prova tanto pela baixa pena prevista49 quanto pe-
las cláusulas de inexigibilidade50. À luz disso, deve-se negar à omissão própria 
a caracterização como agressão autorizadora da legítima defesa, já que seria 
incompatível tanto do ponto de vista da realização típica (violação de um dever 
e não a causação de um resultado) quanto do das suas consequências (pena e 
cláusulas de inexigibilidade versus nível de interferência autorizado pela legítima 
defesa).

Com tais considerações se responde também ao argumento complemen-
tar, pois a discussão tem como foco a violação de dever por parte do agente e 
sua natureza normativa, e não uma eventual lesão a bens da vítima.

Assim, não se deve admitir a legítima defesa frente a omissões próprias. 

46 coca-vila (2016), p. 89; rebouçaS (2020), p. 713; o que estaria comprovado por não se exigir ao autor 
a evitação do resultado, mas apenas que preste a ajuda, cf. bock (2018), p. 644.
47 Taipa de carvalho (1999), pp. 848-849; bock (2018), p. 644; küpper; börner (2017), p. 299. De forma 
ampla e crítica quanto à ideia de solidariedade, ressaltando as dificuldades de compatibilização 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. Crítico quanto às tentativas 
de conferir à solidariedade a natureza de dever jurídico, seja por meio de argumentos que a buscam no 
direito positivo, na ideia de comunidade ou em considerações de vantagem pessoal: Greco (2022), pp. 20 
e ss.
48 Falando em «escassa entidade normativa dos deveres de solidariedade mínima», coca-vila (2016),  
p. 89.
49 Tome-se como exemplo os tipos de omissão de socorro previstos no artigo 135 do Código Penal 
brasileiro, com pena de detenção de um a seis meses ou multa, e o tipo de omissão de auxílio previsto no 
artigo 200.º do Código Penal português, com pena de prisão até um ano ou multa. Apresentando esse 
argumento: rebouçaS (2020), p. 713; roXin; Greco (2020), p. 776.
50 Art. 200.º, 3 do Código Penal português: «A omissão de auxílio não é punível quando se verificar 
grave risco para a vida ou integridade física do omitente ou quando, por outro motivo relevante, o auxílio 
lhe não for exigível»; art. 135 do Código Penal brasileiro: «Deixar de prestar assistência, quando possível 
fazê-lo sem risco pessoal […]».
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2.1.3. Apenas a omissão imprópria configura uma agressão

A maior parte dos autores defende a posição tida como intermediária, ou 
seja, nem toda omissão configura uma agressão51, com variações quanto ao 
critério a ser adotado para reconhecer o não fazer como um agredir. 

Um grupo adota um critério formal, afirmando que apenas as omissões im-
próprias podem ser vistas como agressão, de modo que somente quando há o 
dever de garante e o garantidor se omite, pode-se falar em agressão a autorizar 
a legítima defesa52. Outras formulações fiam-se em critérios materiais53. Como 
exemplo, cite-se a exigência cumulativa de que (i) o omitente seja juridicamente 
responsável por repelir o perigo; (ii) que a omissão tenha como consequência 
uma mudança na situação do ameaçado; (iii) que a mudança tenha origem na 
esfera do omissor54.

Sendo assim, serão expostas, a seguir, as duas propostas teóricas que 
desenvolvem com mais fôlego o argumento em favor de limitar o conceito de 
agressão – para fins de legítima defesa – às omissões impróprias (2.1.3.1 e 
2.1.3.2). Após, serão apresentadas duas propostas de caráter mais restritivo 
(2.1.3.3), ao que seguirá uma conclusão intermediária (2.2).

