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Resumo / Palavras-Chave

Resumo

A presente dissertacdo tem como propdsito o estudo, principalmente, do homicidio
privilegiado. Este tipo de crime, tal como hoje o conhecemos, é produto da evolucao das

sociedades, e logicamente, do Direito.

Desde sempre que 0 homem se vé confrontado com o homicidio, e uma vez que se
tomou consciéncia de que ndo é possivel pre-determinar o futuro homicida pois todas as
pessoas, dependendo das circunstancias, sdo possiveis criminosas, optou-se por se
privilegiar o agente que actua dominado por certos estados de afecto (compreensivel
emocdo violenta, compaixao, desespero ou motivo de valor social ou moral) e que
preenche o requisito de uma sensivel diminuicdo da culpa, designando-se essa ac¢do de
matar num homicidio privilegiado. Ou seja, estamos perante situacbes em que o agente
mata outra pessoa, porque o seu discernimento se encontra condicionado e implica uma
situacdo de exigibilidade diminuida que até o agente normalmente fiel ao Direito ficaria

sensivel quando submetido a tal conflito.

Podemos depreender, com a realizacdo deste trabalho, que se verifica alguma
divergéncia de opinides dentro da Doutrina, e entre esta e a Jurisprudéncia. A
Jurisprudéncia tem tendéncia para dar relevancia a clausula da compreensivel emogéo
violenta deixando de parte os outros elementos privilegiadores. Ou entdo, afasta a
aplicacdo do homicidio privilegiado, apesar de haver indicios de privilegiamento, para

optar pela aplicacdo do homicidio simples.

Parece-nos, portanto, oportuno que haja uma melhor coeréncia nas definicdes e
ambito de aplicacdo deste tipo de homicidio, para que se reflita numa maior justica aos

Casos em apreco.

Palavras-chave
Homicidio; homicida; homicidio privilegiado; elementos privilegiantes; doutrina;

jurisprudéncia
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Abstract / Keywords

Abstract

This work has implications for the study mainly of manslaughter. This type of
crime as we know it today is a product of the evolution of societies, and of course, the law.

Since when man is confronted with murder, and once they became aware that you
cannot pre-determine the future murderer because all people, depending on the
circumstances, are potential criminals, if we chose to focus on the agent acting dominated
by certain states of affection (understandable violent emotion, compassion, despair or
motive of social or moral value) and satisfies the requirement of a significant decrease of
guilt, designating whether this action of killing a manslaughter. That is, we are dealing
with situations where the agent kills another person because your judgment is conditioned
and implies a situation of diminished liability to the agent that normally would be faithful
to the law sensitive when subjected to such conflict.

We can infer, with this work, that there is some divergence of opinions within the
Doctrine, and between this and Jurisprudence. The Court tends to give prominence to the
clause understandable violent emotion leaving aside other elements privilegiadores. Or,
exclude the application of manslaughter, although there are indications of prioritizing, to

opt for the simple murder.

It seems, therefore, appropriate that there is greater consistency in definitions and
scope of this type of murder, that is reflected in a greater justice to these cases.

Keywords

Homicide; murderer; manslaughter; privileged elements; doctrine; jurisprudence.
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Introducdo

Introducéo

Ao longo da nossa Licenciatura, nas disciplinas correspondentes ao Direito Penal, o
homicidio era recorrentemente aplicado para explicar de forma fécil e simples toda a
Teoria da Infraccdo Penal. Com tanta incidéncia sobre o tema, € natural que suscitasse em

nos uma vontade de o abordar, saciando assim o desejo de o conhecer um pouco melhor.

E verdade que se trata de um tema vasto e aliciante, e por isso ja tratado extensa e
exaustivamente pelos mais diversos autores. Contudo, por ser um tema actual e muito
contraditério, na medida em que se levantam muitas ddvidas na resolucdo de casos

concretos, somos da opinido de que merece toda a nossa consideracao.

N&o é nossa pretensdo fazer deste trabalho uma obra extensa, nem completa.
Propomo-nos a fazer uma dissertacdo que abranja alguns temas de uma forma geral, tais
como o homicidio e o homicida, aprofundando aquele que entendemos ser o mais
relevante, o homicidio privilegiado. Posto isto, tem toda a logica que o titulo do nosso
trabalho seja A Problematica do Homicidio, em especial o crime de Homicidio

Privilegiado.

De salientar que este trabalho tera como suporte, essencialmente, trés fontes. Sera
fundamentado na legislacdo, seja antiga, quando referente a partes historicas, ou actual,
quando diga respeito a legislacdo em vigor; na Jurisprudéncia, sempre que acharmos
conveniente para alicercar ou contradizer factos; e acima de tudo, na diversa opinido da
Doutrina, através da consulta de varias obras sobre o tema em questdo, que resultaram da

investigacao efectuada por diversos autores.

Numa primeira parte, pretendemos abordar a histéria do homicidio, de uma forma
geral determinar quando é que surgiu e como as legislacdes das diversas civilizacdes, que
ocuparam este planeta, trataram este tipo de crime ao longo dos tempos. Ainda nesta parte,
decidimos tentar determinar e compreender as causas, 0 que leva uma pessoa a préatica de
um crime, e para isso recorremos as varias teorias que ao longo dos anos foram surgindo.
Teorias que recorrem a factores bioldgicos, socioldgicos, psicolégicos ou situacionais, para

explicar o crime e 0 comportamento criminoso.
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Introducdo

A segunda parte ja serd menor e terd como objectivo desenvolver o tema do Bem
Juridico. Como o trabalho vai incidir sobre o homicidio, mais precisamente o privilegiado,
o Bem Juridico a ser tratado é a Vida. Pretende-se aqui delimitar quando estamos perante o
seu inicio e o0 seu término, para assim sabermos quando € que estamos perante um crime de

homicidio.

A terceira e Ultima parte, por sua vez, corresponderd ao homicidio privilegiado do
artigo 133° do Codigo Penal, e aqui, j& se fard uma analise mais detalhada. Comecgaremos
por fazer uma referéncia a sua origem historica e fontes que contribuiram para a sua
evolucdo; analisaremos qual o fundamento do privilégio, o objectivo do legislador na
criacdo deste tipo; faremos uma abordagem de todas as clausulas de privilegiamento que
compdem o crime; e de seguida, passaremos a apreciar como se trata o erro, a tentativa, a

comparticipacao e a pena, no &mbito do homicidio privilegiado.

Por fim, é nosso intuito terminar esta exposicdo com uma breve conclusdo, onde
pretendemos fazer uma ligacdo de todas as partes que compdem este trabalho e expressar

as conclusdes que entendemos.
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Consideracdes Preliminares — Historia Do Homicidio

Parte | — Consideracgoes Preliminares

Capitulo I — Histéria Do Homicidio

De todos os crimes elencados no Diploma Penal, o homicidio é aquele que, sem
sombra de duvidas, desperta maior interesse académico. Pois, foi este o crime utilizado
para desenvolver grande parte da Teoria da Infraccdo Penal e, é frequentemente utilizado
nas aulas para exemplificar a parte geral do Codigo Penal, o que sempre fascina qualquer
estudante de direito.

A maioria dos livros ndo explicam como surgiu o crime de homicidio. Logo, o que
se pretende fazer neste capitulo é uma pequena abordagem historica do crime de

homicidio.

1. Origem

A origem da palavra homicidio provém do latim homicidium, como vérias outras

expressdes juridicas.

A sua raiz etimoldgica deriva da palavra Homo, que significa homem, com a jun¢éo
do sufixo cidio, que vem do latim caedere, e significa matar. O homicidio corresponderd,

essencialmente a morte violenta de um homem?.

2. O Primeiro Homicidio

“O crime vem da noite dos tempos, brotando mesmo de uma raiz biblica™?

. Quem
conhece um pouco da Religido Catdlica com certeza que ja teve conhecimento da Sagrada

Escritura que menciona os dois irmdos, Abel e Caim. Histdria essa que se encontra na

! Enciclopédia Verbo Luso-Brasileira De Cultura, Vol. 14, Edicdo Século XXI, Lisboa/So Paulo: Editorial
Verbo, 2000, pag. 1335.

2 Maério Taborda, apud FERNANDO ALMEIDA, Homicidas em Portugal, Maia: PUBLISMAI —
Departamento de Publicacfes do Instituto Superior da Maia, Série: Estudos e Monografias, 1999, pag. 27.
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Biblia, no capitulo quarto do livro do Génesis, e que relata o primeiro homicidio na Terra,

em que Caim mata seu irmao Abel por cilimes, uma vez que Deus recusou a sua oferta.

Podemos afirmar que desta ac¢do resultou o primeiro homicidio da histéria da
humanidade e a primeira pena aplicada a tal acto, uma vez que Deus expulsou Caim

daquela terra.

3. O Crime De Homicidio Na Pré-Histéria

Existem relatos arqueoldgicos em que se verifica que certos corpos sofreram um
excesso de violéncia®. Isso se deve ao facto de que “o homem primitivo ndo possuia a
minima nocdo de respeito pela vida do seu semelhante”. Uma vez que naquele tempo, o
alimento era escasso € por isso se lutava para sobreviver. Levando Itagiba a afirmar que “o

homicidio ¢ tdo velho quanto a fome”>.

4. Evolucéo Historica Do Crime De Homicidio

4.1. Civilizagbes Antigas

Todas as civilizagdes antigas tratavam do crime de homicidio nos seus manuscritos.

Contudo, umas de forma mais severa do que outras.

¥ BIBLIA SAGRADA, 15.2 edic#o, Lisboa: Difusora Biblica (Missionarios Capuchinhos), 1991, pag. 22.

* LUIS LOBATO DE FARIA, Violéncia e Pré-Histéria. 2009. Acedido e disponivel em 19 de Junho de 2012
em: http://violenceprehistory.blogspot.pt/2009/02/0-papel-da-bioantropologia-na-recolha.html.

Em 1991, foi encontrado um corpo nas montanhas dos Alpes do norte da Italia. Os estudos realizados
mostraram que 0 corpo passou mais de cinco mil anos congelado, e constatou-se que ele podera ter sido
assassinado devido a ponta de flexa que foi encontrada no seu ombro esquerdo. Cf. SARAH IVES. Was
Ancient Alpine "lceman" Killed in Battle? For National Geographic News. 2003. Acedido e disponivel em 19
de Junho de 2012 em: http://news.nationalgeographic.com/news/2003/10/1030 031030_icemandeath.html.

* IVAIR NOGUEIRA ITAGIBA. Do homicidio. Rio de Janeiro: Revista Forense. 1945. p 23. “o homicidio é
da época pré-historica. Matar era natural. Assassinava-se com a sem-ceriménia do camponés que mata um
réptil venenoso. Na luta para adquirir o alimento o selvagem era crudelissimo; cometia todas as violéncias
com perversidade artistica”. E no mesmo sentido: FERNANDO ALMEIDA, Homicidas..., cit, pag. 28: “ o
Homem primitivo néo tinha a disponibilidade de alimentos que tem o Homem actual e, consequentemente, a
luta pela sobrevivéncia era incomparavelmente mais dura; dai que inimeras tribos primitivas recorressem ao
roubo de alimentos e ao canibalismo como meio de sobrevivéncia”.
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4.1.1. Sumérios

Os Sumérios desenvolveram a sua civilizacdo na regido sul de Mesopotamia, a

partir da segunda metade do milénio IV a.C.°.

Pouco se sabe sobre os seus dispositivos legais, porém alguns cientistas acreditam

que o famoso cddigo de Hamurabi teve origem nas leis sumérias’.

4.1.2. Babilonicos

O codigo de Hamurabi € um conjunto de leis criadas na Mesopotamia pelo Rei
Hamurabi da primeira dinastia Babilénica®. Nesta compilagdo subsiste continuidades do
periodo anterior, “na medida em que o direito penal continua extremamente severo™. Este
codigo ficou conhecido por aplicar a lei de talido, que defendia a pena “olho por olho,

dente por dente”°.

Até entdo, a reaccdo a uma ofensa, em praticamente todas as situac6es, implicava
uma vinganca arbitraria e desproporcionada. Com esta legislacéo, a principal preocupacao
era a justa retribuicdo, evitando assim, a desproporcéo da retaliagdo™. A ideia fixa na justa
retribuicdo era tal que, se mataria um construtor que construisse uma casa e esta caisse
sobre o proprietario, provocando-lhe a morte. Mas se desabasse sobre o filho do

proprietério, era o filho do construtor quem perdia a vida'?.

Néo se fazia distin¢cdes dentro do homicidio, o crime era punido com a morte.
Contudo, no caso de se tratar da morte de escravos a pena poderia ser a substituigdo por
outro escravo; o que indica que apesar do codigo de Hamurabi pregar a lei de talido, sofria

® Enciclopédia Verbo Luso-Brasileira de Cultura, Vol. 27, Edicdo Século XXI, Lisboa/S&o Paulo: Editorial
Verbo, 2000, pag. 765.

" Cf. Enciclopédia Verbo Luso-Brasileira de Cultura, Vol. 3, Edicdo Século XXI, Lisboa/Sdo Paulo:
Editorial Verbo, 2000, pag. 1292. E, Enciclopédia, Vol. 14, cit, padg. 398: “nele se nota a combinagdo do
direito consuetudinario semitico-ocidental (v.g., 0 ius talionis) com as antigas normas do direito sumérico”.

® Enciclopédia, Vol. 14, cit, pag. 398: “foi 0 6° rei da 1 dinastia da Babilénia (1728-1686 a.C.).

% JOHN GILISSEN, Introducdo Histérica Ao Direito, traducdo de A. M. Hespanha e L. M. Macaista
Malheiros, 52 edi¢do, Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2008, pag. 63.

10" \er nota de rodapé 7, parte final.

11 Cf. E. MAGALHAES NORONHA, Direito Penal, Vol. 1. Acedido e disponivel em 19 de Setembro de
2012 em: http://www.ebah.com.br/content/ ABAAABQ7QAC/magalhaes-noronha-direito-penal-vol-1.

