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Introducédo ao Estudo do Direito — i

Continuacédo da analise dos meios de tutela privada de direitos.

Detencdo em Flagrante delito:
Na detencdo em flagrante delito prevista no artigo 255° do C.P.P., esta
em causa uma figura que em certa medida esta proxima da accédo directa, mas
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com uma diferenca substancial “é que ndo estd em causa assegurar 0 préprio

direito do agente mas assequrar o direito em sentido objectivo ou seja realizar

directamente a ordem juridica”, e em que consiste? Consiste no poder que a lei

reconhece a qualquer pessoa que assiste a pratica de um crime a que
corresponde uma pena de prisdo, a proceder a detencdo em flagrante delito
dessa mesma pessoa e quando ndo haja nenhuma autoridade policial por
perto, e 3aspecto e finalmente, essa detencdo em flagrante delito so € valida se
a pessoa que procede a detencdo a entregar imediatamente essa pessoa a
uma autoridade judiciaria ou policial, portanto para que haja detencdo em
flagrante delito existem 3requisitos:
1. Tem que estar a ocorrer a pratica de um crime que corresponde
uma pena de prisao;
2. SO pode haver detencdo se nao estiver por perto ou nao for
possivel recorrer em tempo util a uma autoridade policial;
3. O aspecto da provisoriedade, quem procede a essa detencédo tem

gue depois entregar o detido a autoridade judiciaria ou policial;

Portanto nesta figura tem especial relevo as caracteristicas da
subsidiariedade, que alias esta presente em todos os meios de tutela, mas aqui
a subsidiariedade acompanhada pelo caracter provisério, obviamente que se
alguém procedesse a detencdo de uma pessoa em flagrante delito e ndo o
entregasse a uma autoridade judiciaria, o que havia ndo era um meio de

autotutela porque ndo € um meio préprio mas enfim ndo havia uma figura



justificada, o que havia era a pratica de um crime, que é o crime de (((crase —

perguntar ao professor))) privado.

O direito de resisténcia:

O direito de resisténcia esta previsto no artigo 21°, da Constituicao,
guando se diz que todos tem o direito de resistir a qualquer ordem que
ofendam os seus direitos, liberdades e garantias e de repelir pela forga
qgualquer agressao quando ndo seja possivel recorrer a autoridade publica.

Ora, 0 que esta aqui em causa? Esta em causa por um lado a existéncia
de uma ordem de uma autoridade que ofende os direitos, liberdades e
garantias ou entdo a Z2hipoteses a existéncia de uma agressédo provindas
dessas mesmas autoridades publicas, no 1caso quando existe uma ordem que
contraria um direito de liberdade e garantia, o0 que nds temos € a chamada
resisténcia passiva porque existe uma autoridade publica que nos da uma
ordem que ofende os nosso direitos de liberdade e garantias e nds por e
simplesmente ndo obedecemos a essa ordem, dai essa expresséo resisténcia
passiva, que pode ser positiva ou negativa conforme nos exergamos ou ndo um
direito de liberdade e garantia por ac¢ao ou por omissao.

Mas para além desta resisténcia passiva existe a resisténcia defensiva,

que é aquela que ocorre, como no artigo 21°, se fala ja ndo em resistir a uma

ordem, mas repelir uma agressao pela forca, aqui é a resisténcia defensiva, o
gue se passa é que se uma autoridade publica lhe agredir ilicitamente, existe
aqui uma possibilidade de reagir e de repelir pela forca essa mesma agressao.
O artigo da Constituicdo menciona ainda um requisito que é a inexisténcia de
possibilidade de recorrer a forca publica, que é um requisito um pouco absurdo
porque se eu estou a repelir uma agressao de uma autoridade publica, exigir-
se aqui gue ndo seja possivel recorrer a autoridade publica € um contra-senso,
mas pelo menos tem esta precisdo da Constituicdo tem um mérito que € de
dizer ou de esclarecer que ndo se pode repelir pela forca uma agressao da
autoridade publica se essa agresséo for ela prépria licita ou legitima, mas como
requisito do direito de resisténcia defensivo é absurdo este requisito. Portanto

quando é gue existe direito de resisténcia? Quando é dada uma ordem gque

ofende direitos, liberdades e garantias ou quando as autoridades publicas

agridem qualguer particular? No 1caso direito de resisténcia passiva —




desobedecer a uma ordem; 2caso direito de resisténcia defensivo — repelir
uma agresséao da autoridade publica.