2.1.3.1. Agressão quando há lesão da obrigação de impedir o resultado. 
Bipartição tradicional dos delitos de omissão

Para a correta compreensão dessa variante, faz-se necessária a exposi-
ção de sua premissa: na omissão imprópria o garantidor possui a obrigação 
de impedir que o resultado se produza, ao passo que, na omissão própria, há 
apenas um mero dever de solidariedade55. É essa distinção entre a obrigação 
de impedir o resultado (= omissão imprópria) e o simples dever de solidariedade 
(= omissão própria) que fundamenta, em essência, a possibilidade de agir em 

51 Com essa consideração: coca-vila (2016), p. 91; luzón peña (2002), p. 138; palerMo (2006), p. 274. 
Ilustrativamente, afirmando que apenas a omissão imprópria autoriza a legítima defesa: rebouçaS (2020), 
p. 714; fraGoSo (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; hilGendorf; valeriuS (2019), p. 129; Siekiera (2010),  
p. 19; olivar (2008), p. 82.
52 luzón peña (2002), pp. 138-139. Nesse sentido: roXin; Greco (2020), p. 775; rebouçaS (2020), p. 714; 
olivar (2008), pp. 82-83; cavaleiro de ferreira (1992), p. 178. 
53 Para um pequeno compilado nesse sentido: luzón peña (2002), pp. 139-140.
54 fuchS (2008), p. 151, que dá o seguinte exemplo: se o cachorro de A ataca X sem ser para isso en-
corajado, e A não o impede, embora esteja em condições de fazê-lo, há uma agressão de A por omissão, 
o que autoriza X a intervir nos bens jurídicos de A. De outro lado, caso o pedestre B passe pela situação 
e não ajude X, não há uma agressão, mesmo que se sustente que pelo dever geral de solidariedade,  
B deveria agir, pois o perigo não tem origem em sua esfera. 
55 wilenMann von bernaTh (2017), p. 444.
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legítima defesa somente contra aquela classe de omissão, uma vez que é o 
dever de impedir o resultado que equipara a omissão imprópria à ação. Sendo 
assim, se a dogmática jurídico-penal reconhece, no geral, a equivalência subs-
tantiva entre ação e omissão imprópria, o mesmo raciocínio deve ser aplicado 
no âmbito da legítima defesa56. 

E mais, para que se reconheça a omissão imprópria enquanto uma agressão 
para fins de legítima defesa, é essencial que a obrigação de impedir o resultado 
seja plenamente imputável ao garante57. Isto significa que – além da posição de 
garante – é imprescindível que se verifique a possibilidade de o garantidor atuar 
para evitar o resultado58. Em síntese, a agressão omissiva se consubstancia «na 
ideia de lesão da obrigação do garante de impedir a produção do resultado»59, 
caracterizada, simultaneamente, (i) pela obrigação de asseguramento ou de 
proteção e (ii) pela exigibilidade de atuação do garante60.

2.1.3.2. Agressão quando há a violação de deveres de competência plena. 
Taxonomia tripartida dos delitos de omissão

Com fundamento na legítima defesa como a manifestação do direito do 
agredido de garantir que seus direitos subjetivos serão respeitados pelo agres-
sor61 e que, por consequência, nem toda colocação em perigo de um bem 
jurídico representa uma agressão, termo reservado ao questionamento norma-
tivamente efetivo da separação de esferas de liberdade62, tem-se como pres-
supostos que devem ser preenchidos para o reconhecimento de uma agressão 
que (i) seja possível atribuir a agressão ao agressor como sua obra própria, e (ii) 
que a agressão questione um direito alheio pleno63.

56 «Se admite que os argumentos que foram historicamente apresentados nesse contexto para explicar 
a equivalência substantiva entre ação e omissão (em posição de garante) são convincentes, não deveria 
ser problemático admitir esse tipo de equivalência no contexto de legítima defesa» (wilenMann von bernaTh 
[2017], p. 440) (tradução nossa). 
57 wilenMann von bernaTh (2017), p. 445.
58 wilenMann von bernaTh (2017), p. 446. 
59 wilenMann von bernaTh (2017), p. 445 (tradução nossa).
60 wilenMann von bernaTh (2017), p. 446-447.
61 coca-vila (2016), pp. 100 e ss., que resume a sua concepção de legítima defesa da seguinte forma: 
«[…] a legítima defesa pode ser definida como um instituto jurídico compensatório ou restituitório: a defesa 
é permitida porque e na medida em que é idônea e necessária para assegurar a vigência da demarcação 
prévia e juridicamente garantida entre a esfera de liberdade do agredido e do agressor quando o último 
pretende unilateralmente alterá-la» (tradução nossa).
62 coca-vila (2016), p. 101.
63 coca-vila (2016), p. 101.