12 Como se retira dos paragrafos 229 e 230 do Cédigo de Hamurabi. Consultado em 19 de Junho de 2012 em:
http://www.cpihts.com/PDF/C%C3%B3digo%20hamurabi.pdf.
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uma atenuacao no que diz respeito a igualdade. Tudo dependia da posi¢do que 0 criminoso

e a vitima ocupavam na hierarquia social*®.

4.1.3. Egipcios

A Civilizagdo Egipcia antiga desenvolveu-se entre 3200 a.C. a 32 a.C.*. Também
ai se verifica que o homicidio era punido — “O assassino de um escravo ou de um homem
livre era punido de igual modo. Quem presenciasse um assassinato, sem tentar impedi-lo,

era condenado a pena capital”15.

No que concerne ao parricidio, a pena era mais severa do que a aplicada ao
homicidio simples. Enquanto no homicidio simples a pena de morte poderia ser aplicada
por execucdo, decapitacdo, afogamento ou empalamento do criminoso numa estaca, no
parricidio o criminoso “era punido com a morte sobre uma fogueira, depois de se lhe ter

amputado as maos.”*°

4.1.4. Assirios

Quanto a Civilizacdo Assiria, 0 Codigo Assirio, escrito em 1400 a.C., continha
exemplos de casos e seus respectivos julgamentos'’. As leis assirias eram ainda mais
rigorosas que as do Cédigo de Hamurabi'®. Em relagdo ao homicidio, aquele que o
praticasse era entregue ao familiar mais préximo do assassinado, e de acordo com o seu

livre arbitrio, poderia impor ao assassino a pena de morte ou tomar os seus bens™.

13 Cf. MARCEL GOMES DE OLIVEIRA, A Histéria do Delito de Homicidio. A Histéria do Delito de
Homicidio. In Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 90, Julho 2011. Disponivel na internet em
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista artigos_leitura&artigo_id=9832&revista_caderno=3,
acedido em 20 de Junho de 2012.

 Histéria do Egipto Antigo. In Sua Pesquisa. Disponivel na internet em http://www.suapesquisa.com/egito/,
acedido em 20 de Junho de 2012

1> Mario Curtis Giordani, apud MARCEL GOMES DE OLIVEIRA, 4 Histéria..., Cit.

18 José 1zidoro Martins Jnior, apud MARCEL GOMES DE OLIVEIRA, 4 Histéria..., Cit.

Y Enciclopédia Viva — Assiria. In  KlickEducacdo. Disponivel na internet em
http://www.klickeducacao.com.br/enciclo/encicloverb/0,5977,FVB-1847,00.html, acedido em 20 de Junho de
2012

18 Apesar da dureza das penas prevista no Cédigo de Hamurabi, estas aparecem mais humanas do que nas leis
assirias. Cf. Enciclopédia, Vol. 14, cit, pag. 399.

¥ MARCEL GOMES DE OLIVEIRA, 4 Historia..., Cit.
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4.1.5. Hititas

A Civilizacdo Hitita foi um povo que teve a sua origem ligada a migrac6es indo-
europeias. E tal como os egipcios, se destacaram pelas suas conquistas e construcéo,

mostrando-se um povo evoluido para a época.

Relativamente as leis criminais, tudo indica que o que lhe deram origem foi o
préprio crime de homicidio, uma vez que naquele tempo era comum matar-se 0 pai ou 0

irmao de forma a alcancar o trono pela sucess&o?.

De um modo geral, as punic@es previstas no Codigo Hitita sao bem mais moderadas
do que as encontradas entre os babilénios e os assirios. A pena de morte é mais rara®,
optando-se preferencialmente pelas penas de multa’. Ou seja, “os assassinos poderiam
ficar em liberdade, se remunerassem 0s herdeiros da vitima, em geral com prata, escravos,

. 23
terras ou cavalos, além das despesas do enterro”.

4.1.6. Hindus

Posterior ao Codigo de Hamurabi, o Codigo de Manu teve origem no povo Hindu.
Alguns estudiosos acreditam que a sua data de promulgago seja entre 1300 e 800 a.C.?.
“O seu proposito era purificagdo da alma do criminoso, através do castigo, para que

pudesse alcancar a bem-aventuranga”?.

* MARCEL GOMES DE OLIVEIRA, 4 Histéria..., Cit.

21«0 povo Hitita, ao contrario dos babilonios, estabelecia em suas leis o principio basico da restituicdo, em
vez da retribuicdo Talionica. O Codigo Hitita era inteiramente distinto de todos os cddigos de leis orientais,
pois tinha penalidades suaves, nao incluindo crueldades mutiladoras como no cddigo babilénico, contudo a
pena de morte era obrigatoria nos casos de bestialismo e estupro”. ELAINA ARGOLLO, Evolu¢do Das
Penas no Direito Penal, 2007. Acedido e disponivel em 21 de Junho de 2012 em:
http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=760.

22«0 codigo Hitita é mais humano do que o assirio; ndo conhece a lei do talido (admite as compensagdes),
limita a pena de morte, etc.” “As disposi¢Oes hititas tendem mais a indemnizar os danos causados as vitimas
do que a castigar os réus”. Enciclopédia, Vol. 14, cit, pag. 1211.

% Mério Curtis Giordani, apud MARCEL GOMES DE OLIVEIRA, 4 Histéria..., Cit. Onde também se 1&: “o
homicidio de uma pessoa livre durante uma discussdo era punido com a compensacgao de quatro pessoas; a
pena era reduzida a metade se 0 morto fosse um escravo. Se o homicidio ndo era voluntéario, ambas as penas
eram reduzidas a metade: duas pessoas pela morte de pessoa livre, uma pessoa pela morte de um escravo”.

24 Cédigo de Manu. Disponivel na internet em
http://www.ufra.edu.br/legislacao/CODIGO%20DE%20MANU.pdf, acedido em 21 de Junho de 2012.

» MAGALHAES NORONHA, Direito Penal, cit.
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Similarmente a outras civilizacdes, este codigo também abordou a temaética do
homicidio. Todavia, a lei ndo era igual para todos pois dividia a sociedade em castas®.
Quem pertencesse as castas superiores, sobretudo a dos bramanes, tinha penas muito mais
leves comparativamente as outras castas que eram duramente penalizadas. O que significa

que a lei privilegiava uma parte da sociedade®’.

4.1.7. Hebreus

A historia da legislacdo hebraica estd directamente ligada a Moisés, por isso que
muitos a designam de “legislacdo mosaica”. E tem como um dos principios fundamentais,

0s dez mandamentos de Deus.

Verifica-se que possui algumas semelhangcas com outras legislagoes,
nomeadamente o C6digo de Hamurabi®.

Quanto ao homicidio, a regra geral expressava “ndo mataras” (quinto mandamento),
enquanto as regras especificas incidiam sobre o homicidio involuntario e as cidades de
asilo. Quer isto dizer que “a lei de talido ndo se aplicava com todo o seu rigorismo entre 0s
hebreus”, prova disso ¢ de que o homicidio involuntario ndo era punido com a morte,
permitindo-se que o criminoso fosse acolhido em certas cidades escolhidas especialmente

como asilos®®.

% «Q direito hindu consagra a desigualdade social; cada homem tem o seu lugar na sociedade, pois pertence a
uma casta, situada num lugar preciso e definitivo na hierarquia social”. JOHN GILISSEN, Introdugdo..., Cit,
pag. 102.

°" Da leitura dos varios artigos que compdem o Cddigo de Manu pode-se retirar que caso alguém viesse a
matar um bramane teria como consequéncia inevitavel a pena capital. Por outro lado, caso o crime tivesse
sido cometido por um brdmane jamais deveria condena-lo & pena de morte. A pena que se deveria aplicar era
a expulsdo do reino, mas sem lhe fazer qualquer mal e deixando-lhe todos os bens. Como se retira do art.°
377° - “Que o rei se abstenha de matar um Bramane, ainda que ele tivesse cometido todos os crimes
possiveis; que ele o expulse do reino, deixando-lhe todos os bens, € sem lhe fazer o menor mal”; e art. 378° -
“N&o ha no mundo maior iniquidade que o assassinato de um Bramane; eis porque o rei ndo deve mesmo
conceber a ideia de condenar & morte um Bridmane” (ambos do livro XVIII do Codigo de Manu).

%8 JOHN GILISSEN, Introdugdo..., cit, pag. 68. “O Codigo da Alianga, conservado no Exodo; pela sua forma
e pelo seu fundo, o texto assemelha-se as codificagdes mesopotamicas e hititas, nomeadamente ao Codigo de
Hammurabi”.

29 Jayme Altavila, apud MARCEL GOMES DE OLIVEIRA, A4 Histéria..., Cit.: “ (...) reconheciam os casos
de morte involuntaria, (...) que também estabeleciam as cidades asilo para os criminosos de tal natureza”.
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De salientar que a legislacdo hebraica, para além de possuir um forte teor
religioso®® e humanitario, assenta na igualdade. Significa isto que a responsabilidade penal
é igual para todos independentemente da posicao social ou politica. Perante a lei todo ser

humano ¢é sujeito de direitos e deveres.

De acordo com a lei dos hebreus, o apedrejamento era 0 modo ordinario de se
aplicar a pena capital. Contudo, havia diversas maneiras de se executar as penas, tais
como: a lapidacdo, a morte pelo fogo, a decapitacdo, as penas de flagelacdo, priséo,

x~31

internacdo, pena pecuniaria, excomunhdo®'e, também, a pena de Talido. A prisdo servia

para o réu aguardar o julgamento ou para a aplicacdo imediata de outra pena®.

4.2. Antiguidade Classica
4.2.1. Gregos

Na legislacdo penal da Grécia Antiga igualmente se tratava do homicidio. Mas é

necessario referir que a lei variava entre Cidades-Estado™.

As legislacdes de Atenas e Esparta diferenciavam-se notavelmente. Em Esparta era
permitido o homicidio de escravos. Convém nao esquecer que a cidade de Esparta era
conhecida por ser uma cidade de poucas regras onde se privilegiava a criacdo de bons
soldados. Logo, o homicidio de escravos era ensinado e aplaudido pelos populares, pois era

uma forma de treino dos jovens espartanos para a guerra®*. Para além disso, também se

%0 «0 direito hebraico estd em grande medida confundido com a religido, cujas fontes estdo contidas nas
escrituras, isto €, na Biblia, livro da Alianga de Deus com o seu povo”. JOHN GILISSEN, Introdugdo..., Cit,
pag. 67.

1 A excomunhdo constituia-se em uma verdadeira morte civil do culpado, aplicada aos atentados contra os
principios religiosos mais importantes.

%2 Cf. ELAINA ARGOLLO, Evolugio Das Penas..., cit.

%3 KARLA KARENINA ANDRADE CARLOS CAVALCANTE, Evolucdo histérica do direito penal. In:
Ambito Juridico, Rio Grande, 111, n.° 11, Novembro 2002. Disponivel na internet em http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos_leitura&artigo_id=4756, acedido em 21 de Junho de
2012. E, JOHN GILISSEN, Introducgdo..., cit, pag. 75. “O direito das cidades gregas ndo parece ter sido
formulado nem sob a forma de textos legislativos, nem sob a de comentarios de juristas; o direito derivaria
mais de uma nog¢do mais ou menos vaga de justi¢a que estaria difusa na consciéncia colectiva”.

3% 0 4° passo da Lei de Licurgo para a formagdo de um bom soldado refere que “com 17 anos passavam para
KRIPTIA (prova de fogo) onde eram municiados com langas e punhais, os quais deveriam ser usados para
matar feras ferozes e degolar escravos”. Em Resumo Historia Do Direito. Texto enviado para Scribd em
10/12/2009. Disponivel na internet em http://pt.scribd.com/doc/20923217/Resumo-Historia-Do-Direito,
acedido em 20 de Junho de 2012.
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praticava 0 homicidio das criancas ndo saudaveis, ou que apresentassem alguma anomalia,

logo ap6s o nascimento®.

Por outro lado, em Atenas, o crime de homicidio era punido. Optaram por graduar a
pena, o que significa que esta variava dependendo da gravidade do crime. O que mostra
um grande desenvolvimento no ambito legislativo, uma vez que a condenacdo a morte era

apenas umas das possibilidades®.

4.2.2. Romanos

Em Roma, numa primeira fase, 0s escravos representavam uma coisa (res), ou seja,
era considerado um elemento patrimonial. Significa isto que, no caso de ocorrer a morte de
um escravo, era considerado um dano patrimonial e ndo um homicidio. Mais tarde os

servos tiveram um tratamento mais reconhecido®’.

O Direito Romano considerava o crime de homicidio um crime publico pois atentava
“contra a ordem juridica do Estado” e retiraram “o respectivo Processo e punicdo do

arbitrio dos particulares”.*® Assim, quem o praticasse em Roma era punido.

As disposicdes do Direito Romano em matéria de homicidio tinham por base a Lei

de Numa e a Lex Cornelia de sicariis et veneficiis®.

A pena aplicada dependia da condicao social do réu. Enquanto aos ricos se aplicava a
pena de deportacdo e perda de bens, sobre os humildes recaia a pena de morte. A igualdade

nio se verificava®.

41

De destacar que o “parricidium”" passou a designar o homicidio de um parente

proximo, que era severamente punido®’; e é com o Direito Romano que se passa a

% Cf. FERNANDO ALMEIDA, Homicidas...., cit, pag. 29.

% MARCEL GOMES DE OLIVEIRA, 4 Histéria..., Cit.

% Cf. SANTOS JUSTO, Direito Privado Romano — | (Parte Geral), 2.2 edicdo, em Stvdia Ivridica 50,
Coimbra: Coimbra Editora, 2003, pag. 116.