Mas € preciso precisar um pouco este conceito de direito de resisténcia:

1. S6 pode haver direito de resisténcia em relagcdo aos proprios
direitos, liberdades e garantias do agente e nao direitos,
liberdades e garantias de terceiro;

2. A Constituicdo diz: todos tem o direito de resistir a qualquer
ordem que ofenda os seus direitos, liberdades e garantias,
portanto todos significa ndo apenas os cidaddos nacionais mas
também os estrangeiros, enfim todos aqueles que possam ser
titulares de direitos, liberdades e garantias;

3. Embora ndo possa haver direito de reniténcia para defender
direitos, liberdades e garantias de um terceiro, pode haver um
exercicio colectivo do direito de resisténcia se estiverem em
causa direitos de uma categoria de pessoas, por ex: direito de
manifestacdo, liberdade de associagado... estes direitos séo
exercidos na maior parte dos casos colectivamente e isSsO
obviamente néo é afastada pela Constituicéao;

4. Outro esclarecimento € que a Constituicdo diz, desobedecer a
ordens, mas ndo tem que estar necessariamente em causa
ordens, quaisquer actos do poder ou mesmo operacdes matérias,
actuacOes de facto, ndo € necessario que esteja em causa uma
determinacdo, uma ordem em sentido préprio;

5. E que de facto o direito de resisténcia ndo se distingue na pratica
de uma caracteristica do regime juridico dos direitos, liberdades e
garantias que € a sua aplicabilidade directa e a vinculacéo
guaisquer entidades publicas e privadas, que esta prevista no
artigo 18° da Constituicdo, que diz que o0s preceitos
constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias
sdo directamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e
privadas, quase se podia dizer que o direito de resisténcia se
esgota nisto, se de facto qualquer pessoa pode invocar um direito,

liberdade e garantia é claro que pode resistir a uma ordem que



ofenda esses seus direitos ao faze-lo esta aplica-lo directamente
um direito, liberdade e garantia, quer dizer que ndo existe na
pratica o direito de resisténcia n&o traz nada de novo em relacdo
ao regime proprio dos direitos, liberdades e garantias, isto quanto
a resisténcia passiva, e quanto a resisténcia defensiva o caso ja
mudaria de figura se o direito de resisténcia que esta previsto no
artigo 21° da Constituicdo se consagra-se aquela figura classica
do direito de resisténcia, que € a resisténcia activa, que € no
fundo o direito de rebelido, ou de revolugdo, mas obviamente que
a nossa Constituicdo ndo consagra esse direito de revolucao,
alias nenhuma ordem Constitucional o pode fazer, pode
reconhecer, portanto aos cidaddos ou em geral as pessoas do
direito de subverter essa mesma ordem constitucional, iSso seria
um contra-senso e portanto € esta grande distingdo entre o direito
de resisténcia, tal como ele era pensado classicamente e o direito
de resisténcia, tal como ele € pensado num estado constitucional,
num estado constitucional ndo faz sentido reconhecer o direito de

revolucao.

Direitos de retencao:
Que ja falamos a propoésito das sancdes compulsorias e da excepcdo de nao
cumprimento, o direito de retencdo esta previsto no artigo 754° do C.C,
guando se diz o devedor quando se disponha de um crédito contra o seu
credor, goza do direito de retencdo se estando obrigado a entregar certa coisa

o crédito resultar de despesas feitas por causa dela ou danos por ela causado

Excessédo de ndo cumprimento:
Que esta previsto no artigo 428°, do C.C., que se diz nos contratos bilaterais
em gue ndo haja prazos diferentes para o cumprimento das prestacdes, cada
uma das partes pode recusar a sua prestagdo enquanto a outra nao efectuar o
gue lhe compete. Ora bem, quanto ao direito de retencdo todos os autores
reconhecem que ha aqui um caso de autotutela de direitos, ou tutela privada de
direitos, quais sdo os requisitos deste direito de retencdo? 1- tem que existir

