O ESTADO DE NECESSIDADE NO DIREITO PENAL
PORTUGUES

Pelo Dr. Loro DE BRAGANGA
1 —NATUREZA JURIDICA

UE figura jurfdico-penal assumird o estado de necessidade
perante a nossa lel penal? Em que grupo ou grupos de
eximentes da responsabilidade penal se deve enquadrar?
Nzo s3o sdmente razdes de ordem sistematica que nos

forcam a abordar o problema ; muitas questdes primaciais depen-
dem da solu¢io que lhe atribuirmos.

Este é o problema essencial do ntimero que desenvolvemos ;
trataremos a seguir da diferenciacio entre o estado de mneces-
sidade e outras eximentes que lhe sdo afins, com as quais des-
prevenidamente se possa confundir, designadamente a legitima
defesa. Esta tltima questio enquadramo-la neste miimero por a
sua solucdo depender da que se encontrar para a natureza juri-
dica do estado de necessidade.

a) — Natureza da eximente

Sabemos que o art. 44.° do Cédigo Penal se desenvolve nos
seus numeros sob a égide da expressdo: (Justificam o facton;
mas nem por isso se ocupa somente das causas de justificacdo,
havendo nele também lugar para causas de exclusdo da culpa-



220 REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS

bilidade. As primeiras se referem os n.” 3.°, 4.° e 5.° e as segun-
das os n.% 2.° 6.° e 7.° Quanto ao n.° 1.°, a auséncia do
elemento psiquico essencial & ac¢io determina a caréncia total
da liberdade de agir, a inexisténcia do préprio acto voluntério.

Procurando enquadrar o estado de necessidade no Ambito das
disposi¢des deste artigo— e é natural que a hipétese se veri-
fique partindo do principio de que a impunidade se funda em
qualquer das eximentes da responsabilidade — de pronto con-
cluiremos serem os n.*® 2.° e 4.°, os que se lhe referem.

Mas, enquanto o n.° 4.° supde uma causa de justificagdo, o
2.° 2.° refere-se a uma causa de exclusdo da culpabilidade. Ha
que determinar, pois, em que casos o estado de necessidade
tomara uma ou outra forma, pois as consequéncias serdo diversas,
cousoante os casos. Assim, se considerarmos o estado de necessi-
dade como causa de justificacio, o acto necessario serd licito,
nio se podera contra ele verificar a legitima defesa e os co-auto-
res e cumplices ndo serio punivels pois participam num acto
licito.

Pelo contrdrio, se atribuirmos ao estado de necessidade a natu-
reza duma causa de exclusdo da culpabilidade, as consequéncias
serdo opostas devido a persistir o caracter ilicito do acto: poder-
-se-4 verificar a legitima defesa e os participantes do acto neces-
sdrio nao beneficiardo da impunidade porque responsaveis.
embora o autor permaneca impune pela caréncia de culpabili-
dade, caréncia que ndo se verificaria quanto aos co-autores e
ctmplices.

1) —O n.°4.° do art. 44.°

Dispde este nimero: «Justificam o facto: Os que o prati-
cam em virtude de autorizacio legal, no exercicio dum direito
ou no cumprimento duma obrigagio, se tiverem procedido com
a diligéncia devida ou o facto for um resultado meramente
casualy. Ora, enquanto este niimero justifica os actos praticados
no exercicio dum direito, abrange o estado de necessidade pois
este & a expressdo duma colisdao de direitos; o exercicio dum
direito, podendo originar uma colisdo de direitos, cria um verda-
deiro estado de necessidade.
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Os arts. 13.°, 14.° e 15.° do Cédigo Civil indicam um critério
orientador para a soluciio da referida colisao.

Em principio, dispde o art. 13.°: «Quem, em conformidade
com a lei, exerce o préprio direito, nio responde pelos prejuizos
gue possam resultar desse mesmo exercicion.

O art. 14.° formula a solugdo para o conflito de interesses
de natureza diversa: «Quem, exercendo o préprio direito, pro-
cura interesses, deve, em colisdo e na falta de providéncia espe-
cial, ceder a quem pretende evitar prejuizosy.

O art. 15.° refere-se a interesses da mesma matureza : «Em
concurso de direitos iguais ou da mesma espécie, devem os inte-
ressados ceder reciprocamente o necessario, para que esses direi-
ios produzam o seu efeito, sem maior detrimento de uma que
de outra parten.

Logo, quando o exercicio de um direito origine a colisdo,
existirA um verdadeiro direito de necessidade, nos termos dos
artigos do Cédigo Civil, isto €, se os direitos em conflito forem
de natureza diversa — art. 14.° — exercerd um direito de neces-
sidade quem sacrificar o menor; se os direitos forem da mesma
natureza — art. 15.° — exercerd um direito quem proceder nos
termos deste artigo.

Nao nos deteremos na interpretacio mais minuciosa dos arti-
gos do Cédigo Civil, pois nos parecem bem claros; & certo que
s6 nos fornecem um critério orientador, mas deles se conclui a
existéncia dum auténtico direito de necessidade, previsto na nossa
legislagio civil.

O acto necessario, quando praticado nos termos dos arts. 14.°
e 15.° do Cédigo Civil, representard o exercicio de um direito.
Contra ele nao serd possivel a legitima defesa e os participantes
permanecerao impunes,

2)— O n.* 2.° do art. 44.°

Preceitua este artigo: «Justificam o facto: os que o praticam
dominados por medo insuperdvel de um mal igual ou malor
iminente ou em comego de execucion.

Este nimero considera o estado de necessidade como uma
causa de exclusio da culpabilidade, pois, falando em medo insu-
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peravel, refere-se a vontade, e esta, com os seus problemas rele-
vantes para o direito penal, integra-se na culpabilidade como
elemento do crime.

Na doutrina, varias teorias justificam a inclusio do estado de
necessidade nesta categoria. Assim, Mezger () serve-se do requi-
sito que consiste em o autor para permanecer impune nao ter
provocado o perigo, a fim de demonstrar a influéncia essencial
do estado de necessidade na culpabilidade através do dolo ou
da culpa, e daf deduzir a inclusao do estado de necessidade
entre as causas de exclusdo da culpabilidade. Contieri (2) nega
esta teoria, afirmando que Mezger ndo distingue dois momentos
cronoldgica e conceituadamente diversos : a ocasido em que surge
o estado de necessidade — e para que este exista é que se exige
rao ter o agente provocado o perigo—, € a pratica do acto
necessario, o qual, correspondendo, independentemente da situa-
¢do de necessidade, a um tipo de infracgdo legal, sera perpetrado
com a relacio dolosa ou culposa que a lei exigir entre a von-
tade e o evento; portanto no acto mecessario existiria a culpabili-
dade do agente.