% FRANZ VON LISZT, Tratado de Direito Penal Alem&o, Trad. José Higino Duarte Pereira, Tomo II, 12
edicdo, Campinas/SP: Russel Editores, 2003, pag. 35.

% Para uma leitura da lei Lex Cornelia de sicariis et veneficiis (D., 48, 8), ver EL DIGESTO DE
JUSTINIANO, Tomo III, version Castellana por: A. D’Ors, F. Hernandez-Tejero, P. Fuenteseca, M. Garcia-
Garrido Y J. Burillo, Pamplona: Editorial Aranzadi, 1975, pag. 698.

0 Andrea Lovato, apud PAULO DE SOUSA MENDES, Ambulare Cum Telo Era Tentativa De Homicidio?
in Costa Andrade e outros (org.), Lib. Disc. Figueiredo Dias, Coimbra: Coimbra Editora, 2003, pag. 621. Na
nota de rodapé n.° 9 podemos verificar que: “ se teria consolidado uma descriminag@o fundada na riqueza e
na condicdo social dos condenados pela qual os elementos pertencentes as classes superiores estariam
sujeitos a penas mais leves e os das classes inferiores a penas mais graves”.
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distinguir entre homicidio premeditado e o homicidio por impulso*® — tendo como principal

consequéncia uma pena agravada ao primeiro®*.

4.3. Transicao Para A Idade Média
4.3.1. Germanicos

O direito Germénico era essencialmente consuetudinario. Cada povo vivia segundo
0s seus costumes®. De uma maneira geral, o direito Germanico primitivo era concebido

como uma ordem de paz e a sua transgresséo como ruptura da paz*.

Na primitiva Idade Média alem, ja se distinguia o homicidio*’. Para além de se
distinguir os casos de homicidio do parente dos casos de homicidio cometido com ofensa
de uma relacdo especial de fidelidade, distinguia-se ainda, o assassinato do homicidio
simples. O primeiro corresponde & morte dada secreta e perfidamente, de um modo furtivo,
e gque é caracterizada pelo encobrimento do cadaver, e ao segundo pertence a morte dada

em combate publico e honroso, cujo autor ndo temia assumir®.

No continente Europeu, onde o Direito Germanico teve uma grande influéncia,
vigorou durante algum tempo que o crime de homicidio podia ser tanto de iniciativa

plblica como privada, tudo dependia de quem acusava®.

*1 O parricidio é tratado na Lex Pompeia (D., 48, 9). Ver EL DIGESTO DE JUSTINIANO, Tomo 11, version
Castellana por: A. D’Ors, F. et al., Pamplona: Editorial Aranzadi, 1975, pag. 701.

2 Anteriormente, o parricidio era sinénimo de homicidio. Ao passar a significar a morte do ascendente,
verifica-se que pena mantém-se. CESAR RASCON GARCIA, Manual De Derecho Romano, 3.2 ed, Madrid:
Editorial Tecnos, 2000, pag. 138. “Quien quitaba intencionadamente la vida a un hombre libre, era
condenado a la poena cullei, es decir, a morir arrojado al rio en un saco com diversos animales”. E no mesmo
sentido PAULO DE SOUSA MENDES, Ambulare..., cit, pag. 618: nos casos de parricidio, ao agente
aplicava-se como pena “o afogamento dentro de um saco de couro: o condenado, apos ter sido fustigado até
fazer sangue, era metido num saco de couro com um cdo, um galo, uma vibora e um macaco, e 0 saco era
langado ao Tibre ou ao mar”, aos parricidas nunca era dada a escolha do exilio.

* FRANZ VON LISZT, Tratado ..., cit, pag. 35.

“ MARCEL GOMES DE OLIVEIRA, 4 Histéria..., Cit.

> Cf. JOHN GILISSEN, Introdugdo..., Cit, pag. 162.

% «“No direito germanico, o crime ¢ a quebra da paz. Esta ¢ sinénimo de direito.” MAGALHAES
NORONHA, Direito Penal, cit.

" “Matar os seus proprios pais é um crime maior do que matar qualquer outro, dado que o pai deve ter a
honra de um soberano”. THOMAS HOBBES, Leviatd — Ou Matéria, Forma E Poder De Um Estado
Eclesiastico E Civil, Trad. Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva, 2.2 edigdo, Imprensa
Nacional — Casa da Moeda, 1999, pag. 244.

*® FRANZ VON LISZT, Tratado ..., cit, pag. 36.

* Como se retira da parte final do capitulo 27 da obra de THOMAS HOBBES, Leviati..., cit, pag. 245:
“Numa acusagdo de assassinato, se o acusador é um particular o litigio é privado, e se 0 acusador é o
soberano o litigio ¢ publico”.
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A reaccdo a perda da paz, por crime publico, autorizava que qualquer pessoa
pudesse matar o agressor’’. Quando se tratasse de crime privado, 0 transgressor era
entregue aos familiares da vitima para que exercessem o direito de vinganga, que assumia

um auténtico dever de vinganca de sangue®.

Uns anos mais tarde, um pouco influenciado pela legislacdo da Igreja, o crime de

homicidio passa a ser tratado como crime pblico, punido geralmente com a pena capital®.

4.4. |dade Média

Neste periodo da histéria da humanidade, na aplicacdo das penas, vigorava o
Direito Canonico e o Direito Arabe — tudo dependia se o territorio estava ocupado por

cristdos ou mugulmanos.

4.4.1. Direito Arabe

“O direito mugulmano ¢ o direito da comunidade religiosa islamica, ou seja, o
direito que rege todos os adeptos da religido islamica, onde quer que eles se encontrem.
Como o direito hindu, o direito muculmano é o direito de um grupo religioso, e nédo o

. . r 53
direito de um povo ou de um pais™™.

Quando se tratava do crime de homicidio, o sistema penal arabe pregava a vinganca

de sangue, ou seja, a retaliacdo é estendida a familia e aos sucessores; o talido; o

%0 “No Direito Penal germanico, a pena mais grave conhecida foi a “perda da paz”, que consistia em retirar-se
a tutela social do apenado, ou seja, qualquer pessoa estava legitimada a matar o acusado”.

TONY COELHO SANTOS, Evolugdo das LegislacBes Penais. In Vialus, Disponivel na internet em
http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=1310&idAreaSel=4&seeArt=yes, acedido em 20 de
Junho de 2012.

No mesmo sentido alega MAGALHAES NORONHA, Direito Penal, cit: “Pena de caracter severo era a da
perda da paz, em que, proscrito o condenado, fora da tutela juridica do cla ou grupo, podia ser morto ndo s6
pelo ofendido e seus familiares como por qualquer pessoa”.

L “A persegui¢do do autor de um homicidio propriamente dito, como outrora a vinganga de sangue, era
deixada a parentela do ofendido”. FRANZ VON LISZT, Tratado ..., cit, pag. 36.

*2 Anibal Bruno, apud MARCEL GOMES DE OLIVEIRA, 4 Histéria..., Cit.

5% A. D’Emilia, apud JOHN GILISSEN, Introdugdo..., Cit, pag. 117.
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estrangulamento; o apedrejamento e outras>*; mas tendo em consideracdo a condicdo social

da vitima e a intensidade do delito®.

4.4.2. Direito Canonico

“O direito canoénico ¢ o direito da comunidade religiosa dos cristdos, mais
especialmente o direito da Igreja Catolica. (...) A Igreja desempenhou um papel
importante na sociedade medieval e, foi um poder temporal muito poderoso, pelo menos

; S~ 9356
em certas €pocas € em certas regioes” .

Por sua vez, o direito candnico - numa primeira fase - humanizou o Direito Penal
fortalecendo o carécter pablico do mesmo, pois proclamou a igualdade dos individuos
alegando que todos séo iguais perante Deus, aceitava que o crime e a responsabilidade
poderiam ser subjectivas e houve a tentativa de banir os ordalios na aplicacéo das penas®’.

Introduziu as penas privativas de liberdade, o que permitia ao réu um tempo para se
regenerar pelo arrependimento e purgacdo da culpa® e se preparar para o seu retorno

sociedade. A pena passa a ter um carécter de justa retribuicio®°.

Numa segunda fase, o Direito Candnico serviu de base para a Inquisicdo que criava

leis e punia crimes em nome de Deus. Permitiu 0 uso da tortura sem uma acusacgao prévia.

% TONY COELHO SANTOS, Evolugio..., Cit.

> José Izidoro Martins Junior, apud MARCEL GOMES DE OLIVEIRA, 4 Histéria..., Cit.: “ O homicidio e
as ofensas fisicas séo tarifados conforme a intensidade do delito e a condi¢do das pessoas ofendidas. Assim, o
preco do sangue € para a mulher a metade do de um homem.”

% JOHN GILISSEN, Introdugdo..., cit, pag. 134.

> “Trouxe a humanizagio, (...). Proclamou a igualdade de todos os homens, acentuando o aspecto subjectivo
do crime, opondo-se, assim ao sentido puramente objectivo da ofensa, que prevalecia no direito germanico.
Favorecendo o fortalecimento da justica publica, opOs-se & vinganca privada decisivamente, através do
direito de asilo e da trégua de Deus. Por forca desta Gltima, da tarde de Quarta-feira de manhd a manha de
Segunda-feira nenhuma reacg¢do privada era admissivel, sob pena de excomunhdo. Op6s-se também o Direito
Candnico aos ordalios e duelo judiciarios e procurou introduzir as penas privativas de liberdade, substituindo
as penas patrimoniais, para possibilitar o arrependimento e a emenda do réu”. Em A Historia e as Ideias do
Direito Penal. In: monografias Brasil escola. Disponivel na internet em
http://monografias.brasilescola.com/direito/a-historia-as-ideias-direito-penal.htm, acedido em 22 de Junho de
2012.

%8 «A igreja contribuiu relevantemente para a humanizagio do Direito Penal, com a mitigagio das penas que
passaram a ter como fim ndo sé a expiacdo mas também a regeneragdo do condenado pelo arrependimento e
purgacio da culpa”. KARLA KARENINA CAVALCANTE, Evolugdo histérica..., Cit.

*9 “As penas eram, em principio, justa retribuicio, mas dirigiam-se também ao arrependimento e & emenda do
réu”. Em A Historia e as ldeias do Direito Penal. In: monografias Brasil escola, cit. E, ARTUR ROCHA DE
SOUZA NETTO, Histéria do Direito Penal - Sintese Historica do Pensamento Juridico Penal, 2010.
Acedido e disponivel em 22 de Junho de 2012 em: http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=4941. “As
penas visavam a justa retribuicdo, bem como ao arrependimento e a emenda do condenado (poena
medicinalis). Poderiam ser elas espirituais (excomunhao, peniténcia) ou temporais”.
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Qualquer que fosse o caracter do crime (publico ou privado) as autoridades eclesiasticas
tinham livre arbitrio de julgar e condenar®. O que vai contra o propésito inicial do Direito
Canonico que era a favor da mitigacdo das penas e se opunha a pena de morte.

Em suma, inicialmente o crime de homicidio poderia ser punido com a privacdo da
liberdade, porém numa segunda fase, o réu poderia ser condenado a morte, tudo dependia

do arbitrio do julgador.

4.5. Ordenac0es

Uma vez que neste capitulo se pretende abordar, mesmo que sucintamente, alguns
aspectos historicos do crime de homicidio, ndo poderiamos deixar de referir o tratamento
que era dado ao mesmo nas varias ordenacfes que vigoraram no nosso pais. Pois estas sao

pecas fundamentais da histdria do direito Portugués.

4.5.1. Ordenagdes Afonsinas

Foi no reinado de D. Jodo | que surgiu o problema da reforma legislativa, devido as

. ~ . 1
constantes “queixas formuladas nas cortes quanto ao estado de confuséo das leis”®".

As ordenagoes terdo “ficado, possivelmente, concluidas no segundo semestre de
1446 ou no primeiro de 1447°%?. E foram designadas por Ordenacdes Afonsinas pois foram

publicadas com o titulo de Ordenacdes, em nome de D. Afonso V.

Nas Ordenacdes Afonsinas, o que diz respeito ao crime de homicidio, encontra-se

no Livro V, essencialmente no titulo XXXII e XXXIII.

80 «A Inquisi¢io fez largo emprego da tortura, escrevendo negra pagina na histéria do Direito Penal. O
processo inquisitério surgiu com o Concilio de Latrdo e possibilitava o procedimento de oficio, sem
necessidade de prévia acusagdo, publica ou privada”. Em A Historia e as Ideias do Direito Penal. In:
monografias Brasil escola, cit. E, ARTUR SOUZA NETTO, Histéria..., Cit.: “Os tribunais eclesiasticos ndo
costumavam aplicar a pena capital. A Igreja defendeu sempre a mitigacdo da pena, até o advento da
Inquisicdo, com o Concilio de Latrdo, em 1215. Passou-se entdo a empregar a tortura, em larga escala. O
processo inquisitério dispensava prévia acusacdo, publica ou privada, podendo as autoridades eclesiasticas
proceder de oficio”.

. NUNO J. ESPINOSA GOMES DA SILVA, Histéria Do Direito Portugués — Fontes De Direito, 3.2
edicdo, revista e actualizada, Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2000, pag. 270.

2 NUNO GOMES DA SILVA, Histéria..., Cit, pag. 272.

8 Cf. MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Histéria Do Direito Portugués, 3.2 edigdo, Coimbra:
Almedina, 2005, pag. 274.
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Como podemos verificar, nas Ordenagfes Afonsinas pune-se o homicidio “sem
porque”, a pena a ser aplicada sera a morte, qualquer que seja o estado e a condigdo do
assassino. Contudo a pena é atenuada quando o acto somente cause ferimentos; e nesta
circunstancia, a punicdo nao seria a morte mas uma outra, estabelecida de acordo com o

direito e a qualidade do facto®.

A pena decidida pelo Juiz, juntam-se a prisdo e a multa, quando o homicidio ou o
ferimento for cometido na Corte ou em seus arredores®®. Se o acto for cometido em

territorio da Corte, a puni¢do sera mais rigorosa.