CLR_7.3.indb   53CLR_7.3.indb   53 22/12/23   13:3022/12/23   13:30



54 VOLUME VII \ n.º 3 \ novembro 2023 \ 41-67

DOUTRINA

A partir disso, nega-se a simples divisão entre deveres de garante e de-
veres de solidariedade mínima, preferindo-se a divisão das espécies de dever 
com base no grau de vinculação do obrigado no momento de nascimento da 
obrigação64. Vislumbram-se três classes de deveres: (i) deveres de competência 
plena65, (ii) deveres de competência preferencial (= intermediária)66 e (iii) deveres 
de competência mínima67. Como espelho dessa divisão, os direitos também po-
dem ser tripartidos em direitos plenos, direitos preferenciais e direitos mínimos68.

Uma agressão só ocorre, como dito, quando há um questionamento da 
demarcação entre esferas jurídicas. Isso ocorreria exclusivamente no caso da 
violação a um dever de competência plena (ou de garante), com a correlata 
lesão a um direito pleno ou garantido69. Assim, a legítima defesa estaria auto-
rizada apenas em uma situação de rompimento de um dever de competência 
plena. Dado que esses deveres podem ser infringidos tanto comissiva quanto 
omissivamente, nada impede reconhecer uma agressão no sentido da legítima 
defesa quando a omissão representar a violação de um dever de competên-
cia plena70. Com relação à violação a deveres de competência intermediária, 
caberá agir em estado de necessidade defensivo71; com relação à violação a 

64 coca-vila (2016), pp. 101-102.
65 coca-vila (2016), p. 102: «Obrigações jurídicas de máxima intensidade jurídico-penal, são aqueles 
reconduzíveis a atos enérgicos de autonomia do obrigado, por meio dos quais o garante se obriga perante 
o garantido à evitação de um determinado resultado lesivo. Por conseguinte, sua infração supõe a impu-
tação ao infrator do resultado causado ou não evitado. Em esta primeira categoria, ademais dos deveres 
negativos de não causar danos organizacionalmente, de salvamento após assunção efetiva, deveres de 
tráfego e deveres de salvamento após um atuar precedente plenamente responsável, contam-se também 
certos deveres positivos, em concreto, os deveres de custódia paterno-filial e certos deveres estatais de 
sujeição especial» (tradução nossa).
66 coca-vila (2016), p. 102: «Aqueles reconduzíveis a determinados atos de liberdade do obrigado, 
ainda que de menor intensidade que os que explicam o nascimento de um dever de competência plena.  
A posição de competência do obrigado por um dever de competência não resta, pois, definida por um 
dever de evitar um resultado concreto, com o que sua infração tampouco supõe a imputação do resul-
tado ocasionado ou não evitado. Entre esses estão, além dos deveres negativos de salvamento após 
ingerências não plenamente responsáveis (art. 193.5 do Código Penal espanhol), certos deveres positivos 
vinculados ao exercício de funções públicas ou no marco de relações familiares (por exemplo, arts. 196 ou 
226 do Código Penal espanhol)» (tradução nossa).
67 coca-vila (2016), p. 103: «Aqui contam, em essência, os deveres de solidariedade mínima, atribuídos 
ao obrigado com base em sua mera condição de cidadão. O exemplo paradigmático, sem sombra de 
dúvida, é o dever geral de socorro/auxílio sancionado no art. 195 do Código Penal espanhol» (tradução 
nossa).
68 coca-vila (2016), pp. 103-104.
69 coca-vila (2016), p. 104.
70 coca-vila (2016), pp. 106-107. Em caso de violações a deveres de competência preferencial, é pos-
sível reconhecer um estado de necessidade defensivo; na violação de deveres de competência mínima, o 
estado de necessidade agressivo. Cf. coca-vila (2016), pp. 112 e ss.
71 coca-vila (2016), p. 114.
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dever de competência mínima, mediante estado de necessidade agressivo72. 
Ademais, por mais que falte menção expressa a isso no desenvolvimento dessa 
proposição, exige-se, para a configuração da agressão, que o agente tenha a 
possibilidade concreta de agir (= o agir lhe seja exigível), não bastando a mera 
detenção de um dever de competência plena. 