Outro fundamento adoptam Alimena e Delitala. pois recor-
cerr ao conceito da nédo exigibilidade de outro comportamento.
Consiste este no principio de que o direito néo deve punir os
homens quando a sua conduta seja insusceptivel de reprovagio
devido a nio ser exigivel outro procedimento, por dificil ou impos-
sivel humanamente,

Esta teoria foi suscitada pelo préprio estado de necessidade,
mas, como bem se v&, tem maior alcance. A culpabilidade deter-
mina-se em funcéo da reprovabilidade do agente, e esta ou se
funda sé em motivos psicolégicos ou também num elemento
normativo — a nao exigibilidade. Na frase de Delitala (3) : «Pode-
mos concluir com Goldschmidt que no estado de necessidade nao
existe nem a punibilidade nem a culpabilidade, pois que o legis-
lador, nio obstante a anti-juridicidade objectiva do facto, apre-

(1) Tratado de Derecho Penal, trad. espanhola.
(2) O Estado de necessidade, trad. port., pag. 148.
(3) Il fatto nella teoria general del reato, pég. 23.
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ciando humanamente todas as circunstincias do caso, renunciou
i pretensio de o agente se abster de cometer o acto». Como se Ve,
Delitala atribui & reprovabilidade um elemento normativo. Mas
nés seguimos a opinido do Prof. Cavaleiro de Ferreira, enquanto
bem observa que a ndo exigibilidade se refere n3o & culpa, mas
a conduta (1) ; consiste numa nogdo pre-legislativa que o legisla-
dor ndo deve desconhecer ao formular as normas, mas s deve
ter-se em conta na medida em que essas normas a admitem.
E certo que a ndo exigibilidade como causa geral de exclusio da
culpabilidade estaria de harmonia com a moderna evolu¢io do
direito penal: o impulso de individualizacio ética, a deficiente
coacgio psicolégica da lei penal em certos casos, a melhor ade-
quagdo que se pretende do facto a personalidade do autor, exigi-
riam o elemento normativo da reprovabilidade.

Parece-nos que esta doutrina debela o sistema repressivo,
favorecendo o arbitrio do julgador ao permitir-se-lhe criar mais
causas de exclusfio da culpabilidade por meio da analogia; além
de que o art. 52.° do Cédigo Penal : — «Tém responsabilidade to-
dos os agentes de factos puniveis, em que nio concorrer alguma
circunstincia dirimente dessa responsabilidade nos termos do
art. 41.° e subsequentes, salvas as excepgdes expressas nas leisy
— proibe tal interpretacdo.

Por tltimo citaremos a teoria do constrangimento moral, se-
guida por Carrara (2) e Pessina.

Esta teoria ndo fornece a explicacfio unitiria do fundamento
da impunidade do acto necessério pois n3o explica os nume-
rosos possivels casos em que coexistem o acto necessario e a
vontade livre, isenta de qualquer vicio; ldgicamente também nio
podemos aceitd-la como determinante da natureza juridica do
estado de necessidade. N3o & da esséncia do estado de necessi-
dade a caréncia da vontade livre, e, portanto, da culpabilidade.

Mas, o n.° 2 do art. 44.° fala em «medo insuperavely. O medo
é um estado emotivo que consiste na perturbagéo causada por um

(1} O estado de necessidade em Direito Penal, in Justica Portuguesa, 1939,
n.o 68, pag. 114.
(2) Programa, vol. I.
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perigo; a adjectivagao de insuperdvel qualifica o medo, como
é ébvio, de invencivel (o medo vencivel é uma circunstancia
atenuante, nos termos do n.° 15 do art. 39.°). Mas nés sabemos
gue, no nosso Cédigo Penal, os estados emotivos nio excluem
por si a culpabilidade, e o medo, mesmo quando insuperavel —
pois esta adjectivagdo é formulada em funcio do efeito no espi-
rito do agente — poder4, pois, ndo excluir a culpabilidade. Porém,
a lei determinou a exclusio da culpabilidade quando o medo
insuperével tivesse uma causa justa, um motivo com valor social
relevante. E, assim, o medo insuperavel, quando for o resultado
emotivo no agente, do perigo de um mal igual ou maior ao que
se evitou por meio do acto necessrio, isto &, quando for causado
por estado de necessidade, constitui uma causa de exclusdo da
culpabilidade.

O estado de necessidade poderd pois excluir a culpabilidade
quando seja causa justa de medo insuperavel, e sendo o acto
necessario um licito penal, poderd verificar-se a legitima defesa
e a punigdo dos participantes.

3 — Conclusées

Concluimos, com o Prof. Dr. Cavaleiro de Ferreira, por reco-
nheer ao estado de necessidade na nossa lei penal uma natureza
hibrida: ora de causa de justificacdo, ora de causa de exclusdo
da culpabilidade.

Demarquemos agora o campo de aplicacao dos dois niimeros
do art. 44.°. E facil concluir que o n.° 4 lida com elementos de
carécter objectivo, enquanto que o n.° 2, servindo-se dum elemento
subjectivo— o medo insuperdvel—, consta também dum elemento
objectivo —a ameaga e valorizagdo dum mal igual ou maior que o
praticado. Mas entdo parece 3 primeira vista que um destes nti-
meros é inttil, representando uma 'simples repetigdo. Com efeito,
para que seré preciso o n.° 2, se o n.’ 4 justifica o acto necesséa-
rio quando praticado no exercicio dum direito, isto é, quando nos
termos dos arts. 14.9 e 15.° do Cédigo Civil? E até as exigéncias
destes artigos correspondem aos requisitos do n.° 2 quando pre-
ceituam que o mal evitado, para que se trate do exercicio dum
direito, deve ser igual ou maior que o praticado. Qual a dife-
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gy

renga entre os dois nimeros ? E que o n.° 2 exige o medo insupe-
ravel. E, nesse caso, opinamos com o Prof. Dr. Cavaleiro Fer-
reira (1) que, da redundincia dos dois artigos, conclui pela
impunidade do acto necessario que ofenda um bem maior e cause
um mal maior que o evitado, quando se verifique o medo insu-
peravel. De facto sé assim se explica a utilidade do requisito do
medo insuperdvel, pois para os casos em que o mal evitado é
igual ou maior, o n.° 4 é bastante. Além do que, se o medo
vencivel é circunstdncia atenuante independente de qualquer
causa (2), é natural que o medo insuperivel causado por estado
de necessidade exclua a culpabilidade, mesmo que o mal evitado
seja menor que o mal causado.