De salientar ainda que, a lei estabelece que quem matar por negligéncia, seja
condenado segundo a sua culpa e a pena a ser aplicada serd a que for determinada pelo
Direito Comum. E, no caso de quem matar, seja ele um cavaleiro ou um fidalgo, ndo

podem ser condenados & morte sem que o Rei tenha conhecimento®.

% Cf. Ordenag6es Afonsinas, Livro V, 2.2 Edicdo, Lishoa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1999, pag. 126.
Titulo XXXII: Do que mata, ou fere alguem fem porgue
“ELRey Dom Donis, de muito louvada famofa memoria, em feu tempo fez Ley em efta forma,
que fe fegue.
(...)
2. Outro sy todo homem, que matar, ou chagar outrem, nom avendo com elle tencom, nem lhe
dizendo, nem fazendo por que, ou eftando feguro o morto, ou chagado, que o que lhe fezer o
que dicto he, moira porem.
(...)
4. E vista per nds a dita Ley, declarando em ella dizemos, que todo homem, de qualquer eftado
e condigom que feja, que matar outro a fem razom, que moira porem. E fe o ferir, e nom matar,
aja aquella pena, que for achada per direito que merece, fegundo a qualidade do feito.”
% Cf. Ordenag6es Afonsinas, cit, pag. 128.
Titulo XXXII1: Do que mata, que fere na Corte, ou arredor della.
“ELRey Dom Doniz, demuito louvada e muito efclarecida memoria, em feu tempo fez Ley em
efta forma, que fe fegue.
1. (...) que todo aquel, que homem matar, hu ElRey eftever, ou hud legoa arredor, ou facar
cuitello, ou efpada, ou outra arma qualquer contra alguem, e nom ferir com ella, que lhe
cortem o dedo polegar, e deitem-no de toda fua terra fora pera todo o fempre: e fe ferir,
cortem-lhe a maad, e deitem-no fora da terra pera fempre: e fe matar, que moira porem; e que
nenhud dos que eftas coufas fezerem nom fe poffa efcufar de feu inmigo.
(...)
3. (...)e fe com ella matar, pague tres mil; e fe for ferida, ou morta algud peffoa de grande
maneira, fique a N&s de accrecentarmos em efta parte tanta quantidade, como nos razoado
parecer, confirando a peffoa, que fez o maleficio, e a quem foi feito. (...)
4. E estas penas paguem da Cadéa, confirando a peffoa, e dilito, e nom fejam foltos ataa que
paguem; e fe os nom poderem prender, fejam retheudos feus beés, e per ellesfe paguem as
dictas penas. E pera fe efto milhor guardar, Mandamos, que quem os accufar, aja o tergo de
todo, e as duas partes fiquem pera tirar cativos.”

(...)
% Cf. Ordenag6es Afonsinas, cit, pag. 130.
Titulo XXXIII: Do que mata, que fere na Corte, ou arredor della.

(...)
7. “Porem mandamos e eftabelecemos, que qualquer homem, ou molher, que outrem matar em
qualquer parte do Regno per vontade fem outra neceffidade, que moira porem. E fe achado
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4.5.2. Ordenacgdes Manuelinas

“E com o reinado de D. Manuel que surge o problema da divulgagdo das
Ordenacdes Afonsinas pelo Reino. Mas, agora, a solucdo encontra-se facilitada pela

. 67
descoberta da imprensa™".

“Todavia, como mais de cinquenta anos tinham decorrido sobre a compilagdo
afonsina, tornava-se necessario um trabalho de revisdo e actualiza¢do do seu texto”®. Para
além disso, “ndo seria indiferente a D. Manuel, que assistiu a pontos altos da gesta dos

descobrimentos, ligar o seu nome a uma reforma de vulto™®.

N&o se sabe ao certo quando é que a obra ficou completa, porém, presume-se que
tenha sido a partir de 1512 uma vez que se conhece exemplares dos livros I e Il que foram
impressos respectivamente em 1512 e 1513™.

Mas, “s6 em 1521, ano da morte do rei, se verificou a edigdo definitiva das
Ordenagdes Manuelinas”’*. Sendo que, as matérias relativas aos crimes e respectivas penas

encontram-se no Livro V.

Em relacdo ao crime de homicidio, esta compilacdo legislativa, expressa que sera
aplicada uma pena a quem matar ou mandar matar. Contudo, se a morte resultar de uma
defesa, a pena sera excluida; e no caso de a defesa exceder a temperanca, essa pessoa seré
punida segundo esse excesso. Se a morte ocorrer sem malicia ou vontade de matar, sera

punido segundo a sua culpa ou inocéncia’.

for, que a dicta morte foi per alguii cafo fem nenhud malicia, ou vontade de matar, em tal cafo
veja-fe a culpa, em que foi o dicto matador, e affy feja penado fegundo a culpa, em que for
achado, e merecer fegundo Direito Climuil.
8. E se alguii Cavalleiro, ou Fidalgo de grande folar for achado, que matou alguem per
vontade, tal como efte nom feja julgado aa morte, a menos de o fazerem faber a EIRey, pera
elle veer fua peffoa, eftado, e linhagem, e a morte como foi feita, e 0 morto de que condigom
era, e a qualidade e a circuftancias da dicta morte; e affy mandar, como achar por fervico de
DEOS, e bem da Republica.”
(...)
*” NUNO GOMES DA SILVA, Historia..., cit, pag. 290.
% NUNO GOMES DA SILVA, Historia..., cit, pag. 291.
% MARIO ALMEIDA COSTA, Histéria..., cit, pag. 282.
" Cf. MARIO ALMEIDA COSTA, Historia..., cit, pag. 282. E, NUNO GOMES DA SILVA, Historia..., cit,
pag. 291.
" MARIO ALMEIDA COSTA, Histéria..., cit, pag. 283.
72 Cf. Ordenages Manuelinas, Livro V, Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1984, pag. 38.
TITULO X
Do que mata ou fere na Corte, ou em qualquer parte do Reyno, ou tira arma na Corte. E do que tira
com beefta, e do efcrauo que arranca arma contra feu fenhor
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Declara ainda que no caso de o homicida ser cavaleiro ou fidalgo, ndo se pode

proceder & condenacdo & morte sem que o Rei disso tenha conhecimento™.

Estipula uma qualificacdo do crime de homicidio, que corresponde aos casos de se
matar por dinheiro. A consequéncia sera a amputacdo das maos seguida da morte e perda
de bens. Mas no caso de so se ferir por dinheiro, a pena a aplicar serd apenas morte. As

mesmas penas também se aplicam a quem mandar matar ou ferir por dinheiro™.

A pena menos severa prevista nesta legislacao, referente ao homicidio ou as ofensas
corporais, corresponde a deportacdo. Os criminosos poderiam ser condenados ao degredo
por 10 anos na ilha de Sao Tomé, ou 10 anos também, com “barago e pregao”, num dos

lugares da Africa, dependendo dos casos’™.

Temos ainda neste Titulo X, do Livro V, referéncia a figura do escravo dentro da

legislacdo. Podemos verificar que antes de morrer ocorre todo um ritual que pune o

Qualquer pefloa que outrem matar, ou mandar matar, moura por ello morte natural. Porem fe
a morte for em defendimento, nom auera pena algia; faluo fe no dito defendimento excedeo
aquella temperanca, que deuera, e podera teer, porque em tal cafo fera punido fegundo a
qualidade do dito exceffo. E fe a morte for por algui cafo fem malicia, ou vontade de matar,
fera punido, ou releuado fegundo fua culpa, ou inocencia, que em tal cafo teuer.

73 Cf. Ordenag6es Manuelinas, cit, pag. 38.

TITULO X

(...)
1. Peré fe alguz Caualeiro ou Fidalguo de grande folar matar alguem, nom feja julguado aa
morte fem No-lo fazerem faber, pera Veermos a pefloa, eftado, linhagem, e condicam, affi do
matador, como do morto, e qualidade, e circunftancias do dito morto, e Mandarmos o que for
feruico de Deos, e bem da Repubrica.

" Cf. Ordenages Manuelinas, cit, pag. 38.
TITULO X
(...)
2. E qualquer pefloa que matar outra por dinheiro, fer-lhe-ham ambas as mads decepadas, e
moura morte natural, e mais perca fua fazenda; e ferindo outra pefloa por dinheiro, moura por
ello morte natural. E eftas mefmas penas auera aquelle que mandar matar, ou ferir outrem por
dinheiro, feguindo-fe a dita morte, ou ferimento.

7> Cf. Ordenag6es Manuelinas, cit, pag. 39.
TITULO X

(...)

3. E se algila pefloa de qualquer condigam que feja matar outremcom beefta, aalem de por ello
morrer morte natural, lhe feram decepadas as mads ao pee do pelourinho. (...) E fe ferir em
rixa cada um dos ditos tiros, pofto que nom mate, fe for Vaffalo, ou Efcudeiro, e di pera cima,
feja degradado dez annos com huii pregam na Audiencia pera a Ilha de Sam Thomee; (...), feja
degradado pubricamente pola Villa com baraco e preguam por dez annos pera os Luguares
d’Alem em Africa; (...)

(...)
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escravo na unica coisa que lhe pertence, o corpo. Ndo € a morte que basta para

“compensar” o delito, mas, sim, o espectaculo da morte ou da punic&o em si’.

E ndo podemos deixar de mencionar que, também eram impostas penas pecuniarias

para o caso de se matar, ferir ou empunhar arma na Corte’”.

Em suma, nas Ordenacdes Manuelinas, a pessoa que mata ou fere qualquer outro,
ou mesmo tira «arma na corte», pode ser punida pela morte, sempre considerando a

qualidade da vitima.

Da leitura dos artigos mencionados, podemos afirmar que nesta compilacéo existe
referéncias a legitima defesa, ao homicidio negligente, a situacdes em que qualificam o

crime de homicidio, e ainda, a punicdo dos mandantes do crime.

O Direito Penal nesta fase era marcado pela crueldade, a prisdo ndo era, em regra,
pena criminal, mas medida cautelar, processual, destinada a guardar o condenado até a

execucdo da pena.

4.5.3. Ordenacgdes Filipinas

E no reinado de Filipe | que se comecou a perceber que o elevado nimero de leis

que comegaram a surgir posteriormente as OrdenacGes Manuelinas, “comegava a torna-la

antiquada e a fazer nascer o desejo de uma nova compilacdo”".

76 Cf. Ordenag6es Manuelinas, cit, pag. 41.
TITULO X
(...)
6. Outro si Mandamos, que qualquer efcrauo, ora feja Chriftad, ora féra da ley, que matar feu
fenhor, ou filho de feu fenhor, que feja atinazado, e lhe fejam decepadas as mads, e moura
morte natural na forca pera fempre. E fe ferir feu fenhor fem o matar, moura por ello morte
natural. E fe arrancar algiia arma pera o dito feu fenhor, pofto que o nom feira, feja agoutado
pubricamente pola Villa com barago e preguam, e fer-lhe-ha decepada hiia maé.
(...)
7 Cf. Ordenag6es Manuelinas, cit, pag. 45.
TITULO Xl
Das penas pecuniarias dos gue matam, ou ferem, ou tiram arma na Corte
Todo aquelle que matar em Noffa Corte onde Nos Efteuermos, ou no termo do Lugar onde Nos
Efteuermos atee hila legoa, qualquer pefloa, fe for em rixa noua, pague cinco mil e
quatrocentos reaes, e fe for de prepofito, pague o dobro; efto como for condenado por razam
da dita morte em qualquer pena.

(..)
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Tal necessidade, permitiria a Filipe | demonstrar pleno respeito pelas instituicdes
portuguesas e empenhou-se a actualiza-las dentro da tradicéo juridica do Pais’®. Sendo que,
podera ter sido uma manobra politica para conquistar o povo.

Os trabalhos preparatorios foram iniciados entre 1583 e 1585, e ficaram concluidos
em 1595. Contudo, s6 no reinado de Filipe 11, em 1603, é que iniciaram a sua vigéncia®.

Foi-lhe dada o nome Ordenac6es Filipinas por terem sido criadas na Dinastia dos
Filipes. E foram a mais duradoura que uma compilagdo legislativa conseguiu em
Portugal®’.

Sdo formadas por cinco livros, sendo o dltimo deles dedicado inteiramente ao
direito penal. O Livro V é o conjunto dos dispositivos legais que definiam os crimes e a
punicdo dos criminosos. Nas Ordenacdes Filipinas, no que diz respeito ao crime de

homicidio, encontra-se a partir do titulo XXXV e seguintes.

Este artigo estabelece que aquele que matar, ou mandar matar, sera condenado a
morte. Contudo, se para repelir um ataque, ou seja, para se defender, ocorreu a morte, nao
havera pena - 0 Unico requisito para a legitima defesa é o da temperanca, ou seja, que 0
acto de defesa fosse praticado com moderagdo ou comedimento; salvo se houve excesso de
defesa, 0 que implica uma puni¢do segundo a qualidade desse excesso. E no caso de a
morte ocorrer sem que haja vontade ou malicia — através de negligéncia — o homicida sera

condenado de acordo com a sua culpa ou inocéncia®.