2.1.3.3. Propostas restritivas

Existem, ainda, argumentos mais restritivos que sustentam que não é toda 
classe de omissão imprópria que autoriza a legítima defesa. Nesta perspectiva, 
destacam-se duas propostas73: a primeira entende que somente haverá agres-
são nas situações de criação ou aumento do risco, enquanto a segunda, por 
sua vez, entende que apenas nos casos de infração de dever negativo a legítima 
defesa estará autorizada. A seguir, essas propostas serão apresentadas e sub-
metidas a uma análise crítica. 

2.1.3.3.1. Agressão mediante criação ou aumento do risco

Conforme essa proposta, omissões impróprias podem representar agres-
sões, contanto que coloquem em perigo um bem jurídico particular, o que sig-
nifica criar ou provocar o perigo ou, caso já haja uma situação de perigo prévia, 
que a omissão aumente de modo concreto o risco para o bem jurídico74. Como 
consequência imediata, haveria exclusão dos delitos omissivos próprios por 
supostamente não colocarem em perigo nenhum bem jurídico individual e a 
exclusão do reconhecimento da agressão pelo simples fato do omitente estar 
na posição de garante75.

Acontece que essa proposição mais restritiva acarreta consequências pro-
blemáticas, as quais podem ser ilustradas com dois casos. No primeiro, ima-
gine-se a situação em que «um aluno, que já sabe nadar, de repente começa 
a afundar enquanto está na água, e o professor, que o vê, não faz nada para 
salvá-lo»76. Já no segundo caso a situação é diferente: «o professor convida 
o aluno, que ainda não sabe nadar, a pular na água, e quando este pula com 
confiança, o professor se omite de segurá-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 proposições, 
entende se tratar de argumentos mais restritivos. 
74 luzón peña (2002), p. 142.
75 luzón peña (2002), p. 143.
76 luzón peña (2002), p. 149 (tradução nossa).
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devem ser feitos e o aluno começa a se afogar»77. Dito isso, questiona-se: as 
omissões do professor constituem uma agressão para fins de legítima defesa? 
Se for adotada essa proposição (criação ou aumento do risco), as respostas 
serão distintas. No primeiro caso, a omissão do professor não foi a causa do 
perigo e, portanto, não configura uma agressão; ao passo que, no segundo 
caso, sendo a omissão do professor a causa da criação do perigo, têm-se a 
configuração de uma agressão78.

A resolução desses casos revela a razão pela qual essa proposição deve 
ser rechaçada. Ora, um professor de natação – além de ensinar as técnicas 
do esporte – tem a função de garantir a segurança (na água) de seus alunos. 
Assim, ainda que o aluno saiba nadar, pode-se afirmar que este confia79 em seu 
professor, no sentido de crer que, ocorrendo algum incidente, haverá uma pes-
soa pronta para salvá-lo. Em razão disso, conclui-se que o professor (nos dois 
casos) ocupa a posição de garantidor por assunção80, e, por este motivo, as 
suas omissões de salvamento são equiparadas a comportamentos comissivos 
(= ações), constituindo, assim, agressões para fins de legítima defesa. 