uma coisa que esteja na posse de alguém a titulo de simples detencéo, depois



essa pessoa tem que ter um crédito relacionado com essa mesma coisa e
finalmente tem que existir um devedor, digamos que seja aquela pessoa a
guem a coisa tem que ser restituida, pode ser o proprietario ou enfim ou
exercer qualquer outro poder sobre a coisa, 0 exemplo tipico é o da

empreitada: “a pessoa gue realiza obras em determinada coisa que ndo é sua

e gque obviamente tem de devolver, mas tenha um crédito que é o pagamento

da empreitada e se nao for pago o preco pode exercer retencao sobre a coisa”,

mas existem outros casos de direito de retencdo, por exemplo: “a

transportadora em relacdo as coisas transportadas” por exemplo: o depositario

ou 0 mandatario em relacdo as coisas que lhe tenham sido conferidas para

deposito,” portanto em todos os casos em que alguém detenha uma coisa e
tenha que a entregar e a0 mesmo tempo tenha um crédito relacionado com
essa mesma coisa, portanto ndo ha duvida que ha aqui um exercicio de um
poder de autotutela que € a pessoa protege o seu direito de credito, a pessoa
esta obrigada a entregar a coisa, mas tem um direito de credito e retém a coisa
enquanto esse direito ndo for satisfeito, ora 0 que € que acontece com a
excessao de ndo cumprimento? Passa-se algo diverso, o que se passa € que
havendo um contrato bilateral uma das partes pode ndao cumprir enquanto a
outra ndo o fizer. Qual é entdo a diferenca entre as 2figuras: € que no direito
de retencdo, aquele que esta obrigado a entregar a coisa ja tem um crédito

que é o direito de serem pago no caso do empreiteiro por ex: “o direito de que

lhe seja paga a empreitada, esse direito ja existe e portanto ele ao reter a coisa

estd _a proteger o seu direito _de crédito”, mas na excep¢do de nao

cumprimento, o que se protege é a condicdo de devedor, ainda ninguém
cumpriu, 0 que se pretende € ndo cumprir e ficar em situacdo desvantajosa
enquanto a outra parte ndo cumprir, portanto ndo ha aqui uma tutela de um
direito, o que & é a defesa da condi¢cédo de devedor, sé cumprir quando a outra

parte também cumprir, portanto hd uma diferenca decisiva entre _as duas

figuras que nos leva a dizer que o direito de retencdo € um caso de tutela

privada de direitos e a excepcdo de ndo cumprimento j4 ndo €, alids pode até

dizer-se que no direito de retencdo o0 que se faz € uma espécie de accdo
directa, protege-se o direito de credito através da acc¢ao directa retendo a coisa
gue estd em poder do credor, pelo contrario como disse na excep¢ao de nao

cumprimento o que se esta a proteger € a condicdo de devedor é ndo exercer



em termos desvantajosos, em nédo ficar digamos permitir, ndo cumprir enquanto
0 outro ndo cumprir, portanto ndo ha cumprimento de nenhuma das partes, ndo
h& nenhum direito a tutelar e que possa dizer-se que ha aqui uma tutela
privada de direitos.

Ora, estes sdo o0s casos sendo que este ultimo excepcdo de néao
cumprimento ndo é verdadeiramente um caso de autotutela, mas todos os
casos que falei e na aula anterior sédo caos de autotutela, portanto a legitima
defesa, accdo directa a direito de resisténcia, o direito de retencédo e
depois temos o caso especial da detencdo em flagrante de delito que nao é
autotutela de um direito, o que se esta a fazer, € a proteger a ordem juridica.
Mas ha uma realidade que temos ainda de mencionar brevemente, que é uma
realidade cada vez mais presente nas nossas sociedades, que € a seguranca
priva, a existéncia de empresas de seguranca privada coloca 2problemas, aqui

s6 vamos tratar de um deles.

1. E saber em que medida o estado pode permitir que os privados
exercam eles proprios tarefas de seguranca;

2. Em que medida o estado pode conferir a privados o exercicio das
suas proprias funcdes de seguranca, em vez de recorrer as

autoridades de policia.