" NUNO GOMES DA SILVA, Histéria..., cit, pag. 311.
® Cf. MARIO ALMEIDA COSTA, Histéria..., cit, pag. 289.
8 Cf. NUNO GOMES DA SILVA, Histéria..., cit, pag. 313.
81 Entre n6s, vigoraram até ao Cédigo Civil de 1867, enquanto, no Brasil, a sua vigéncia prolongou-se até ao
Cadigo Civil de 1916. Cf. NUNO GOMES DA SILVA, Histéria..., cit, pag. 315. E, MARIO ALMEIDA
COSTA, Historia..., cit, pag. 289. De salientar que com a Reforma Penal e das PrisGes de 1 de Julho de
1867, que veio alterar o codigo Penal de 1852, aboliu-se a pena de morte para todos 0s crimes, com excepgao
dos crimes de traicdo durante a guerra (pag. 430).
82 Cf. Ordenacdes Filipinas, Livros IV e V, Lisboa: Fundac&o Calouste Gulbenkian, 1985, pag. 1184.
Titulo XXXV
Dos que mato, ou ferem, ou tiram com Arcabuz, ou Bésta
Qualquer pessoa, que matar outra, ou mandar matar, morra por ello morte natural.
Porém se a morte for em sua necessaria defensdo, ndo haverad pena alguma, salvo se nella,
excedeo a temperanga, que devéra, o podéra ter, porque entdo sera punido segundo a
qualidade do excesso.
E se a morte for por algum caso sem malicia, ou vontade de matar, sera punido, ou relevado
segundo sua culpa, ou innocencia, que no caso tiver.

(..)
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Todavia, caso 0 homicida seja um fidalgo, 0 mesmo néo se aplica. Primeiro é

necessario que o Rei tenha conhecimento e s6 depois é que se aplica uma pena™.

Nestas Ordenacdes ainda ndo hd uma distingdo expressa entre tipos de homicidio.
Mas podemos comprovar que essa distingdo é feita, na medida em que no Titulo XXXV se
verifica que a morte provocada por veneno implica a pena de morte; ja a quem mata por
dinheiro, primeiro amputa-se as maos, e sO depois é que se aplica a pena de morte (e a
perda dos bens se ndo tiver descendentes legitimos). Mas no caso de sO se ferir por
dinheiro, a pena a aplicar sera apenas a morte. As mesmas penas também se aplicam a

guem mandar matar ou ferir por dinheiro ®*.

Verifica-se que existe uma qualificacdo do crime de homicidio e a sancdo aplicada

também é superior.

Ja a quem matar com besta, vera as suas maos amputadas e sera condenado a morte,
independentemente da sua condicéo social. E no caso de ferir, serd deportado para o Brasil
por dez anos®®. Mas no caso de matar com arcabuz, para além de ser condenado & morte,

perde todos os bens para a Coroa®®.

8 Cf. Ordenag6es Filipinas, cit, pag. 1185.
Titulo XXXV
(...)
1. Porém, se algum Fidalgo de grande solar matar alguem, ndo seja julgado a morte, sem no-
lo fazerem saber, para vermos o stado, linhagem e condi¢éo da pessoa, assi do matador, como
do morto, qualidade e circumstancias da morte, e mandarmos o que for servi¢o de Deos, e bem
da Republica.

(...)
84 Cf. Ordenagcdes Filipinas, cit, pag. 1185.
Titulo XXXV
(...)
2. E toda pessoa, que a outra dér peconha para a matar, ou lha mandar dar, postoque de
tomar a peconha se néo siga a morte, morra morte natural.
3. E qualquer pessoa, que matar outra por dinheiro, ser-lhe-hdo ambas as maos decepadas, e
morra morte natural, e mais perca sua fazenda para a Corda do Reino, ndo tendo
descendentes legitimos.
E ferindo alguma pessoa por dinheiro, morra por ello morte natural.
E estas mesmas penas havera o que mandar, ou ferir outrem por dinheiro, seguindo-se a
morte, ou ferimento.

(...)

8 Cf. Ordenagdes Filipinas, cit, pag. 1185.

Titulo XXXV

(...) _ _
4. E se alguma pessoa, de qualquer condicdo que seja, matar outrem com Bésta, ou
Espingarda, além de por isso morrer morte natural, Ihe serdo decepadas as maos ao pé do
Pelourinho.
() _ _ _ _ _ _
E se ferir em rixa com cada hum dos ditos tiros, postoque ndo mate, se for Scudeiro, e dahi
para cima, seja degradado dez annos para o Brazil, com hum pregdo na audiéncia: e se for
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A mesma compilacdo legislativa estabelece ainda a aplicacdo de penas pecuniarias

agueles que matam, ferem ou empunham arma na Corte®’.

De referir que naquele tempo era licito o marido matar a mulher e 0 amante no caso
de os encontrar juntos. Porém, isso ja ndo seria possivel se 0 marido fosse de uma classe
baixa e o adultero ocupasse um importante cargo. Mas, se mesmo assim o matasse, a pena

a aplicar ao marido seria a deportacdo, e nunca superior a trés anos®®.

Em recapitulagdo, nas Ordenacdes Filipinas existe uma distin¢do entre a gravidade
dos crimes e a qualidade dos criminosos. H& ainda uma referéncia a legitima defesa e ao

seu excesso, ao homicidio negligente e a puni¢do dos mandantes do crime.

Sintese final

Diante do que foi exposto, podemos concluir que o problema do homicidio é

antiquissimo, levando até mesmo a afirmarem que é tdo antigo quanto a fome. O crime

pedo, seja publicamente acoutado, e degradado, com barago e pregéo pela Villa, por dez
annos para o Brazil.

(...)
8 Cf. Ordenag6es Filipinas, cit, pag. 1186.
Titulo XXXV
(...)
5. E 0 que tirar com Arcabuz de menos comprimento que de quatro palmos de cano, postoque
ndo tira, morra morte natura.
E matando, ou ferindo, além da dita pena de morte, perca sues bens para a Corda, e havendo
accusador, haverd a terca parte delles.

(...)
87 Cf. Ordenagcdes Filipinas, cit, pag. 1187.
Titulo XXXVI:
Das penas pecuniarias dos que matad, ferem, ou tirad arma na Cérte
Todo aquelle, que matar qualquer pessoa na Cérte, onde Nos stivermos, ou no termo do lugar,
onde NOs stivermos, até huma legoa, ou no lugar, onde a Caza da Supplicacao stiver sem NGs,
ou em seus arrabaldes, se for rixa nova, pague cinco mil e quatrocentos reis, e se for de
proposito, pagueo dobro.
E isto, como for condenado por razdo da dita morte em qualquer pena.

(...)
8 Cf. Ordenac6es Filipinas, cit, pag. 1188.
Titulo XXXVIII:
Do que matou sua mulher, pola achar em adulterio

Achando o homem casado sua mulher em adulterio, licitamente podera matar assi a ella, como
0 adultero, salvo se o marido for pe&o, e o adultero Fidalgo, ou nosso Dezembargador, ou
pessoa de maior qualidade. Porém, quando matasse algumas das sobreditas pessoas,
achando-a com sua mulher em adulterio, ndo morrerd por isso mas sera degradado para
Africa com pregdo na audiéncia pelo tempo, que aos Julgadores bem parecer, segundo a
pessoa, que matar, ndo passando de trez annos.
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surge com 0 Homem e acompanha-o através dos tempos. Em todas as civilizagdes, este
tema sempre foi uma preocupacdo, e a punicdo adoptada, era invariavelmente a pena de

morte®°.

De uma forma geral, as antigas civilizacdes optavam pelo critério de talido.
Todavia, nem sempre foi possivel aplicad-lo de forma pura e sistematica, devido a sua

dificil praticabilidade em diversas situacdes™.

O proéprio conceito juridico-criminal ndo tem sido homogéneo, tem evoluido ao
longo dos tempos. “Se no Direito antigo ¢ medieval os animais e coisas inanimadas
podiam ser considerados autores de um homicidio, tornou-se depois pacifico que agente

. , 91
deste crime apenas podera ser outra pessoa humana™™".

Mesmo com a evolugéo do conceito e da legislacdo, podemos afirmar que existe um
aspecto comum a todas as legislacbes. As penas, muitas vezes, variavam em funcdo da
condicdo social do criminoso e da condigdo social da vitima. O que nos leva a afirmar que
o direito penal €, e sempre serd, “a expressdo das condigdes econdmicas, sociais, culturais,

religiosas e politicas, que caracterizam cada época”®.

As diferencas encontradas entre os institutos do passado e do presente sdo
importantissimas para perceber: o quanto as mentalidades evoluiram, a riqueza da tradi¢do

e a relatividade das solucdes juridicas legais e doutrinarias.

N&o podemos negar que progredimos bastante ao longo dos tempos, tanto em
relacdo as codificagdes, quanto as penas aplicadas. Para isso, muito contribuiram cada um
dos Estados para o que hoje temos como Direito Penal. Uma vez que, se pretendeu retirar o
que de melhor possuiam nos seus codigos, para assim melhorar este instituto que é dos
mais importantes ramos de Direito, pois tutela o bem mais importante para o individuo,

que é a vida.

8 Porém, apesar da sua importancia, o homicidio nem sempre foi tratado como o mais hediondo dos crimes.
E podemos comprovar a existéncia dessa excepgcdo, com a andlise aprofundada dos antigos sistemas
juridicos, bem como das antigas sociedades. Cf. Hermann MANHEIM, Criminal Justice and Social
Reconstruction, London: Kegan Paul, trench, Trubner & Co., Ltd., 1946, pag. 8.

% Cf. Enciclopédia, Vol. 27, cit, pag. 932.

% Enciclopédia, Vol. 14, cit, pag. 1335.

%2 AMERICO A. TAIPA DE CARVALHO, Direito Penal — Parte Geral, Questdes Fundamentais, Porto:
PublicagBes Universidade Catdlica, 2006, pag. 27.
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Capitulo Il - O Criminoso/ O Homicida

Desde sempre que se procura compreender as razdes que levam as pessoas a pratica
de crimes. H4 uma necessidade de estudar o tema, para se conseguir explicar o crime e
perceber aqueles que o praticam. E uma preocupacdo comum a todas as sociedades e sobre
ela se debrucaram varias areas da ciéncia, na procura das causas e das solu¢fes para o seu

combate e prevengéo.

O tema é controverso e por isso ao longo dos tempos foram surgindo as mais
diversas teorias por variadissimos autores. Apesar de entre eles se defender por vezes
teorias divergentes, muitas se complementam. Foram surgindo perspectivas que tentam
explicar o crime e 0 comportamento criminoso a partir de factores bioldgicos, sociologicos

e outras dedicam-se sob um panorama psicolégico.

Ja na Grécia Antiga, o crime e 0s comportamentos criminosos eram alvo de
interesse. Aristoteles fazia a alusdo de que os factores de natureza social estavam

implicados no fenémeno®.

Bem mais tarde, foram surgindo outras referéncias sobre o tema, até que no final do

século XIX, emerge uma nova ciéncia, a Criminologia®.

“A Criminologia constituiu-se, inicialmente, como a ciéncia do criminoso e ndo do
crime, alicercada na designada Antropologia Criminal e determinada em descobrir o que

diferenciaria certos individuos, cujos comportamentos eram criminosos”*.

Pode-se afirmar que é com Lombroso que a Criminologia nasce. Foi iniciada

através da sua obra mais conhecida, “L’Uomo Delinquente”, publicada em 1876%.

% Buikhuisen e Mednick, apud LAURA M. NUNES, Crime e Comportamentos Criminosos, Porto: Edicdes
Universidade Fernando Pessoa, 2010, pag. 21.

% ROBERT CARIO define a criminologia como “a ciéncia multidisciplinar que se focaliza na analise global
e integrada do fenémeno social provocado por actos criminais, na sua génese e dindmica, na dimensdo
individual e social, com a finalidade de prevengado e tratamento”- (traducdo nossa). Em Pour une aproche
globale et intégrée du phénoméne criminel — Introduction aux sciences criminelles, deuxiéme edition, Paris:
Editions L’Harmattan, 1997, pag. 137.

% Robert, apud LAURA M. NUNES, Crime..., cit, pag. 24.

% Cf. ANTONIO GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Criminologia — Una Introduccién A Sus Fundamentos
Tedricos, 6.2 edicion corregida y aumentada, Valencia: Tirant Lo Blanch, 2007, pag. 258. E, Cf. TERESA
PIZARRO BELEZA, Direito Penal, Lisboa: AAFDL, 1.° vol., 2.2 ed., 1984, pag. 257: é com a publicacdo da
obra de Lombroso que se comega a falar da Criminologia como ciéncia — anteriormente o termo ja tinha sido
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Durante muitos anos pensou-se que as pessoas ja nasciam com a “ma indole”,
“maus instintos”, cuja ‘“cura” se ndo impossivel pelo menos era muito dificil de se

alcancar.”” Para isso muito contribuiram os estudos de Cesare Lombroso.

. .. . . . , 98
Lombroso acreditava que “o criminoso era perfeitamente identificdvel a olho nu™™".

“Distinguiam-se por certas particularidades do corpo e nomeadamente por indicios faciais
e cranianos”®. Devido as “condicionantes internas, das suas deficiéncias e doencas, o
criminoso deveria de ser visto como um doente uma vez que derivado a esses motivos de

. L . : . ”» . 5100
ordem fisica e psiquica estaria determinado a nascenga para a pratica do crime” .

“Apesar da perspectiva de Lombroso ter sido alvo de duras criticas ao longo do
tempo, a verdade ¢ que manteve uma alargada esfera de influéncia”'®". “Lombroso e seus
pares trabalharam arduamente em prol desta abordagem, fazendo diversos trabalhos sobre
0 tema e servindo como ponto de partida para outros trabalhos um pouco por todo o

mundo,aloz

Contudo, os dois principais discipulos de Lombroso — Garofalo e Ferri - nédo
seguiram as suas pisadas. Enquanto Lombroso tem uma visdo profundamente
antropoldgica do crime e das suas origens, Ferri contrapds o peso das condicionantes

socioldgicas, e por sua vez, Garofalo pds em relevo o elemento psicolégico’®.

utilizado, mas ndo era considerada uma ciéncia pois 0 seu estudo baseava-se em conjecturas metafisicas e
ndo em dados concretos. Um dos seus principais discipulos (Ferri) afirmava que é com a obra do seu
professor que se comeca a aplicar o método cientifico & criminologia, uma vez que partiam de dados
concretos e se baseavam em verificagdes empiricas; o objecto de estudo era analisado de forma cientifica, ou
seja, de uma forma positiva.