2.1.3.3.2. Agressão quando há infração de um dever negativo

Esta concepção escora o seu argumento na diferenciação entre os deve-
res negativos e os deveres positivos. Enquanto os primeiros se referem à ideia 
de não causar dano a outro indivíduo81, os segundos, em contrapartida, são 
compreendidos como os deveres de «melhorar o estado em que se encontra o 
círculo de organização de outra pessoa ou de uma instituição estatal»82. Neste 
sentido, de modo exemplificativo, «os pais não devem apenas não lesionar os 
seus filhos, mas também devem ajudá-los a se desenvolver como pessoas»83. 
É a partir dessa diferenciação que a legítima defesa se fundamenta: o indivíduo 

77 luzón peña (2002), p. 150 (tradução nossa).
78 luzón peña (2002), pp. 149-150.
79 Sobre os «atos de confiança», 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 natação para ilustrar a sua 
respectiva função de guarda – fiGueiredo diaS (2007), pp. 941-942: «o que oferece fundamento ao dever e 
à posição de garante [por assunção] não é a existência de uma relação contratual (válida), mas sim a as-
sunção fáctica de uma função de protecção materialmente baseada numa relação de confiança. O dever 
de garante abrange, v. g., a situação do instrutor de natação que vem ocasionalmente substituir aquele 
que se obrigou a dar as lições, com a respectiva função de guarda e assistência dos alunos». Seguindo o 
mesmo raciocínio: eSTelliTa (2017), pp. 103-104. 
81 palerMo (2006), pp. 275-276.
82 palerMo (2006), p. 276.
83 palerMo (2006), p. 276.
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tem o direito de repelir uma agressão (i.e., agir em legítima defesa) porque o seu 
agressor violou – por meio de uma ação ou omissão84 – o dever de não causar 
danos a outrem (= deveres negativos)85.

Por conseguinte, ao adotar essa concepção, «um pai não pode ser obriga-
do em legítima defesa de terceiros a colocar em perigo a sua vida para salvar 
a vida de seu filho em risco de se afogar, se não “organizou” a queda de seu 
filho na água»86. Isto porque, neste caso, há uma violação de um dever positivo 
e, portanto, apenas será possível a incidência do estado de necessidade87. Por 
outro lado, «se o pai jogou o seu filho na água, está obrigado a salvá-lo e um ter-
ceiro pode obrigá-lo em legítima defesa a colocar em perigo a sua vida se isso 
resulta necessário para lograr o salvamento da criança»88. Em suma: o decisivo 
é saber se houve a violação de um dever negativo ou de um dever positivo89. 

Um primeiro contra-argumento que poderia ser levantado em oposição a 
esta concepção, seria o de que «entre pais e filhos ou entre cônjuges, há um re-
cíproco dever jurídico pessoal legal de garante: encontrando-se um deles numa 
situação de perigo para determinado bem jurídico, o outro tem de praticar a 
acção possível e adequada para evitar o resultado, isto é, a concretização do 
perigo»90. Inclusive, este dever está previsto no art. 1874.º do Código Civil portu-
guês91. Assim sendo, com base no exemplo anterior, ainda que o pai não tenha 

84 «Dito brevemente: os deveres negativos podem ser violados indistintamente mediante ação ou me-
diante omissão» (palerMo [2006], p. 276) (tradução nossa).
85 «Em efeito, o direito do agredido de repelir uma agressão em legítima defesa não se fundamenta em 
um status especial do agressor, mas no estado em que ele se encontra em seu círculo de organização, 
ou seja, em que o agressor infringe o dever de não lesionar a outro. A legítima defesa se fundamenta na 
infração de um dever negativo» (palerMo [2006], p. 276) (tradução nossa).
86 palerMo (2006), p. 277 (tradução nossa). 
87 palerMo (2006), p. 277.
88 palerMo (2006), p. 277 (tradução nossa).
89 Essa é uma das teses de palerMo (2006), pp. 276-277: «é possível reagir em legítima defesa tanto 
contra uma ação, como contra uma omissão, sempre e quando a violação da proibição ou do mandato se 
fundamentem na infração de um dever negativo» (tradução nossa).
90 Taipa de carvalho (2008a), p. 562. 
91 Assim, Taipa de carvalho (2008a), p. 562. O art. 1874.º do Código Civil português possui a seguinte 
redação: «(Deveres de pais e filhos) – 1. Pais e filhos devem-se mutuamente respeito, auxílio e assistência. 
2. O dever de assistência compreende a obrigação de prestar alimentos e a de contribuir, durante a vida 
em comum, de acordo com os recursos próprios, para os encargos da vida familiar». Este dispositivo de 
deveres recíprocos entre pais e filhos não encontra a devida correspondência no ordenamento brasileiro. 
O que há é a previsão do art. 229, da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, de que «os 
pais têm o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores têm o dever de ajudar 
e amparar os pais na velhice, carência ou enfermidade». No entanto, esta norma é mais restritiva que a 
portuguesa, haja vista que a sua incidência depende da idade ou das condições físicas e mentais dos pais/
filhos. 
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«organizado»92 a queda de seu filho na piscina, poderá ser obrigado (mediante 
a legítima defesa de terceiros) a colocar a sua vida em perigo para salvar a de 
seu filho. Entretanto, este contra-argumento pode ser facilmente refutado se 
entender que as normas extrapenais não criam fontes do dever de garantia93. 