Resumindo: — Se o estado de necessidade causa medo insu-
perével, ha exclusio de culpabilidade independente da valoracio
reciproca dos bens; se nio se verifica o medo insuperavel, o
estado de necessidade constituird uma causa de justificagio
quando o acto necessdrio represente o exercicio dum direito nos
termos dos arts. 14.° e 15.° do Cédigo Civil.

b) — O estado de necessidade e outras eximentes da respon-
sabilidade penal

Vamos agora cotejar o estado de necessidade com outras exi-
mentes que lhe sdo afins e com as quais se possa, porventura,
confundir. Trataremos em separado da legitima defesa e noutro
nimero das outras eximentes.

| — Estado de necessidade e legitima defesa

Comecemos por diferenciar o estado de necessidades da legi-
tima defesa.

Em primeiro lugar observaremos que t¢m um elemento co-
mum : o perigo que ameaca um bem juridico. F. devido a este

(1) Justica Portuguesa, pag. 116.
(2) Vidé art. 39.0, n.o 15, do Cédigo Pendl.

Ano 8.0, nos | e 2 15
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elemento comum, que Moriaud e Marchand (1) atribuem a legi-
tima defesa a natureza dum estado de necessidade privilegiado.

Asua (2) diz ser mais cientifico falar num direito de necessi-
dade donde derivem o estado de necessidade e a legitima defesa.
Se nio atribuirmos a palavra necessidade um sentido técnico,
é evidente que a legitima defesa emana dum auténtico estado de
necessidade ; mas se atribuirmos ao estado de necessidade o sen-
tido técnico-juridico cuja esséncia consiste na colisio de bens
jurfdicos, concluiremos pela radical diferenciacéo dos dois insti-
tutos. Quais sdo, pois, os elementos que os distinguem ? De Mar-
sico fala em «direcc@o pessoaly e «direcgdo impessoaly da defesa,
atribuindo-as respectivamente 3 legitima defesa e ao estado de
necessidade. E de resto a doutrina de Carrara (3) quando diz que
contra o estado de necessidade haverd uma acgdo — o perigo é
causado por terceiro ou originado por um caso fortuito — consis-
tindo a defesa legitima numa reacgdo — o acto que evita o perigo
¢ dirigido contra quem o provocou.

Parece-nos nio ser bastante esta diferenciagdo de Carrara.
O que caracterisa essencialmente o perigo que causa a legitima
defesa & consistir na ameaca duma ofensa justa, e depois é que
diremos com Carrara que o acto de defesa devera dirigir-se contra
quem ilicitamente originou o perigo: a legitima defesa verificar-
-se-A sempre contra uma acgdo, injusta, contra uma agressao
ilegal. Diz-nos Carnelluti (4) : «Se o interesse esta tutelado pela
lei com a atribuicdo dum direito ao seu titular, a lei distingue con-
soante o dano for sofrido pelo ofensor ou pelo neutraln. No pri-
meiro caso tratar-se-4 de legitima defesa, no segundo de acto
necessario. As expressdes ofensor e neutral exprimem bem a dife-
rencga entre os dois institutos. Daqui se conclui que enquanto na
legitima defesa ha um acto ilicito e uma defesa licita, conforme
ao direito, no estado de necessidade verifica-se o conflito entrs
dois bens juridicos.

(1) Du délit nécéssaire et de 'état de nécessité, pags. 18 e segs.

(2) El hambre ante las leyes penales. Revista de Ciéncias Juridicas y So-
ciales, 1922, ano V, pag. 170.

(3) Ob. cit., vol. 1, pag. 224.

{(4) Teoria general del delito (trad. espanh. de V. Conde), pag. 113.
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Enquanto, pois, a legitima defesa s6 serd possivel contra o
homem, o estado de necessidade pode ter a sua fonte num caso
fortuito, um incéndio, um naufragio, etc. E o que exprime Man-
zini (1) : «Enquanto a legitima defesa pressupde sempre uma
relagdo entre individuos, o estado de necessidade, como causa
de justificacdo penal, implica uma relacio entre o agente e o
Estado como titulares dos interesses protegidos pela lei penaly.
A legitima defesa e a pena tém uma origem comum e que se
radica na prépria necessidade do direito.

Resumindo: — Como elementos comuns encontramos o pe-
rigo e a voluntariedade do acto de defesa; como elemento dife-
renciantes o objecto dos dois actos e o cardcter da ofensa na
legitima lefesa.

Contieri (2) sintetisa: «Na legitima defesa a causa do perigo
deve ser o homem e o dano ameacado deve consistir numa ofensa
injustay.

Discute-se se caberd legitima defesa contra os inimputéveis,
isto é, diverge-se quanto a saber se a agressio dos inimputiveis
constitui ou ndo um ilicito juridico. Contieri (3) deduz das dispo-
sicdes do Cédigo Penal Italiano que ndo cabe fegitima defesa
contra a agressio dos inimputdveis, verificando-se por isso um
acto necessério. Entre nés, o Prof. Dr. Cavaleiro de Ferreira (4),
considerando a ilicitude no seu ponto de vista objectivo, decide
por ser possivel a legitima defesa, pois se mantém neste caso o
requisito da ilegabilidade da agressdo: «bastard que o agressor
ndo tenha o direito de realizar a agressdo e que a lei ndo imponha
ao agredido o dever de a suportary,

Devemos observar no entanto que uma situagio de necessi-
dade poderd em certos casos resolver-se tanto pot meio de um
acto necessario como de uma defesa legitima. Suponhamos que
um homem alveja outro com o revolver: o visado, se agride o
agressor, pratica um acto de defesa legitima; se viola um domici-

(1) Trattato, vol. I, pag. 328.