N&o vamos aqui tratar da 2questdo porque é essencialmente de direito
administrativo, direito administrativo da policia, mas vamos tratar da 1questao e
a resposta a lquestdo, ou seja, saber em que medida € que o estado pode
admitir os privados exercam ou prossigam tarefas de seguranca, a resposta é

evidente e vem na sequéncia do que falei anteriormente: “pode admitir na

medida em que esses privados exercam estas figuras de gue falamos até

agora ou seja, na medida em gue essas empresas de sequranca podem

exercer os direitos que nesta matéria assistem a todas as pessoas, ou Sseja a

legitima defesa, accao directa, eventualmente a detencao em flagrante delito”,

s6 nestas medidas podem existir as empresas de seguranca privada, no
exercicio destes poderes, destas faculdades que correspondem a legitima
defesa, a accao directa e a detencdo em flagrante delito, é claro que coloca-se

aqui um problema, como nos sabemos a legitima defesa pode ser uma legitima



defesa de terceiro, portanto pode haver uma empresa de segurancga privada
gue defende os direitos de terceiros, mas nés vimos que acc¢ao directa, alids foi
uma das criticas que fizemos como ela esta revelada, a acgao directa visa a
realizacdo do préprio direito e portanto parece que nao podia haver uma
empresa de seguranca privada a, digamos a realizar um direito de um terceiro,
€ precisamente por isso que a lei prevé estas figuras das empresas de
seguranca privada e ha um regime proéprio, regime esse que exclui a sua

actuacdo em alguns aspectos que importa aqui realcar:

1. As empresas de seguranca privada ndo podem exercer funcoes
correspondentes a competéncias exclusivas das autoridades
policiais, designadamente ao uso da forca, uso de meios
coercivos, como vimos na aula anterior;

2. As empresas de seguranca privada também néo podem restringir
direitos, liberdades e garantias de quaisquer pessoas;

3. As empresas de seguranca privada, por ultimo ndo podem
proteger bens, servicos ou pessoas envolvidas em actividades
ilicitas, isto estd expressamente excluido da actividade das

empresas de seguranca privada.

Qual é o problema que coloca a existéncia e o reconhecimento das
empresas de seguranca privada é no fundo uma profissionalizacdo dos meios
de autotutela de que falamos, portanto € o que estd aqui em causa, €
profissionalizar a actividades que sao concebidas como excessdes e €
precisamente por isto ser assim que faz sentido agravar o requisito da
proporcionalidade ao exercicio das actividades de seguranca privada por parte
deste tipo de empresas, que de alguma forma resulta do seu préprio regime
juridico, portanto tem que haver e mesmo que nao resultasse desse regime
juridico, resultaria das circunstancias tem que haver requisitos de
proporcionalidade de acrescidos para o0 exercicio destas actividades por
pessoas que no fundo sdo profissionais, sobretudo em matéria ainda que ndo
tanto em matéria de ponderacdo de interesses, em matéria de
proporcionalidade no sentido de proibicdo do excesso, ai claramente ha

requisitos agravados para as empresas de seguranca privada.



Importa agora reflectir sobre qual é que é o fundamento, qual é que é a
natureza juridica destas varias figuras de tutela privada de direitos ou de tutela
privada de direito no caso de detencdo em flagrante delito, 0 que esta aqui em

causa? Qual é o fundamento do reconhecimento destas figuras pela ordem

juridica? N&o ha duvidas que estas figuras constituem excessfes a um
principio de que ja foi falado, que é o principio do monopdlio estatal da forca,
portanto s6 o estado, a forca publica, as autoridades policiais, os tribunais é
gue podem exercer coactivamente os direitos, aplicar san¢cdes e nao os
particulares, estes casos Sa0 casos excepcionais e sdo casos todos eles
submetidos a um requisito comum a todas estas figuras que é a
impossibilidade de recorrer a forca publica, s6 com esse requisito € que
admitem as figuras de tutela privada de direitos de que fui falando, a legitima
defesa, a accéo directa, a detencdo em flagrante delito, o direito de resisténcia,
no caso do direitos de retencéo esse requisito ndo faz sentido porque ai o que
estd em causa é uma relacdo entre 2particulares que tem ja uma relacéo
subjacente, tem que existir uma relacao juridica ja entre eles para que possa
ser actuado o direito de resisténcia.