Posto isso, a objeção a esta concepção há de ser outra. Ao adotar o pres-
suposto de que a violação de deveres positivos não autoriza a legítima defesa, 
consequências problemáticas são atingidas. Isto porque, se não é possível agir 
em legítima defesa contra o pai que não organizou a queda do filho na água, 
também não será possível utilizar essa causa de justificação contra o socorrista 
que se omite de salvar a vítima de um acidente automobilístico94. Acontece que 
o socorrista que viola um dever positivo (= institucional) deve agir para impedir 
o resultado (posição de garante por assunção95) da mesma maneira do pai que 
jogou o seu filho na água (= violação de deveres negativos). Assim, se tanto 
o socorrista que violou um dever positivo quanto o pai que violou um dever 
negativo serão responsabilizados pelo resultado, não há razões para admitir a 
legítima defesa apenas na segunda situação96. Em síntese: em ambos os ca-
sos, a omissão – independentemente de ter ocorrido por meio da violação de 
deveres positivos ou negativos – se equipara à ação e, portanto, verifica-se uma 
agressão para fins de legítima defesa. 

2.2. Conclusão intermediária

Os desenvolvimentos que consideram como decisivo a posição de garante 
(= dever de impedir o resultado) são mais convincentes que as proposições 
mais restritivas (agressão mediante criação ou aumento do risco e agressão 
quando há infração de um dever negativo). A vantagem daqueles sobre essas 
reside em, ao vincularem a identificação da agressão à existência de um dever 

92 Para usar a expressão de palerMo (2006), p. 277, a qual serve para explicitar a distinção entre a 
competência por organização e a competência institucional. 
93 Neste sentido, eSTelliTa (2017), p. 81, argumenta que «qualquer dever extrapenal de salvamento ou 
de vigilância seria apto a fundamentar uma posição de garantidor, ou, em outras palavras, todo aquele que 
estivesse formalmente em uma posição à qual são atribuídos deveres de cuidado, proteção ou vigilância 
seriam, somente em virtude do dever extrapenal, garantidores». Sendo assim, o ponto central reside em 
compreender que «o fundamento da posição de garantidor, embora tenha de ser legal, não terá 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» (eSTelliTa [2017], p. 84). 
94 coca-vila (2016), p. 105, nota 107, argumenta que tanto o pai quanto o socorrista «estão obrigados 
por deveres normativamente equivalentes». 
95 coca-vila (2016), p. 105, nota 107.
96 wilenMann von bernaTh (2017), p. 442, sustenta que os deveres positivos «têm a mesma entidade que 
os deveres negativos». 
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de evitação do resultado, que obriga a pessoa em decorrência da posição de 
garantia, resolverem casos materialmente iguais de forma igual: quando con-
frontadas com o caso do professor de natação, em suas duas variantes, as 
formulações 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 água seguido da omissão quanto no caso da simples omissão ao ver a con-
duta autônoma da criança, como uma agressão, apta a ensejar a legítima defe-
sa, visto tratar-se de uma omissão ante uma relação de confiança que vincula o 
agente à evitação do resultado.