(2) O estado de necessidade, trad. port., pag. 114.

(3) Ob. cit,, pags. 114 e segs.

{4) Ligées de direito penal ao curso do 4.9 ano juridico (coligidas por R. Fer-

reira ¢ V. Lacerda, 1940-1941), pag. 277.
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lio para evitar ser o alvo do tiro, realiza um acto necessario (isto
independentemente do preceito legal — art. 45° n° 3 — que 386
justifica o acto necessario, quando a legitima defesa n3o fér pos-
sivel) excepto o caso do domicilio pertencer ao agressor, pois o
acto que o violasse, dirigindo-se contra um bem de que ele é titu-
lar, constituiria uma legitima defesa.

Observemos também que o acto afastador do perigo pode ser
de legitima defesa em relagdo a determinadas pessoas e acto
necessério relativamente a outras. Suponhamos que na dltima hi-
pétese citada, no acto de arrombamento da porta do domicilio
do agressor, o agente fere ou mata outra pessoa que se encon-
tra dentro de casa; teremos um acto de legitima defesa no arrom-
bamento e a ofensa corporal cometida contra a pessoa consistira
num acto necessério.

Consideraremos agora o caso de o acto causador do perigo ser
praticado em legitima defesa. Em que se fundamentard o acto
que afaste o perigo? Nzo consiste, evidentemente, numa legitima
defesa, visto ndo se verificar legitima defesa contra legitima
defesa. Como bem observa o Prof. Dr. Cavaleiro Ferreira (1) :
«E de notar que legitima defesa contra legitima defesa ndo existe
e isso porque a legitima defesa € o exercicio de um direito e sb
pode haver legitima defesa contra a agress3o ilegaly. Havera pois
um acto necessario.

E se o perigo for produzido pela pratica dum acto necessario
Ha que distinguir duas hipdteses:

1.2 — A pessoa ofendida por quem tenha querido evitar
o perigo é diversa da que praticou o acto necessério criador
do perigo: o acto que evitou o perigo é um acto necessa-
rio, pois este fol praticado contra quem nao causou O
perigo;

2.2 — A pessoa ofendida pelo acto do agente é a mes-
ma que provocou o perigo por meio dum acto necessario.

(1) Ob. cit., pag. 283.
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Manzini (l) opina que se trata dum acto necessario; Ali-
mena (2) de legitima defesa. Pelo que concluimos da natureza
juridica do acto necessirio perante a nossa lei penal, achamos
que se assumir a forma de causa de exclusio da culpabilidade,
o acto que evite o perigo serd de legitima defesa, pois se trata
duma agressdo ilegal; se representar uma causa de justificagio,
entdo sé se verificard o acto necessario, pois o perigo é causado
por um acto lcito.

No nosso Cédigo Penal o art. 44.° no seu n.° 5 também se
refere & legitima defesa; trata-se duma causa de justificacdo.
O art. 46.° exige a ilegalidade das agressdes, requisito que, como
é bbvio, ndo impde ao estado de necessidade. Quanto ao acto
necesséario, para que seja justificado, h4 que n3o se verificar a
possibilidade de legitima defesa.

2 — O estado de necessidade e outras eximentes da res-
ponsabilidade

Do medo insuperivel ji faldmos ao estudar a natureza juri-
dica do estado de necessidade, notando ser este a causa justa da
lei exigida para que o medo insuperavel constitua uma causa de
exclusio da culpabilidade. O n.° 1 do art. 44.° refere-se ao cons-
trangimento fisico, & «vis absoluta», que exclui o préprio facto
devido 3 auséncia do elemento psiquico. Como diz Manzini (3) :
«Nos casos de caso fortuito ou violéncia fisica ndo se trata de
accio necessitada justificdvel, mas dum facto pelo qual o sujeito
ndo é imputivel, porque nido é psiquicamente seu, partindo do
principio de que a forga maior ou a violéncia fisica lhe tinha
tirado a capacidade de querer».

J4 vimos que o estado de necessidade pode representar o
exercicio dum direito.

(1) Ob, cit.
(2) 1 limiti e i modificatori dell'imputabilitd.
{3} Ob. cit., vol. 1, pag. 328.
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2 — REQUISITOS DO ESTADO DE NECESSIDADE

Envidaremos agora os nossos esforcos no sentido da determi-
nacio e analise dos requisitos do estado de necessidade. A eles
se referem o art. 45.° do Cédigo Penal, e cremos que, embora se
reporte directamente ao n.” 2 do art. 44.°, também se deve rela-
cionar com o n.° 4.° Com efeito, j& concluimos que esta altima
disposi¢ao, referindo-se ao exercicio de um direito, pode abranger
no seu Ambito auténticos casos de estado de necessidade quando
o referido exercicio desencadeie uma coliso de direitos; e tam-
bém sabemos que, enquanto essa colisdo se resolver consoante 0
critério orientador que nos fornecem os arts. 14.° ¢ 15.° do Cédigo
Civil, teremos um acto necessério justificado; mas os artigos do
Cédigo Civil, se nos proporcionam uma orientagdo para resolver o
conflito, um critério geral, ndo nos fornecem as circunsténcias que
determinam a existéncia da colisdo de direitos resolivel por meio
do acto necessario: é o art. 45.° do Cédigo Penal que as estabe-
lece, de resto em perfeita harmonia com os principios do Cédigo
Civil. E afirmamos que este artigo também se aplica no n.° 4 do
art. 44.°, porque j4 vimos que 0s casos neste contemplados tam-
bém o sdo pelo n.° 2, independentemente do medo insuperavel.
Além de que, nenhum dos requisitos do art. 45.° depende fun-
cionalmente do medo insperavel.

Concluimos, pois, que o art. 45.° se aplica ao estado de ne-
cessidade, quer ele constitua uma causa de justificagao, quer uma
causa de exclusio da culpa.