% RUI ABRUNHOSA GONCALVES, Delinquéncia, Crime e Adaptagdo a Prisdo, Coimbra, Quarteto
Editora, 2000, pag. 33.

% AUGUSTO MEIREIS, A Criminologia, np/sd, pag.6. “O criminoso ¢ alguém que estagnou ou retrocedeu
no processo de evolugdo da espécie humana (atavismo) e essa estagnacdo ou retrocesso permitem-nos
detectar, por simples exame fisico, se estamos ou ndo perante um criminoso. O criminoso é fisica e
psiquicamente diferente das outras pessoas”.

% RUI ABRUNHOSA GONCALVES, Delinquéncia ...,cit, pag. 33. E, MAURICE CUSSON, Criminologia,
2.2 ed., Cruz Quebrada: Casa das Letras, 2007, pag. 60: “o criminoso-nato teria um cérebro relativamente
pequeno, maxilares enormes e labios carnudos, um queixo recuado, arcadas supraciliares salientes, bragos
muito longos, Orbitras excessivamente grandes e cabelos abundantes”. E a fisionomia dos criminosos variava
dependendo dos crimes cometidos, enquanto “o homicida teria olhos frios, maxilares muito longos, nariz
adunco e caninos muito desenvolvidos”, por sua vez, “o ladrio teria olhos pequenos, moveis e inquietos,
sobrancelhas espessas, nariz achatado e fronte fugidia”.

100 AUGUSTO MEIREIS, A Criminologia, cit, pag. 6.

%1 AURA M. NUNES, Crime..., cit, pag. 25.

192 cf, RUI ABRUNHOSA GONGALVES, Delinquéncia ...,cit, pag. 33.

103 Cf. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS/MANUEL DA COSTA ANDRADE, Criminologia - O Homem
Delinquente E A Sociedade Crimindgena, 2.2 reimpressdo, Coimbra: Coimbra Editora, 1997, pag. 15. E, Cf.
LAURA M. NUNES, Crime..., cit, pag. 37: enquanto a Lombroso se atribui o arranque da Criminologia
como ciéncia, com a sua perspectiva ativica e determinista; a Ferri, imputa-se as primeiras teorias
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1. As diferentes abordagens

Como ja foi dito, muitas ciéncias se debrucaram sobre o assunto. Porém, a evolucao
da criminologia deveu-se essencialmente a trés, a Biologia, a Sociologia e a Psicologia. A

isso deveu-se, a divergéncia de opinides existente entre Lombroso, Ferri e Garofalo.

De seguida, pretendemos mencionar o contributo de cada uma, expondo de forma

muito sucinta, algumas teorias que compdem cada uma das ciéncias.

1.1. Abordagem Bioldgica

Presentemente, pretende-se apresentar algumas abordagens bioldgicas sobre o
comportamento criminoso, numa visao inclinada para os factores endégenos associados a

criminalidade.

No ambito da Biologia Criminal, surgiram teorias que procuravam explicar as
razdes de se praticar crimes, das quais se destacam a Frenologia, a Genética, a Teoria das

Anomalias Cromossémicas, entre outras.

A Frenologia “acabou por subsidiar a busca das causas biologicas do crime,
sobretudo com base na ideia de que o cranio seria moldado pela morfologia cerebral e,
consequentemente, a partir de uma meticulosa palpacdo craniana, poder-se-ia inferir o
maior ou menor desenvolvimento de certas &reas cerebrais, concluindo-se sobre as

correspondentes faculdades com maior ou menor desenvolvimento™ %,

No inicio da Criminologia, os investigadores ndo possuiam grandes conhecimentos
sobre Genética. Por isso é que 0s seus estudos se debrucavam essencialmente sobre as
caracteristicas fisicas dos individuos. Presentemente, com 0s avancos na area da genética,
existem cada vez mais estudos, que analisam o comportamento humano. Sdo vérias as
pesquisas que procuram entender as bases de uma predisposicdo genética para a préatica

criminosa.

socioldgicas do crime, “na medida em que abriu o leque dos determinantes do comportamento criminoso aos
factores sociais”; e ainda dentro do positivismo, “Garofalo que acabou por remeter para segundo plano os
factores de ordem social, fazendo sobressair as caracteristicas individuais como determinantes do
comportamento criminoso”.

1% | AURA M. NUNES, Crime..., cit, pég. 54. E, JOAO MARQUES-TEIXEIRA, Comportamento Criminal
— Perspectiva Biopsicoldgica, Vale &Vale editores, Lda, 2000, pag. 72, nota de rodapé 12: a Frenologia
corresponde ao “exame das bossas cranianas para avaliar as faculdades mentais”, e “exprime claramente a
concepgao segundo a qual uma organizagdo defeituosa do cérebro conduz ao crime”.
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“A ideia da hereditariedade criminal provém do tempo de Lombroso ¢ do seu
«criminoso-nato» bem como da teoria de Morel sobre a «heranga degenerativa»”'®, Sendo
gue as pesquisas se centraram essencialmente no estudo de gémeos e no estudo de sujeitos

adoptados.

“Os estudos comparativos entre gémeos baseiam-se na possibilidade de existéncia

de uma hereditariedade criminal, geneticamente transmitida”%.

Neste tipo de estudo, sdo analisados gémeos monozigéticos e gémeos
dizigéticos™. No caso de os primeiros apresentarem taxas de concordancia em termos de
conduta criminosa superiores que as taxas apresentadas pelos segundos, entdo poderemos

afirmar que a criminalidade tem uma componente hereditaria'®.

Se é certo que alguns dos estudos apresentam resultados que confirmam que existe
uma relacéo ente os genes e a criminalidade, também existem investigacfes em que essa
associacdo nao é tao significativa. Além disso, devido a divergéncia apresentada em termos
de resultados nos diversos estudos, como também a problemas metodoldgicos, as

conclusdes a que se chega podem levantar algumas questdes'®”.

Contudo, os resultados a que chegaram alguns estudos levam-nos, pelo menos, a
acreditar que determinada predisposicdo genética podera estar ligada a préatica criminosa.
Porém, “afirmar uma predisposicdo genética ndo significa afirmar o desenvolvimento de
um futuro comportamento criminal. Os efeitos ambientais tornam-se criticos na
actualizacdo dessa predisposicdo, 0 que constitui uma outra contribuicdo importante dos
estudos genéticos: por um lado, a delimitacdo destes dois grandes dominios de

determinacdo do comportamento criminal — o genético e o ambiental — e, por outro, a

1%5RUI ABRUNHOSA GONCALVES, Delinquéncia ...,cit, pag. 34. Fica ainda a ressalva de que o autor tem
ainda uma outra obra - RUI ABRUNHOSA GONCALVES, Psicopatia E Processos Adaptativos A Prisao:
Intervencdo Para A Prevencdo, Braga: Centro de Estudos em Educacéo e Psicologia, Instituto de Educagéo e
Psicologia da Universidade do Minho, 1999 - onde aborda as causas genéticas e outras que serdo
mencionadas adiante. Mas por uma questdo de ndo estarmos sempre a repetir a opinido do autor, optamos por
apenas mencionar a sua obra mais recente. E, HERMANN MANHEIM, Criminologia Comparada, | volume,
Traducdo de J. F. Faria Costa e M. Costa Andrade, Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1984, pag. 337:
“o proprio Lombroso lhe consagrou um capitulo do seu livro Crime: its Causes and Remedies, apresentando
uma série de dados estatisticos vagos e questionaveis com que se propunha demonstrar a frequéncia do
crime, do alcoolismo, das doencas fisicas, da loucura, do suicidio e de outras caracteristicas indesejaveis
entre os antepassados dos delinquentes”.

1981 AURA M. NUNES, Crime..., cit, pag. 43.

197 0s gémeos monozigéticos tém o mesmo patriménio genético, ja nos gémeos dizigticos, esse patriménio
é diferente.

198 Cf. RUI ABRUNHOSA GONGALVES, Delinquéncia ...,cit, pag. 34. E, LAURA M. NUNES, Crime...,
cit, pag. 43.

19 Cf. LAURA M. NUNES, Crime..., cit, pag. 54.
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afirmacéo que a interac¢do entre esses dois tipos de factores € mais forte do que a accédo de

. 110
cada um deles isoladamente” .

Como alternativa para ultrapassar algumas limitacGes apontadas as investigacoes
com gémeos'!!, foram desenvolvidos estudos sobre casos de adopcdo. Neste tipo de
estudos, “procede-se ja a uma diferenciacdo entre as influéncias genética e ambiental, na
medida em que se procura averiguar se os filhos de pais bioldgicos com historia de préaticas
criminosas sdo também criminosos, mesmo quando tenham sido criados por pais adoptivos
sem qualquer conduta criminosa™*. De uma forma geral, os estudos realizados atestaram
a tendéncia para os filhos de pais criminosos virem a ser criminosos, nao obstante o facto

de viverem com pais adoptivos empenhados na sua educagdo™.

Todavia, apesar de se ter concluido pela existéncia de um factor biologico
envolvido na etiologia de certos comportamentos criminosos***, “deve ter-se presente que
também estas andlises apresentam algumas dificuldades. Nomeadamente, torna-se muito
dificil reunir individuos suficientes que componham amostras conducentes a resultados
generalizaveis. Por isso, € frequente verificar-se uma clara reducdo do poder das
conclusdes baseadas nestes estudos™*®. Uma outra conclusdo a que este estudo chegou,
tem a ver com o facto de existir uma relacdo positiva entre o factor hereditario e a
criminalidade contra o patriménio, mas ndo a violenta. E, isso pode dever-se a
circunstancia de muitos dos pais adoptivos dos sujeitos criminosos terem um baixo estatuto
socio-econdmico, 0 que questiona o peso da componente bioldgica e ajuda na explicacédo
da tendéncia para os crimes patrimoniais, pois 0 comportamento anti-social seria

despoletado devido & existéncia de certas privacdes®.

10 MARQUES-TEIXEIRA, Comportamento..., cit, pag. 258.

111 pojs foram muitas as criticas que surgiram contra este estudo, nomeadamente, o nimero de casos ser
demasiado pequeno para permitir uma generalizagdo; o facto de a maioria dos gémeos homozigoticos terem
sido criados no mesmo ambiente, 0 que torna impossivel afirmar, com certeza, que ndo foram os dois
afectados por aquele ambiente, e até que ponto ndo se influenciaram mutuamente; e a questdo de se a
hereditariedade fosse um factor tdo determinante, seria impossivel a existéncia de gémeos homozigéticos
com condutas discordantes. Cf. HERMANN MANHEIM, Criminologia Comparada, I, cit, pag. 341.

121 AURA M. NUNES, Crime..., cit, pag. 45.

13 cf. RUI ABRUNHOSA GONGALVES, Delinquéncia ...,cit, pag. 37.

14 cf. RUI ABRUNHOSA GONCALVES, Delinquéncia ...,cit, pag. 38.

115 Fishbein, apud LAURA M. NUNES, Crime..., cit, pag. 45.

16 cf. RUI ABRUNHOSA GONGALVES, Delinquéncia ...,cit, pag. 38.

36



Consideracdes Preliminares — O Criminoso / O Homicida

Quanto a Teoria das Anomalias Cromossomicas, esta centra-se nos estudos das
eventuais anomalias cromossémicas que possam estar associadas aos comportamentos

criminosos®’.

Aqui o destaque vai para os estudos que identificam o comportamento anti-social, a
agressividade e a violéncia com a presenca de um cromossoma a mais*®. Ou seja, os
individuos que possuem um cromossoma a mais que o normal tém uma maior

predisposicdo para 0 comportamento criminoso.

Contudo, apesar da popularidade que ganhou esta teoria, ndo a poupou de algumas
criticas. Por um lado, por a amostra de individuos utilizada se tratar provavelmente de uma

proporcao muito limitada quando comparada com a populagéo em geral**

, € porque se tem
argumentado de que na populacdo em geral existe um nimero consideravel de individuos
gue possuem tais anomalias, e mesmo assim ndo se verificarem a adopg¢do de condutas
criminosas'?’. Por outro lado, por ser necessario ter-se em consideragdo que “a influéncia
de factores associados ao genoma seré sempre atravessada por outros elementos como os

. . 121
ambientais” .

“Assim, embora ndo se duvide da influéncia da genética, ndo se pode confirmar a

sua determinancia, pelo que, certamente, haverd muitos outros factores que,

interactivamente, afectam as pessoas nos seus comportamentos”™ 2.

17 Cf. LAURA M. NUNES, Crime..., cit, pag. 46.

18 Cf. RUI ABRUNHOSA GONGCALVES, Delingquéncia ....cit, pag. 39. “Aqui reergue-se a ideia de
determinismo desta vez para afirmar que todo aquele que fosse portador deste cromossoma complementar Y
estaria ab initio destinado a cometer crimes”. In AUGUSTO MEIREIS, A Criminologia, cit, pag. 11.

119 perante os dados apresentados, Bénézech, defende que ndo tem sentido estigmatizar os portadores do
cromossoma Y suplementar. Cf, Bénézech, apud FERNANDO ALMEIDA, Homicidas..., cit, pag. 54. De
salientar ainda que o autor Fernando Almeida, na sua obra também aborda a existéncia de casos em que
podemos estar na presenca de um cromossoma X suplementar, tanto nos homens como nas mulheres, mas as
conclusdes a que se chegaram foram as mesmas, ndo existe um gene do crime (pag. 54 e 55).

120 cf. RUI ABRUNHOSA GONCALVES, Delinquéncia ...,cit, pag. 39.

21| AURA M. NUNES, Crime..., cit, pag. 46.