Essas duas formulações mais amplas, com relação à legítima defesa – a 
qual é o objeto deste estudo –, apresentam a mesma resposta caso questio-
nadas sobre uma omissão imprópria: há um dever de impedir o resultado (i.e., 
posição de garante)? Neste quesito, podem ser tratadas como construções 
equivalentes97 e serão adotadas para as análises do tópico seguinte.

3. Aplicação ao Direito brasileiro e português

Contudo, antes de adotar a proposta acima apresentada, é necessário ave-
riguar sua compatibilidade com o ordenamento jurídico brasileiro e português. 
Para esse fim, serão apresentados dois casos que precisam ser resolvidos a 
partir da concepção que limita o reconhecimento da agressão em omissões aos 
casos em que há um dever do garante de impedir o resultado. Assim, caso essa 
construção resista à verificação de compatibilidade, poder-se-á afirmar que há 
bons argumentos para a sua adoção no Brasil e em Portugal.

No primeiro caso, imagine-se a seguinte situação: «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 
socorros não 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 serviço 
de resgate urgentemente. No entanto, «C», apesar de estar portando um apare-
lho celular em perfeitas condições de funcionamento, se recusa a fazer a ligação 
para o resgate. «B», então, poderá, em legítima defesa de terceiros, utilizar da 
coerção física para obrigar «C» a ligar para o resgate?

97 Não se ignora, contudo, que há uma diferença entre as posições: enquanto a partir da bipartição dos 
delitos de omissão trata toda omissão própria como uma espécie de estado de necessidade agressivo, a 
taxonomia tripartida dos delitos de omissão possibilita diferenciar entre casos em que a omissão própria 
autorizará a resposta em estado de necessidade agressivo (= lesão a um dever de competência mínima) e 
em estado de necessidade defensivo (= lesão a um dever de competência intermediária). Uma avaliação 
de qual será o melhor caminho para resolver os casos de omissão própria, entretanto, fogem ao escopo 
do presente trabalho, de modo que será deixada em aberto. 
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Em primeiro lugar, deve-se ressaltar que o que está em pauta neste caso é a 
possibilidade de uma omissão própria – mais precisamente o delito de omissão 
de socorro/auxílio98 – configurar uma agressão passível de legítima defesa. No 
que diz respeito às condutas do pedestre «B», não há que se falar em omissão 
de socorro/auxílio, uma vez que «B» não possuía conhecimento técnico sufi-
ciente para mitigar o risco de vida de «A» e também não portava um aparelho 
celular. Em outras palavras, «B» não podia por sua ação pessoal afastar o perigo 
(= ausência de conhecimento técnico) e, tampouco, promover o resgate (= au-
sência de aparelho celular). No entanto, a situação é diferente quando se trata 
do agente «C». Ora, este portava um aparelho celular em plenas condições de 
funcionamento e, portanto, embora pudesse providenciar o resgate, optou por 
se omitir de prestar o socorro/auxílio. No entanto, há que se considerar que a 
omissão do agente «C» violou um mero dever de solidariedade, haja vista que 
não ocupava uma posição de garante. Logo, se «C» não possuía o dever de 
impedir o resultado, a sua omissão não se equipara a uma ação e, por este 
motivo, não configura uma agressão. Conclui-se, portanto, que o pedestre «B» 
não poderá se valer da legítima defesa. 

Já no segundo caso a situação é diferente: «D» está em um parque aquático 
com o seu filho «E». Em determinado momento, «E» resolve entrar na piscina, 
e, após alguns minutos, começa a se afogar. O salva-vidas «F», contratado pelo 
parque aquático, está ao lado da piscina e, embora tenha possibilidades de agir, 
assiste ao afogamento de «E» se recusando a entrar na água para resgatá-lo. 
«D», que não sabe nadar, pode agir em legítima defesa de terceiros a fim de 
coagir fisicamente o salva-vidas «F» a resgatar o banhista «E»? 