Dispse o art. 45.° do Cédigo Penal :

«S6 pode verificar-se a justificagdo do facto nos termos
do n.° 2 do artigo precedente, quando concorrerem os se-
guintes requisitos :

| .© — Realidade do mal;

2.c — Impossibilidade de recorrer & forca publica;

3. Impossibilidade de legitima defesa;

4.9 — Falta de outro meio menos prejudicial do que o
facto praticado;

5.0 _ Probabilidade de eficAcia do meio empregado.
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Na interpretacio dos requisitos do estado de necessidade,
recorremos a analogia — designadamente servindo-nos da legi-
tima defesa — permitida enquanto o estado de necessidade assu-
mir a figura de causa de justificacio, pois esta eximente, consti-
tuindo uma excepgdo ao direito excepcional, faz parte do direito
comum e escapa as restri¢des do art. 18.° do Cédigo Penal quanto
a aplicacdo da analogia.

Também na andlise dos requisitos devemos sempre recordar-
-nos que o estado de necessidade tem uma natureza hibrida na
nossa lei, ora excluindo a culpa, ora a ilicitude.

Quanto a sistematizagio dos requisitos, obedecemos ao se-
guinte critério: estudaremos primeiro os requisitos do mal evi-
tado e em seguida os requisitos do acto necessario. Com efeito,
o estado de necessidade é delimitado, situa-se entre os seguintes
momentos : — O comeco do perigo e o seu desaparecimento,
que pode ter as seguintes causas: ou a sua resolucio no dano
que ameaca; ou o seu afastamento por qualquer causa exterior;
ou a execugdo integral do acto necessario. Evidentemente, é este
ultimo caso que nos interessa. Logo, situaremos o estado de ne-
cessidade entre o comeco do perigo e a execucio integral do acto
necessario.

a) — Requisitos do mal evitado

Podera parecer estranho que tratemos aqui dos caracteres dum
dano, dum mal que n3o chega a produzir-se; justamente um dos
atributos desse dano é a sua perigosidade, portanto a sua nio
consumacao.

A razéo do titulo desta alinea é puramente de ordem siste-
méatica, dispositiva, e a incongruéncia que desprevenidamente
possa representar — a andlise dos caracteres dum dano que nio
chega a verificar-se — achamo-la bem compensada pelas vanta-
gens de clareza na disposicio e na bem definida situacio tem-
poral do estado de necessidade.

| — Relagdo valorativa reciproca dos males

Resumindo, diremos que o acto necessario serd licito quando
o mal evitado seja maior ou igual ao produzido e que se o mal
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produzido for superior ao afastado sé se verificard uma causa de
exclusio da culpabilidade, e & necessario o estado emotivo do
medo insuperavel.

O julgador deve apreciar cada caso em si, atendendo s cir-
cunstincias que as diversas situacdes de necessidade, em con-
creto, apresentam.

2 — Perigo

Embora esta palavra se ndo encontre em nenhuma das dispo-
sicdes que interpretamos, a ideia e a situacdo que supde dedu-
zem-se ldgicamente, até da prépria esséncia do estado de necessi-
dade.

Com efeito, é intuitivo nio bastar qualquer dano que longin-
qua ou eventualmente possa vir a sofrer-se, para determinar a
existéncia do estado de necessidade. Esse dano deverd ser peri-
goso. E como deduzir da lei penal portuguesa esta condigdo ? Em
primeiro lugar ela é corolério do principio de que partimos ao
considerar o estado de necessidade previsto na nossa lei. Depois,
falando a lei em «mal iminente ou em comego de execugdon —
isto &, se o mal ou dano se ndo realisou na integra e estd iminente
ou comegou a executar-se — é evidente que se trata dum perigo
de dano.

E que se entendera por perigo ? «Perigo — diz o Prof. Dr. Ca-
valeiro de Ferreira — é a probabilidade dum evento danoso.
Perigosa é uma conduta quando tem poténcia causal em relagéo
a determinado eventon. Com efeito, do estudo da causalidade
juridica se depreende que ndo s a sua verificagdo tem relevan-
cia para o direito, mas que também a potencialidade, a aptiddo
duma conduta para produzir um certo resultado, pode ter rele-
vancia para a ordem juridica independentemente da realizaggo
desse resultado.

Podemos conceber do perigo uma nogdo sujectiva e uma
nogio objectiva. Assim Manzini (I) explica-nos: «perigo subjec-
tivamente considerado é a previsdo légica actual da verificagdo

(1) Ob. cit., vol. 1, pag. 554.
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mais ou menos préxima de uma realidade desfavoravel. Sob o
aspecto objectivo, perigo é a potencialidade actual de dano ou
maior dano insita em determinada situagio ou modificacio do
mundo externo» (1).

Tem-se discutido muito se o perigo constitui um simples juizo,
ou se se trata duma realidade. Manzini (2), por exemplo, é da
primeira opinido: «Dito isto o perigo nio é algo de concreto,
pois nio é uma realidade...n. Contieri segue a mesma teoria.
Delitala (3), pelo contrério, afirma ser o perigo uma realidade :
«A nogio de perigo nio pode, portanto, reduzir-se a um juizo
subjectivo, varidvel com a mudanca dos sujeitosn. E Mezger (4)
afirma que «nfio é possivel considerar o perigo como algo de
puramente subjectivoy.

Pensamos, com Rocco e Mezger, que os conceitos subjectivos
e objectivo de perigo constituem duas faces essenciais de uma
mesma entidade. O perigo corresponderd a uma situagdo real
diferenciada, e revelada — pois por si prépria nio se revela —
através dum juizo, que constitui um prognéstico sobre a possibi-

lidade de suceder o dano (5).

| — Iminéncia ou comego de execugdo

O perigo deve ser iminente, como dispde o n.° 2, do art. 44.°,
ou o dano ter comecado a efectuar-se. Daqui se infere que, rea-
lizado o mal integralmente, o perigo desaparece cedendo o seu

(1) Contieri define dano: «a perda ou diminuigio de um bem, o sacrificio
ou a restricio dum interesse» (ob. cit., pig. 48). Carnelutti prefere falar s6 em
interesse, pois bem pode ndo se alterar enquanto que o inferesse é sempre alte-
rado para pior (ob. cit., pag. 186).

(2) Ob. cit., pag. 555.

(3) Ob. cit., pag. 166.

(4) Ob. cit., vol. I, pag. 232.

(5) H4 quem exija também a probabilidade do dano para que haja perigo.
V. Antolizei, Rev. de La Scuola Positiva, XXIV, ano llI, série III, vol. V, 1914,
pags. 22 e segs.
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lugar ao dano consequente, e nio ha mais estado de necessidade.
Por outras palavras, a ofensa ao bem juridico ndo deve estar
consumada, mas apenas iminente ou comegada.