22 L AURA M. NUNES, Crime..., cit, pag. 55. Cf. ANDRE KUHN/CANDIDO DA AGRA, Somos Todos
Criminosos?- Pequena introdugdo a criminologia e ao direito das sancbes, Traducdo de Joana Agra,
Alfragide: Casa das Letras, 2010, pag. 58: ha quem acredite que as atitudes criminais séo inatas, ou seja, ja
nascemos com esse gene criminoso. Porém, do ponto de vista médico, acredita-se que apesar de podermos ter
uma predisposicdo genética para 0 crime, ninguém nasce pré-programado para tal, fazendo com que os
aspectos sociais se tornem particularmente importantes. E cf. Rutter, apud MICHEL BORN, Psicologia da
delinquéncia, 1.2 edigdo, Lishoa: Climepsi Editores, 2005, pag. 125: que duvida da ligagdo entre factores
genéticos e as condutas anti-sociais, defendendo que “a delinquéncia é multimodal e multicausal”.
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1.2. Abordagem Sociologica

Nesta perspectiva, admite-se que o homem pode ser influenciado para o crime por
factores essencialmente sociais: como a miséria, o ambiente familiar, 0 ambiente moral, a

educacéo das pessoas, entre outros.

A referida teoria tem como propdsito problematizar a ordem social, ou seja, "a
explicacdo socioldgica do crime devera ser tendencialmente globalizante: para além e antes
da sua explicacdo no plano do acontecer e dos dados socioldgicos, ha que tentar explica-lo

ao nivel da propria ordem social”*%.

O seu grande impulsionador foi Ferri, com a publicacdo da primeira obra que tinha
como titulo “Sociologia Criminal”, editada em 1893 (para a edi¢do francesa), cuja epigrafe
referia que os principais factores responsaveis para um comportamento desviante, anti-

social, sdo os fenémenos de ordem social*?*.

Da abordagem sociologica destacamos a Teoria da Anomia e a Teoria da
Subcultura Delinquente, pois sdo “as mais importantes, compreensivas e influentes dentre

. . . A+ 9912
todas as teorias do crime e delinquéncia™'®

orientadas pelo conceito de classe. Mas muitas
outras existem, dentro e fora do conceito de classe, que contribuiram para este tipo de

abordagem.

A Teoria da Anomia, inicialmente desenvolvida por Durkheim'?, apontava como
causa da anomia - ou indiferenca as normas, e aos valores - a segregacdo a que eram

votados os operarios pela divisdo forcada do trabalho e que gerava isolamento e

12 FIGUEIREDO DIAS/ COSTA ANDRADE, Criminologia..., cit, pag. 243.

124 cf. RUI ABRUNHOSA GONGALVES, Delinquéncia ...,cit, pag. 100.

2 HERMANN MANHEIM, Criminologia Comparada, 11 volume, Tradugo de J. F. Faria Costa e M. Costa
Andrade, Lishoa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1985, pag. 766.

126 JOSE MARTINS BARRA DA COSTA, Coordenadas Histéricas, Formas E Problemas Actuais Da
Criminologia, in: Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra: Coimbra Editora, 10 (2000), Fasc. 1.°,
pag. 124: “A reflexdo criminoldgica moderna ficou também marcada pela visdo socioldgica de Durkheim,
para quem a criminalidade era um facto normal da sociedade, um fenémeno natural ligado as condic6es
fundamentais da vida em grupo. Segundo ele, ndo ha sociedade sem crime e a moralidade é proporcional a
solidariedade do grupo”. E ANDRE KUHN/CANDIDO DA AGRA, Somos Todos Criminosos?..., Cit, pag.
35: “Segundo Durkheim, ndo existem sociedades humanas sem crime, sendo este um elemento inevitavel e
Mesmo necessario a sobrevivéncia e evolugido da comunidade”.
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127

alienacdo™“'. Mais tarde, foi desenvolvida por Merton, € anomia passou a designar “o

estado de instabilidade e desorganizagdo social™.

Merton pde em confronto as ideias de estrutura cultural e de estrutura social.
Enquanto a primeira define os fins a atingir como fins ideais, a segunda, ndo d& a todas as
pessoas 0s meios necessarios para obter esses fins'?. O que faz com que o individuo se
encontre perante uma contradi¢do: “ ter uma legitima aspiracdo de ser bem-sucedido na
vida e a impossibilidade de realizar esse desejo por meio das regras convencionais

existentes” 0.

A teoria da anomia estd intimamente ligada a filosofia do sonho americano, pois
pressupde uma sociedade de bem-estar, baseada na igualdade de oportunidades, e enfatiza
que a sociedade ndo oferece de igual forma os meios legais necessarios para atingir o
sonho desejado™®. Face a tal contradigdo, alguns individuos escolhiam vias ilegais para
atingir o estatuto desejado. “Assim, a obtengdo dos beneficios culturalmente valorizados
concretizar-se-iam por vias alternativas as legais, através do apelo a meios ndo normativos

. . 5132
e, frequentemente, ilegais™ .

133

Ja na Teoria da Subcultura Delinquente™°, cujo representante mais importante é A.

Cohen, centrou-se no problema da criminalidade juvenil. Defende que “o crime resulta da
identificacdo dos jovens das classes trabalhadoras com os valores e as regras de conduta

emergentes da subcultura delinquente™%*.

127, cf. AUGUSTO MEIREIS, A Criminologia, cit, pag. 15.

128 RUI ABRUNHOSA GONGCALVES, Delinquéncia ...cit, pag. 104. E, MAURICE CUSSON,
Criminologia, cit, pag. 84: “Merton retoma a nogdo de anomia, mas fa-la evoluir num sentido muito diferente
daquele que lhe era conferido por Durkheim”.

29 Cf. FIGUEIREDO DIAS/ COSTA ANDRADE, Criminologia..., cit, p4g. 323. E, Cf. LAURA M.
NUNES, Crime..., cit, padg. 96. Para a autora a abordagem de Merton centra-se na “discrepancia entre os
valores culturalmente valorizados e as possibilidades de acesso aos mesmos que, sem davida, sdo desejados
por todos mas acedidos apenas por alguns. Resultante dessa contradicdo estaria a desorganizacao instalada na
sociedade que, uma vez andmica, potenciaria o desenvolvimento do crime” (pag. 104).

130 RUI ABRUNHOSA GONCALVES, Delinquéncia ...,cit, pag. 104.

131 Cf. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Criminologia..., cit, pag. 438.

132 _LAURA M. NUNES, Crime..., cit, pag. 96. E, HERMANN MANHEIM, Criminologia Comparada, II,
cit, p&g. 775: transmite-nos ainda que a maioria dos autores americanos acreditam que ““ a era das auténticas
oportunidades de subida social pertence definitivamente ao passado nos Estados Unidos”.

133 As teorias das subculturas convergem em trés ideias fundamentais: o caréacter pluralista e atomizado da
ordem social, a cobertura normativa da conduta desviada e a semelhanga estrutural, em sua génese, do
comportamento regular e irregular. Cf. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Criminologia..., cit, pag. 452. O
autor, ainda na pagina 454 refere que apesar de o conceito de subcultura ndo ser pacifico, alguns autores
utilizam o termo como sinénimo de «subsociedade», mas outros empregam o termo para designar a simples
diferenciacdo de papéis, ou mesmo, no muito diferente significado de «contracultura».

3% FIGUEIREDO DIAS/ COSTA ANDRADE, Criminologia..., cit, pag. 293. Pesquisas efectuadas sobre a
violéncia criminal concluem que, os individuos que tém uma ligacdo a uma cultura delinquente, interiorizam
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Os jovens das classes trabalhadoras estdo condenados ao insucesso devido a
descriminacdo existente na sociedade em que estdo inseridos, pois a condi¢do social faz
com que seja impossivel atingir o sucesso por meios legitimos, o que faz com que se
instaure um estado de frustragdo nos jovens. Esse estado provoca “fortes sentimentos de
humilhacdo, angustia e culpa, devido a interiorizacdo da ética de sucesso, que tem como
componente decisiva a tendéncia para confundir o sucesso com a propria virtude. Uma
saida possivel para esta situacdo seria «repudiar o jogo e sair dele, recusando-se a
reconhecer regras que para eles ndo tém qualquer aplicacédo e estabelecer novos jogos com
as suas regras e critérios de status, regras segundo as quais possam realizar-se

satisfatoriamentey ~*>°,

Portanto, é a natureza da nossa propria cultura que favorece a formacdo de

subculturas delinquentes.

Uma vez que as teorias socioldgicas, de uma forma genérica, incidem sobre as
classes sociais de menores rendimentos, pois estas sd@o as que mais dificuldades tém em
atingir o sucesso e a riqueza, foram alvo de inUmeras criticas. Apesar de conseguirem
explicar a razdo de os mais desfavorecidos cometerem crimes, ndo explicam a razdo de
haver criminalidade nas classes mais altas'®. E preciso ter consciéncia que o crime néo é

um comportamento apenas das classes desfavorecidas*®’. Convém também ndo esquecer

uma cultura de violéncia. Cf. JOAO LUIS DE MORAES ROCHA, Perigosidade, Violéncia: Reinsercdo A
Incapacitacédo, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra: Coimbra Editora, 12 (2002), Fasc. 2.°,
pag. 271.

135 A. Cohen, apud FIGUEIREDO DIAS/ COSTA ANDRADE, Criminologia..., cit, pag. 296. Para RUI
ABRUNHOSA GONGALVES, Delinquéncia ...,cit, pag. 105: “Os modos de socializagdo que imperam nas
diferentes classes, ndo permitem aos jovens das classes mais desfavorecidas competir de igual forma com os
da classe média gerando assim a frustracdo nos primeiros e impelindo-0s para 0s comportamentos desviantes
como Unica forma de atingir o estatuto a que se acham com legitimo e igual direito. Por via deste mecanismo
de exclusdo, os jovens oriundos das classes inferiores vao tentar por de pé o seu sistema competitivo no meio
onde vivem, dando assim origem a uma subcultura delinquente”. E igualmente Guenther, apud LAURA M.
NUNES, Crime..., cit, pag. 98: por verem vedado o acesso as mesmas aspiragdes que as classes superiores,
“esses jovens acabavam por se ver compelidos a desenvolver estratégias competitivas adquiridas no meio
onde viviam, aderindo a uma «subcultura delinquente» e desenvolvendo actividades desviantes, tendo em
vista o alcance do estatuto ambicionado, ainda que por vias opostas as normativas”.

138 Cf. RUI ABRUNHOSA GONCALVES, Delinquéncia ....cit, pag. 106. E, LAURA M. NUNES, Crime...,
cit, pag. 105: E “adoptado um ponto de partida assente na presenca de crime entre os mais desfavorecidos e
por ndo se encontrar explicacdo para o crime cometido fora desses circuitos das classes desfavorecidas”. E,
ANDRE KUHN/CANDIDO DA AGRA, Somos Todos Criminosos?..., Cit, pag. 54: “No extremo oposto,
existem pessoas muito ricas e célebres — estdo, portanto, longe do problema da anomia — que também
cometem crimes”.

37 Cohen, mais tarde analisa a delinquéncia da classe média. E, apesar de exprimir que a anélise das causas
da delinquéncia dessa classe como “um puro jogo de hipdteses especulativas”, “acaba por exprimir a
concepcdo, muito semelhante a nossa, de que cada classe social possui a sua prdpria subcultura delinquente
entre as quais se registam, apesar de um certo parentesco, importantes diferengas”, nomeadamente, os jovens
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que, nem todos os individuos que compdem a classe de estatuto economico mais baixo,

estdo ligados a pratica de crimes.

1.3. Abordagem Psicoldgica

Neste ponto da matéria, procuraremos reportar alguns contributos que a psicologia
forneceu para compreensdo dos comportamentos criminosos. Também aqui, diversos
dominios da Psicologia procuraram explicar o comportamento criminal, tendo sido
desenvolvidas inUmeras teorias. No entanto, apenas vamos abordar duas dessas teorias,

com o objectivo de ter uma pequena visdo do que aqui se trata.

A Psicologia Criminal consiste em analisar o0 comportamento criminoso por meio
de estudos de personalidade, estados mentais, entre outros. E por isso “abundam as
referéncias em favor de uma explicacdo psicoldgica ou psicossocial da delinquéncia, quer
sob a forma de teorias mais ou menos sistematizadas quer através de estudos sobre

P . 138
variaveis especificas”™".

A Teoria de Eysenck postulou que a delinquéncia é o resultado da interacdo entre

139

extroversdo vs introversdo, neuroticismo vs estabilidade e psicoticismo™", “a par da

inteligéncia, designados pelo autor como os factores de ordem superior da

personalidade”14°.

“Relativamente a inteligéncia, Eysenk defende que os individuos com um
desempenho intelectual fraco desenvolveriam uma preferéncia por actos criminais visto

que teriam dificuldades em ser bem-sucedidos noutras actividades™*'. Porém, sdo os

das classes médias ndo passarem por tantas dificuldades e a violéncia ndo ser aprovada. Cf. HERMANN
MANHEIM, Criminologia Comparada, Il, cit, pag. 795.

1% RUI ABRUNHOSA GONCALVES, Delinquéncia ...,cit, pag. 63.

139 Cf. RUI ABRUNHOSA GONGCALVES, Delinquéncia ...,cit, pég. 63. Sendo que o psicoticismo foi
acrescentado posteriormente a teoria.

10 CLAUDIA CRISTINA FELISBERTO COELHO, Atitudes de Guardas Prisionais Relativamente a
Contactos Sexuais Entre Reclusos e & Sua Prevencao, Mestrado em Psicologia - Area de especializagdo em
Psicologia da Justica - da Universidade do Minho, 2008, pag. 16. Disponivel na internet em
http://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/8713/1/tese%20final.pdf, acedido em 11 de Julho de
2012.

41 CLAUDIA CRISTINA COELHO, Atitudes de Guardas Prisionais...,cit, pag. 16.
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outros factores que assumem uma maior influéncia para explicar o comportamento

criminoso**.