Mas nalguns casos, ou em todos estes casos existe sempre a violacao
de um direito subjectivo e essa violacdo iminente ou actual ou até nalguns
casos ja consumada que permite o recurso a estas figuras.

Ora no caso da legitima defesa e da accao directa nos podemos dizer

gue, qual é fundamento? Porque a ordem juridica reconhece? Reconhece que

nao sendo possivel recorrer a forca publica é necessario que alguém defenda a
ordem juridica e nesse caso sao os particulares, e defendem a ordem juridica,
obviamente defendendo os seus proprios direitos, no caso da legitima defesa
defendendo também os direitos de terceiros, portanto o fundamento destas
figuras é a propria defesa do sistema, € a prépria ordem juridica que é
realizada através dos particulares, isso é sobretudo evidente na detencdo em
flagrante delito, onde ja nem sequer ha a defesa de um direito subjectivo do
préprio agente ou de um terceiro, mas apenas a defesa da ordem em geral, isto
€ diferente do que acontece com o estado de necessidade de que falei nas
aulas anteriores, ai ndo esta em causa a defesa de um direito, estd em causa

sim realizacdo de um interesse e portanto estd em causa actuacdo de um



dever de solidariedade, mas seréa que ha um direito subjectivo a legitima defesa
a legitima defesa, h4 um direito subjectivo a accdo directa, portanto se o
fundamento é a defesa do sistema, a defesa da ordem juridica quando nao ha
presente nenhuma forga policial que possa impor a forca e assegurar 0s
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direitos, se este &€ o fundamento entdo qual &€ a natureza? Sao direitos

subjectivos que estio aqui em causa? E evidente que esta em causa um direito

subjectivo na legitima defesa, eu estou a defender o meu proprio direito, mas
sera que para além de estar a defender o meu préprio direito eu tenho um
direito a legitima defesa, como uma espécie de direito de 2grau? Nesta matéria
o prof. Menezes Cordeiro, diz que ndo, ndo ha aqui um direito subjectivo, ha
apenas uma permissao genérica de actuar, h4 uma liberdade de actuar ou de
nao actuar, mas ndo ha propriamente um direito subjectivo que obviamente
fundamente uma pretensdo em tribunal de eu poder recorrer, fazer actuar pelo
tribunal o meu direito a legitima defesa, isso seria um contra-senso, um
absurdo, eu posso é através do tribunal reconhecer que actuei em legitima
defesa e portanto ndo me aplicar uma pena ou ndo me responsabilizar por uma
actuacdo minha, mas ndo ha de facto um direito subjectivo a legitima defesa,
h& por simplesmente uma permissao genérica ou liberdade de actuacdo como
disse.

E desta forma podemos dizer que todas estas figuras de autotutela nao
pdem em causa 0 principio do monopdlio estatal da forca e ndo pdem em
causa porque estdo sujeitas ao requisito fundamental que é o requisito da
impossibilidade de recorrer a forca publica, portanto os particulares s6 podem
actuar na defesa dos seus préprios direitos quando ndo esta presente a forca
publica, quando ndo é possivel assegurar a realizacdo desses mesmos
direitos, pelos meios normais (tribunais, ou em geral os agentes de autoridade).

Com isto concluimos a matéria das sancdes, concluimos a matéria do
uso da forca, os casos em que sdo admitidos e vamos passar na proxima aula
a uma matéria totalmente diferente que € uma matéria mais teorica, sobre no
fundo a matéria da normatividade do direito, ja ndo propriamente a questdo de
saber uma classificacdo das normas juridicas, a definicdo da norma juridica, a
caracterizacdo da norma juridica, isso tratamos no semestre passado, mas
vamos ver em que medida, digamos quais é que sdo as categorias normativas

mais elementares, a permissdo, a proibicdo, a imposicdo, as chamadas



categorias deonticas, portanto vamos analisar quais s&o as diferentes
manifestacbes possiveis da estatuicdo de uma norma juridica, e no fundo
vamos falar aqui dos rudimentos (noc¢do, principios) deontologia, isso ficara
para a proxima aula.