Consideremos, dadas estas delimitagdes, as varias circuns-
tancias especiais de tempo em que pode surgir ou acabar a situa-
cio perigosa:

]. — O perigo pode desaparecer durante a execugdo
do acto necessario: o agente sera responsavel por todos os
actos posteriores ao desaparecimento do estado de necessi-
dade, terminado com o perigo, beneficiando, como é 16-
gico, da impunidade dos actos cometidos durante a pre-
senca do perigo e do estado de necessidade.

2.°— O perigo podera surgir depois de se ter come-
cado a acg¢do, ou tendo-se ja verificado, pode desaparecer
e surgir de novo. Ha que formular uma alternativa: ou a
accdo tem certa unidade no sentido de que se fundem
todos os actos constituitivos do seu processo, sendo im-
prescindivel a sua totalidade para que se produza o evento
danoso, e haveri estado de necessidade, pois a execugao
parcial da acgdo é constituida por actos em si incapazes
de produzir o evento:; ou serdo os atctos executados sem
que se verifique o perigo suficiente para produzir o evento,
e nao beneficiardo da impunidade.

3.° _ Consideremos agora a hipétese do perigo surgir
entre a realizacio integral do processo executivo da acgio,
mas antes de se verificar a producdo do evento. Referin-
do-se o nosso Cédigo Penal ao «comego de execugdon
como um dos limites no tempo 2 verificagio do estado
de necessidade, é bem claro que neste caso ndo ha estado
de necessidade pois a execugio completou-se. A solugdo
estd certa logicamente; e até intuitivamente, pois quando
depende do agente a produgio do evento ndo se verifica
o perigo. A execu¢io como conduta conforme & descrigdo
legal, estd completa e ndo apenas comegada. O evento —
tratamos, como & ébvio, de crimes materiais — ja ndo de-
pende da execugdo.
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O Cédigo ltaliano fala em actualidade do perigo, atribuindo-
-lhe Contieri (1) a significagdo de presente, isto é, ndo passado;
e critica a opiniio de autores como Manzini (2) que englobam
no conceito de actualidade os de iminéncia — nogéo relativa ao
tempo — e probabilidade — nogdo relativa & maior ou menor
possibilidade de produgdo do evento danoso. A critica de Con-
tieri é arguta, sendo certo que um perigo pode ser provavel sem
ser iminente e vice-versa. Mas enquanto a lei italiana fala em
actualidade, a lei portuguesa prefere a iminéncia do perigo, e é
destas palavras, pois, que nos temos de ocupar. Concordamos que
a esséncia da palavra iminéncia é de natureza temporal; mas
também a nocdo de actualidade se refere ao tempo enquanto
atribuir ao perigo a caracteristica de presenga.

Até Mezger (3) nos diz: «Perigo actual existe quando o mal
que ameaca tem caracteres de iminéncian. E evidente que este
requisito deve ser apreciado em cada caso concreto. Uma casa
pode estar na iminéncia de ruir durante um ano, um negociante
na iminéncia de falir durante 2 anos. Parece-nos até que a pala-
vra iminéncia contém um sentido de forca, de fatalidade, inde-
pendente do tempo. Nem se argumente com o outro termo da
disjuntiva «ou comeco de execucio», no sentido de lhe atribuir um
significado meramente temporal: com efeito as expressdes imi-
néncia e comego de execucdo, se se podem conceber como desen-
volvimento no tempo uma da outra, também podem representar,
independentemente do elemento temporal, a concretizagdo dum
processo fatal, fatalidade, forca de resolucdo de que estd prenhe
a iminéncia no sentido de se tornar em comeco de execugdo e
este no evento danoso. Além de que a férmula «comego de
execucio» tem a funcio de excluir o estado de necessidade
quando o dano esteja consumado. Cremos pois que se impde dar
4 palavra iminéncia um sentido mais denso, atribuindo-lhe o
significado extra-temporal de forca intrinseca de resolugdo em
comeco de execucgdo e este por sua vez no evento danoso.

Além de que a iminéncia contém a nocdo de actualidade do

(1) Ob. cit., pags. 53 e segs.
(2) Ob. cit., vol. Il, pag. 332.
(3) Ob, cit., vol. I, pag. 178.
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perigo, pois este, sendo iminente, ndo pode ser passado, antes €,
implicitamente, presente.

Este requisito também implica a exclusdo do perigo de perigo
como requisito do estado de necessidade. E se é certo que desde
que se exige o perigo néo basta o perigo de perigo, ndo_é menos
certo que o requisito da iminéncia impede qualquer divida a este
respeito. A iminéncia do perigo, delimitando o estado de neces-
sidade no extremo oposto ao comego de execugdo, exclui pois —
quando haja execugdo integral — a coexisténcia do estado de
necessidade e do perigo de perigo.

O Prof. Dr. Cavaleiro de Ferreira diz, a pag. 281 das suas
licdes : «Na organizagao juridica das sociedades modernas ha ind-
meros meios de defesa privada para prevenir um perigo futuro
e remoto de ofensa ao patriménio juridico de cada umy. Termi-
nando, em funcio do elemento perigo e do dano, o estado de
necessidade situa-se desde que se verifique o perigo iminente até
A execucdo completa da acgdo necessidade, «exclusivéy.

2 — Realidade

Este é o primeiro requisito do art. 45.°. A existéncia do perigo
tem que ser um facto. Nao é suficiente que o agente, por qual-
quer motivo, presuma a sua verificagdo, pois se na realidade ha
s6 presungio, ndo se justifica o acto necessario. Isto, no entanto,
ndo significa que, se o agente, independentemente de culpa ou
dolo, considerar real o perigo que de facto ndo se verifica, o
estado de necessidade ndo exista. Presumir, é diferente de estar
na certeza, embora esta ndo corresponda & realidade. A presun-
¢io é um juizo de divida. O estado de necessidade putativo,
pode pois, justificar o facto. Se um médico tem de socorrer um
doente e percorre de automével um terreno proibido porque pre-
sume estar a estrada por onde lhe era licito caminhar intransi-
tavel ou obstruida, teremos que distinguir trés hipéteses:

1.8 — A estrada encontra-se de facto intransitavel : ha-
rd .
vera estado de necessidade.
2. — O automével poderia transitar mas no espirito
do médico a impossibilidade radicou-se independentemente



REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS 237

do dolo ou da culpa: é o caso do estado de necessidade
putativo.