Neste caso, verifica-se uma omissão imprópria por parte do salva-vidas «F», 
uma vez que ele ocupa a posição de garantidor por assunção e tem a possibi-
lidade de agir para salvar «E». Aqui, ao contrário do primeiro caso, a omissão 

98 Embora a nomenclatura seja diferente no Brasil (= omissão de socorro) e em Portugal (= omissão de 
auxílio), trata-se de um delito equivalente. No Brasil, a omissão de socorro está positivada, no art. 135 do 
Código Penal brasileiro, com a seguinte redação: «deixar de prestar assistência, quando possível fazê-lo 
sem risco pessoal, à criança abandonada ou extraviada, ou à pessoa inválida ou ferida, ao desamparo ou 
em grave e iminente perigo; ou não pedir, nesses casos, o socorro da autoridade pública». Já no Código 
Penal português, em seu art. 200.º, a omissão de auxílio possui a seguinte regulamentação: «1 – Quem, 
em caso de grave necessidade, nomeadamente provocada por desastre, acidente, calamidade pública 
ou situação de perigo comum, que ponha em perigo a vida, a integridade física ou a liberdade de outra 
pessoa, deixar de lhe prestar o auxílio necessário ao afastamento do perigo, seja por acção pessoal, seja 
promovendo o socorro, é punido com pena de prisão até 1 ano ou com pena de multa até 120 dias. 2 – Se 
a situação referida no número anterior tiver sido criada por aquele que omite o auxílio devido, o omitente é 
punido com pena de prisão até 2 anos ou com pena de multa até 240 dias. 3 – A omissão de auxílio não é 
punível quando se verificar grave risco para a vida ou integridade física do omitente ou quando, por outro 
motivo relevante, o auxílio lhe não for exigível».
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se equipara à ação99. Sendo assim, considerando que o pai «D» não tem a 
possibilidade de agir (não sabe nadar) para salvar o seu filho «E», será possível 
exigir, por meio de coerção física, que o salva-vidas exerça o seu dever de sal-
vamento. Por conseguinte, conclui-se que as lesões provenientes da coerção 
física de «D» estarão justificadas pela legítima defesa. 

Conclusões

A título de conclusão, pode-se afirmar ser o centro da discussão sobre a le-
gítima defesa contra agressões omissivas a delimitação dos casos em que uma 
omissão equivale a uma agressão. Quanto a isso, há fundamentalmente três 
posições: (i) aqueles que negam a omissão como agressão em todos os casos; 
(ii) aqueles que admitem toda forma de omissão (= própria e imprópria) como 
agressão; (iii) aqueles que limitam o reconhecimento da agressão às omissões 
impróprias (= o elemento decisivo é a posição de garante). Dentro deste último 
grupo, há uma subdivisão encampada por propostas restritivas, que buscam, 
além do critério da espécie de omissão (= se própria ou imprópria), adicionar ou-
tros elementos que devem ser considerados para que se possa falar de agres-
são e omissão na mesma frase. 

Após a análise das propostas apresentadas, concluiu-se ser superior a pro-
posta que se circunscreve ao reconhecimento da agressão apenas à omissão 
imprópria, mas nega a necessidade de critérios ulteriores como fazem as pro-
postas restritivas; seu principal mérito dogmático reside na capacidade de ofe-
recer respostas iguais para casos concretos materialmente iguais. 

Por fim, foi realizada uma análise da aplicabilidade da proposta referida ao 
Direito brasileiro e português por meio de seu confronto com dois casos, o que 
serviu para demonstrar, de um lado, que a proposta conseguiu resolvê-los de 
forma satisfatória, e, de outro, que pode ser aplicada sem quaisquer adapta-
ções aos referidos ordenamentos jurídicos, de modo a haver boas razões para 
a sua adoção em ambos os países. 

99 Assim, se o banhista «E» vier a óbito em razão do afogamento, o salva-vidas «F», que possui o dever 
e a possibilidade de agir, responderá pelo delito de homicídio tanto no Brasil (= «Art. 121 – Matar alguem: 
Pena – reclusão, de seis a vinte anos») quanto em Portugal (= «Art. 131.º – Quem matar outra pessoa é 
punido com pena de prisão de 8 a 16 anos»). Nota-se que a omissão de «F» será punida da mesma ma-
neira que se ele tivesse realizado o homicídio de forma comissiva. 
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