3.°— O automével poderia transitar, mas o médico
presumiu que ele ndio conseguiria passar, mantendo no
entanto dividas quanto a essa possibilidade : nesta hipé-
tese nio se verificard o estado de necessidade.

3 — CONDICOES NEGATIVAS
QUANTO AO MODO DE EVITAR O MAL

| — Impossibilidade de recorrer & Forga Pdblica

O acto necessario, representando uma ofensa a um direito
de outrém, deve implicar ser, sendo a tnica, pelo menos a mais
Gtil maneira para a socidade de evitar o dano ameacado. Por-
tanto, se o mal se puder evitar por meio dum acto que nao cons-
titua uma infrac¢io, deve considerar-se o acto necessario injus-
tificado. Por isso o n.° 2 do art. 45.° exige que seja impossivel
recorrer & forca publica. Este é o meio racional de que o homem
dispoe no actual momento da histéria do direito para prevenir
ou suster o perigo duma ofensa. Este requisito deve apreciar-se
em concreto, no sentido de que muitas vezes em teoria é possivel
o recurso A forca piblica, quando materialmente é impraticivel.

2 — Impossibilidade de legitima defesa

Porque é que a lei d4 preferéncia ao acto de defesa legitima
relativamente ao acto necessario? E que a legitima defesa se
realiza contra uma agressio ilegal, portanto contra o perigo dum
acto ilfcito — art. 46.°, n.° | — ao passo que o acto necesséario
ofende um direito, um estado juridico. Logicamente, s6 depois
de n3o ser possivel a reacgdo contra uma agressdo ilegal, podera
justificar-se o ataque a uma situag¢@o juridicamente legitima.

Devemos observar que, como é ébvio, o acto necessario s6
serd punivel quando a legitima defesa seja da mesma maneira
apta para afastar a ameaca de dano, aptidio que, como bem
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observa Contieri (1), deve ser determinada objectivamente com
base nas circunstincias de facto existentes no momento em que
o agente agiu. Também nota Contieri que o acto necessario sera
impune quando, embora a legitima defesa evite o perigo tdo bem
como ele, possa todavia causar a ameaga dum dano & pessoa do
agente ou de terceiro. Na observagéo justa de Contieri (2), uteria-
mos, ndo uma elisdo do perigo, mas uma transformagion, além
de que da analise da situagdo concluiriamos que um acto de
legitima defesa resolveria um estado de mnecessidade, o que nao
se harmonisa com a construgdo que esbogdmos.

Resumindo : — Quando o perigo de dano pode ser evitado
por meio da legitima defesa ndo h4 estado de necessidade, ex-
cepto no caso do seu exercicio expor o agente ou terceira pessoa
ao perigo de outro dano, pois neste caso existira o estado de
necessidade, excepto ainda se o acto necessirio provocar um
perigo de dano para o agente ou terceiro, caso em que se impora
a legitima defesa. Cremos ser este o espirito da nossa lei, par-
tindo do principio exposto no n.° 4 do art. 44.°

b) — Requisitos do acto necessdrio

O acto necessario dirige-se contra o dano, através do perigo
que afasta. Delimita, pois, o estado de necessidade no sentido
de que este deixa de verificar-se qguando consumado o acto ne-
cessario.

Examinemos os requisitos a que deve obedecer, para ndo ser

punivel.

| — Correspondéncia & figura legal de uma infracg¢do

Mais do que requisito, esta exigéncia corresponde a um pres-
suposto do estado de necessidade. Se o acto afastador do perigo
ndo corresponder A figura duma infrac¢éo legal, ha impunibili-

(1) Ob. cit.,, pag. 119.
(2) Ob. cit., pag. 120.
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dade e o juiz deve absolver o agente, nio por se tratar dum
acto necessdrio, mas por nado se verificar uma infracgdo penal.
E assim, no julgamento duma hipdtese que se presuma constituir
um estado de necessidade, deve examinar-se logo de principio
se o acto que se imagina necessario é ou ndo a expressio dum
delito legalmente construido; se ndo ha infracgdo, o réu deve ser
absolvido: nem h& ilicitude nem culpabilidade, o estado de
necessidade nido se verifica e deste modo nio fundamenta a
impunibilidade.

2 — Expressdo de falta de outro meio menos prejudicial

E o n.° 4 do art. 45.° que prescreve este requisito. Nao ha
ddvida que os n.” 2 e 3 estdo eivados do espirito deste requisito
e constituem duas consequéncias dele. O que se deduz destes
trés preceitos é que o acto necessario pede nfdo ser a Gnica ma-
neira de evitar o perigo, mas deve representar o modo menos
prejudicial para a sociedade, de realizar o direito.

Podemos considerar varios estigios quanto aos meios de evi-
tar o perigo. Num primeiro lance o perigo seria evitivel através
dum acto licito, por exemplo, recorrendo a for¢a ptiblica ou a legi-
tima defesa: é o caso dos n.” 2 e 3 do art. 45.°; em seguida
podemos conceber ainda que o perigo se afasta por meio dum
ilicito que ndo constitua uma infracgio penal : em qualquer destas
duas hipéteses nio existird estado de necessidade relevante para
o direito penal, pois que na dltima hipétese considerdmos ser o
ilicito penal mais grave que qualquer outra espécie de acto anti-
-juridico, e portanto serd sempre mais prejudicial.

Num terceiro estdgio consideremos o caso do perigo ser afas-
tado por meio duma infrac¢io penal; distinguiremos duas hipé-
teses :

1. — Ou o perigo podia ser evitado por meio duma
infraccio menos grave que a cometida e nio havera entiio
impunidade ;

2.2 — Ou o perigo s podia ser evitado pela execucdo
dum delito de igual ou maior gravidade, e haverd impuni-

dade.
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Claro que estes casos assim expostos, abstracta e esquema-
ticamente, devem ter as suas solugdes temperadas pela observa-
¢ao constante do caso concreto em julgamento.

A este requisito corresponde na legitima defesa o art. 46.°,
n.° 3, que dispde : «S6 pode verificar-se a justificagdo do facto...»

N.c 3 — Quando se verificar a necessidade racional do meio
empregado para prevenir ou suspender a agressidon. Exige-se,
pois, a necessidade e a racionalidade do acto necessario.

A necessidade consiste justamente na aptiddo do acto neces-
sario para afastar o perigo, aptiddo que, podendo ndo ser pro-
priedade exclusiva desse acto, é todavia o meio menos preju-
dicial de evitar o perigo.

Trataremos da racionalidade.

O Cédigo Penal ltaliano fala em proporcionalidade; nés,
porém, preferimos o termo racionalidade do nosso Cédigo, por
ser mais maleavel. De facto, a expressao proporcionalidade en-
cerra uma ideia de correspondéncia matemética que nao quadra
ao requisito legal. No entanto, a racionalidade traduz-se numa
apreciagdo relativa entre o perigo do dano na sua intensidade e
o dano causado pelo acto necessario. Mas diz o Prof. Dr. Cava-
leiro de Ferreira (1) : «N&o importa uma rigida proporcionalidade
entre o interesse ofendido e o interesse defendido pela defesa.
S4 em concreto se estabeleceré a proporgdon. E se a maleabilidade
da apreciagdo deste requisito deve ser grande na legitima defesa,
mais acentuada se mostrara na apreciagio do estado de necessi-
dade quando haja medo insuperavel. E o que nos diz mais adiante
o citado Professor (2) : «Porque quem age por medo insuperavel
nio se encontra em condicdes de avaliar com seguranga da ne-
cessidade ou racionalidade do meio, deve interpretar-se a dispo-
sicio do n.° 4 do art. 45.° com mais maleabilidade do que a do
n.° 3 do art. 46.° quanto a legitima defesan.

A racionalidade deve ser apreciada em concreto: Enquanto,
durante o incéndio numa casa de espectaculos um homem normal
para salvar-se socaré outro espectador que lhe tapa o caminho,
para um coxo serd racional que vibre uma pancada com a sua
muleta a quem o impede de fugir do fogo.

(1) Ob. cit.,, pag. 286.
(2) Ob. cit.,, pag. 418.
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Quando falamos em intensidade do perigo englobamos:

1. — A maior ou menor possibilidade — ou probabili-
dade — do perigo;
2.° — A gravidade do dano que ameaca;

~

3.° — A sua representagdo no espirito do agente.

E em fun¢do desta intensidade que se hi-de determinar a
racionalidade do acto necessério. O grau de possibilidade do pe-
rigo deve ser apreciado objectivamente, dependendo por isso das
circunstancias concretas que presidiram a execucdo do acto ne-
cessario.

Quanto ao juizo sobre a gravidade do dano, é imprescindivel
atender a ordem juridica em geral, especialmente na parte que
se refere A protec¢do dos interesses ameacados e também deve
ser deduzido das sang¢des cominadas a quem ofende os interesses
em causa.

No que respeita a representagao do dano no espirito do agente,
aplicar-se-do os principios gerais sobre culpabilidade e os espe-
ciais relativos ao estado de necessidade. Isto pelo que respeita ao
primeiro elemento da propor¢do: o mal evitado.

Resta-nos o segundo, constituido pelo acto necessario. Este,
correspondendo a uma infracgdo penal, deve ter a sua racionali-
dade avaliada através do juizo da ordem juridica, cabendo-lhe,
quanto A sua representagio na vontade do agente, as mesmas
observacdes que esbocdmos quanto ao mal evitado. ,

Cabe aqui reproduzir a observagio de Contieri (a pag. 115 da
sua monografia) que atribui na determinagdo da proporcionali-
dade importancia decisiva & qualidade especial que porventura
possua o sujeito passivo do acto necessario, que através da ndo
existéncia da racionalidade pode implicar a punibilidade do acto
necesséario. ’

3 — Probabilidade de eficdcia

O dltimo requisito do estado de necessidade é exposto pelo
n.° 5 do art. 45.°, quando exige a idoneidade do meio que se
emprega para evitar o mal. Este atributo do acto necessario de-
verd ser apreciado em concreto, objectivamente. Torna-se, no

Ano 8.0, nos | e 2 16
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entanto, evidente que, representando a idoneidade uma forga em
poténcia, pode a salvagdo do dano ndo se verificar, que o acto
nio deixa por isso de ser idéneo, de ter vocagdo de eficacia.
Podem suceder factos posteriores que obstem ao desaparecimento
do perigo.

Ha que nao confundir este requisito com o da racionalidade.
Enquanto a racionalidade supde a proporg¢do — mais ou mMenos
rigida — entre a intensidade do perigo e o acto necessario, a ido-
neidade refere-se 3 vocacio desse mesmo meio para afastar o
perigo, isto é, estabelece um juizo sobre a vocagdo de determi-
nado acto para evitar o dano de que o perigo é a ameaca.

4 — SOCORRO DE NECESSIDADE

Serd de admitir perante a nossa lei o acto necessario para
salvar outra pessoa?

A maior parte dos Cédigos estrangeiros o regulam, quer inde-
pendentemente das relagdes entre o socorrente € o socorrido —
é o caso do art. 54.° do Cédigo Penal ltaliano , — quer deter-
minando a existéncia de determinados lagos de parentesco entre
eles — é o caso do Cédigo Penal Alemao.

A nossa lei nio sz lhe refere expressamente. Julgamos porém
que o seu espirito ndo lhe é adverso. Com efeito, ao tratar da
legitima defesa, o Cédigo Penal Portugués, no n.° 5 do art. 44.°.
considera a legitima defesa prépria ou alheia, donde se poderia
deduzir que o socorro necessitado, como situagdo paralela, é aco-
lhido pela lei penal portuguesa.

E certo que ¢ mais imperioso o caso da legitima defesa alheia
— pois se trata duma agressao ilegal — mas n3o vemos argu-
mento decisivo que obste a considerar aceite pela nossa lei o
socorro necessitado. Cremos, contudo, que se deve limitar ao
caso de perigo para a vida humana e que, na interpretagio dos
requisitos do art. 45.%, se deve adoptar uma atitude mais rigida.

Com efeito, consideracdes intuitivas de ordem moral e social
nos levam a admitir este instituto, embora com as restrigdes ex-
postas.

Lopo de Braganga