Para o autor, pode-se definir a personalidade como “a estrutura mais ou menos
estavel e duradoura de uma pessoa — caracter, temperamento, inteligéncia, morfologia —

que determina a sua forma especifica de adapta¢do ao ambiente”™*.

Os estudos do autor levaram-no a considerar que o criminoso, designadamente o
psicopata, possuiria altos valores de psicoticismo, neuroticismo e de extroversédo'**. E
tendo em conta que para Eysenck esta teoria da personalidade obedece a um modelo de
consisténcia, ou seja, os individuos séo relativamente constantes e, depois de analisados,
dificilmente alteram o seu comportamento humano, o autor acredita que esta teoria permite

uma certa previsibilidade do comportamento delinquente*.

Algumas investigacGes subsequentes apoiam 0s pressupostos desta teoria, mas
também existe investigacbes que a rejeitam’*®. Nomeadamente as investigaces que
levaram a concluir que existem pessoas que apresentam indices elevados, ou moderados de
psicopatia que se fixam no comportamento criminoso, enquanto outras, mesmo

apresentando indices de psicopatia idénticos, se adaptam a vida em sociedade™*’.

Por sua vez, o0 modelo dos cinco factores, que apresenta algumas semelhancas com
a teoria de Eysenck, mostra ser mais consensual, revelando uma tendéncia para que 0s
individuos psicopatas apresentem valores muito baixos de abertura a experiéncia,

conscienciosidade e amabilidade, e resultados variaveis de neuroticismo e extroversio®*®,

2 Uma vez que, dos autores abordados para analisar esta teoria, em todos se analisa 0s restantes factores
deixando de fora o pressuposto da inteligéncia.

143 Eysenck, apud HERMANN MANHEIM, Criminologia Comparada, I, cit, pag. 424.

144 Cf. LAURA M. NUNES, Crime..., cit, pag. 144. E FIGUEIREDO DIAS/ COSTA ANDRADE,
Criminologia..., cit, pag. 213. Na obra de CATARINA IRIA/FERNANDO BARBOSA, Psicopatas
criminosos e N&do Criminosos — Uma Abordagem Neuropsicolégica, Porto: Livpsic/ Legis Editora, 2008, pag.
20, percebemos que o conceito de psicopatia ndo é consensual, logo, concluimos que o de psicopata também
ndo o seja. Para efeitos de conceito de psicopata, utilizaremos a definicdo de RUI ABRUNHOSA
GONCALVES, Psicopatia, Crime e Lei, in: Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra: Coimbra
Editora, 8 (1998), Fasc. 1.° pag. 72: para este autor, sdo “considerados psicopatas aqueles individuos que
combinam uma determinada estrutura de personalidade — em que sdo marcantes os tracos de loquacidade,
superficialidade e frieza afectiva, egocentrismo e grandiosidade, auséncia de remorsos e sentimentos de
culpa, auséncia de empatia e uso frequente da mentira e da manipulagdo — com um estilo de vida de pendor
francamente anti-social”.

145 Cf. FIGUEIREDO DIAS/ COSTA ANDRADE, Criminologia..., cit, pag. 214.

146 cf. RUI ABRUNHOSA GONGALVES, Delinquéncia ...,cit, pag. 66.

17 cf. CATARINA IRIA/FERNANDO BARBOSA, Psicopatas..., cit, pag. 96.

148 Cf. RUI ABRUNHOSA GONGALVES, Delinquéncia ...,cit, pag. 82.
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A Teoria de Farrington, consiste numa teoria central, que visa explicar como se
desencadeia a delinquéncia adolescente. Na sua opinido, esse comportamento criminal se
produz entre a interaccdo do individuo e o ambiente, e é explicado através de quatro

etapas™®’.

A primeira consiste na motivacao, que pode resultar de factores individuais e/ou
situacionais e direccionar-se a obtencdo de bens materiais, de excitacdo ou de prestigio
social. Estes desejos podem ser induzidos culturalmente ou através de situagdes
especificas.

A segunda etapa prende-se com os meios utilizados, dos métodos legais ou ilegais,
na concretizacdo dos objectivos anteriores. Esses métodos, tendem a ser ilegais quando se
estd perante um individuo proveniente de uma familia desfavorecida; essa incapacidade de
0s jovens pobres alcancarem metas através de processos legitimos se deve, ao facto de
faltarem a escola e pertencerem a familias em que é baixa a estimulacdo intelectual e onde

ndo é desenvolvido um interesse por objectivos a longo prazo.

As crencas internalizadas atraves de aprendizagens constituem o terceiro estadio
desta conceptualizacdo, sendo que o comportamento delinquente estd associado a
recompensas obtidas através do mesmo e auséncia de puni¢bes derivadas do néo
cumprimento de normas. A crenca de que a delinquéncia € legitima provém das atitudes
favoraveis ao ndo cumprimento da lei que apreendem no dia-a-dia, especialmente por
membros da familia e amigos. O que tende a fortalecer a op¢do por comportamentos

criminosos por parte dos jovens.

Por fim, a quarta etapa consiste num processo de tomada de decisdo numa situacao
particular. Se a motivacdo para cometer um acto ilicito resistiu a terceira etapa, para se
converter em realidade, depende dos custos, beneficios e probabilidades do possivel
resultado.

9 Sobre as etapas da teoria de Farrington, ver: LAURA M. NUNES, Crime..., cit, pag. 180; RUI
ABRUNHOSA GONGCALVES, Delinquéncia ...,cit, pag. 77; e CARLOS VAZQUEZ GONZALEZ, Teorias
Criminolégicas  Sobre  Delincuencia  Juvenil, pdg. 43. Disponivel na internet em
http://www.uned.es/dpto_pen/delincuencia-juv/documentos/delincuencia/teorias-criminologicas.pdf, acedido
em 11 de Julho de 2012.

43


http://www.uned.es/dpto_pen/delincuencia-juv/documentos/delincuencia/teorias-criminologicas.pdf

Consideracdes Preliminares — O Criminoso / O Homicida

“Seguidamente, o autor aperfeicoou a sua teoria, designando-a de Teoria do

Potencial Anti-Social Cognitivo Integrado™®

, segundo a qual um potencial anti-social a
longo prazo resulta de diferengas inter-individuais, aliadas a um percurso académico e
profissional pautado pelo insucesso, baixos rendimentos, contacto com a realidade
criminal, disfuncdes familiares e praticas parentais inconsistentes, tendéncia para a
impulsividade e determinados acontecimentos de vida. Por fim, as caracteristicas intra-
individuais, a par da presenca de oportunidades e de factores activadores (v.g., alcool,
companhias, frustracdo), geram um potencial anti-social a curto prazo. Surgem assim
processos cognitivos, tais como a tomada de decisdo e a avaliacdo de custos e beneficios
que, conjuntamente com a existéncia de oportunidades, vao conduzir ao comportamento
anti-social efectivo que, por sua vez, sofre as influéncias da aprendizagem ao nivel das

N .~ . 151
consequéncias, reforgos, puni¢des e etiquetagem”™ .

1.4. Abordagem Situacional

“As Teorias Situacionais surgem pela constatacdo de que a realizagdo de um
comportamento criminoso depende, ndo s6 de factores bioldgicos, psicologicos e sociais
que predispdem ao crime, mas também da existéncia de oportunidades proporcionadas por

um contexto fisico favoravel ao mesmo e que, como tal, o precipitam”lsz.

Pois uma grande parte dos crimes cometidos obedece a uma ldgica de ocasido, e
ndo de premeditacdo’®. O crime é cometido porque a situagdo em que o criminoso se

encontra permite que tal aconteca.

Aqui, das muitas teorias existentes, analisaremos ligeiramente a Teoria das

Oportunidades e a Teoria da Escolha Racional.

130 0 autor tem desenvolvido indmeros estudos acabando por melhorar a sua teoria. Desenvolveu assim, uma
nova leitura interpretativa do crime. Cf. LAURA M. NUNES, Crime..., cit, p4g. 184. CARLOS VAZQUEZ
GONZALEZ, Teorias Criminolégicas..., cit, pag. 43: diz-nos que as quatro etapas inicialmente
desenvolvidas, posteriormente acrescentou uma quinta, que expressava: “. Las consecuencias del delinquir
influyen en la tendencia criminal y en los calculos coste — beneficios de futuros delitos”.

131 Farrington, apud CLAUDIA CRISTINA COELHO, Atitudes de Guardas Prisionais ... cit, pag. 19.

152 CLAUDIA CRISTINA COELHO, Atitudes de Guardas Prisionais...,cit, pag. 27.

153 Cf. RUI ABRUNHOSA GONGCALVES, Delinquéncia ...,cit, pag. 125.
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Quanto a Teoria das Oportunidades, esta propde que, no cometimento de um crime,
tem de se ter em conta as oportunidades predisponentes relativas ao ambiente de origem do
delinquente, a par das oportunidades precipitantes que incluem as circunstancias que
rodeiam o acto criminal. Abrangem a acessibilidade e percepcdo do alvo do crime, a
actividade do delinguente e as caracteristicas fisicas do meio, uma vez que o sentimento de
territorialidade que o meio gera, a sua vigilancia natural, uma imagem Unica e a qualidade

da sua periferia tendem a prevenir a criminalidade™*; contudo, esta teoria exclui do seu

ambito os crimes que decorrem num contexto de intimidade™®.

Por sua vez, a Teoria da Escolha Racional baseia-se no pressuposto de que,
subjacente a um crime, esta a existéncia de um interesse por parte do perpetrador e do seu
processo de racionalizagdo, uma vez que este necessita de proceder a tomadas de decisao
gue variam consoante as suas caracteristicas pessoais, 0 seu funcionamento cognitivo e o
tempo de que dispde™®. O individuo coloca na balanca os prés e os contra, avalia a
situacdo e so depois é que decide pela pratica ou ndo do crime, tudo depende do risco e dos
ganhos que da pratica do crime podem advir. Desta teoria ndo fazem parte os crimes em
que o funcionamento cognitivo do ofensor estd fortemente limitado, nomeadamente, o

homicidio privilegiado, pois o ofensor esté sob o efeito de uma forte emocao™’.

Sintese final

“A criminologia ¢ hoje uma disciplina ecléctica, atendendo, sobremaneira, a
natureza e complexidade do fendmeno criminal”™®®. “O crime é um fenémeno sobre o qual
diferentes areas se dedicam, dai que a Criminologia deva mover-se entre as diversas

interpretagdes do seu objecto de estudo™*®®.

Trata-se de uma tarefa contemporanea e perspicaz, entender o tipo de delinquéncia

que a nossa sociedade enfrenta, para assim se poder elaborar a tempo, planos de

154 Cf. Parnaby, apud CLAUDIA CRISTINA COELHO, Atitudes de Guardas Prisionais ..., cit, pag. 27.
1% Cf. RUI ABRUNHOSA GONGCALVES, Delinquéncia ...,cit, pag. 128.

1% Cf. CLAUDIA CRISTINA COELHO, Atitudes de Guardas Prisionais...,cit, pag. 27.

157 cf. RUI ABRUNHOSA GONCALVES, Delinquéncia ...,cit, pag. 129.

18 BARRA DA COSTA, Coordenadas Histéricas..., cit, pag. 128.

9 LAURA M. NUNES, Crime..., cit, pag. 37.
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intervencdo e prevencao®

. Ainda assim, essa ndo € uma tarefa facil. Podemos comprovar
gue s&o muitos 0s autores que procuram uma resposta para o porqué da pratica de crimes, e

sdo variadissimas as teses que surgiram nas mais diversas areas.

Apesar da multiplicidade de teorias apresentadas, nenhuma preenche todos os
requisitos. Uma vez que, ou ndo responde a questdes ja existentes, ou por outro lado,

levantam novas questdes as quais nao tém resposta.

Nenhuma destas teorias, ou hipdteses, pode por si mesmo averiguar a origem e as
causas da criminalidade. Porém é certo que algumas oferecem dados dignos de
consideracdo. Mas nenhuma delas pode, isoladamente, determinar com uma margem

minima de erro o porqué do cometimento de crimes.

Posto isto, o ideal seria conjugar os aspectos positivos de cada uma para formar
uma nova teoria, capaz de responder a todas as respostas. Mas, pensamos que é muito
dificil que uma teoria seja capaz de encontrar uma explicacdo coerente para a variabilidade
do comportamento criminoso. Cada caso é um caso, e ndo nos podemos esquecer que “a
singularidade do ser humano esta, em muitos casos, na sua imprevisibilidade, que tanto lhe
determina rasgos de genialidade no sentido do bem-estar da humanidade como o precipita

para os abismos da violéncia e da carnificina'®*.

O ser humano € o produto da articulacdo entre factores bioldgicos, psicolégicos,
sociologicos e situacionais, agindo sobre os outros e o meio, e sofrendo o impacto dos
mesmos. E a interaccdo entre os diversos factores que desencadeia o aparecimento de

comportamentos que destoam daquilo que é social e legalmente estabelecido*®.

Convém também néo esquecer o problema do alcool e das drogas'®®, que na maioria
das vezes fazem com que o individuo tenha uma errada percepc¢do da realidade, e deste

modo, facilite a pratica de crimes.

160 cf. RUI ABRUNHOSA GONCALVES, Psicopatia, Crime e Lei, cit, pag. 94.

181 RUI ABRUNHOSA GONGCALVES, Delinquéncia ...,cit, pag. 31.

162 Cf. CLAUDIA CRISTINA COELHO, Atitudes de Guardas Prisionais...,cit, pag. 27. RUl ABRUNHOSA
GONCALVES, Delinquéncia ...,cit, pag. 134: salienta em género de conclusdo que é também necesséario ter
em conta que os valores da criminalidade “estdo invariavelmente ligados a cultura desse povo, ao seu grau de
desenvolvimento econdmico e ao momento historico-social em que se encontram”. E CATARINA
IRIA/FERNANDO BARBOSA, Psicopatas..., cit, pdg. 98 concluem que o comportamento psicopatico
resulta das “complexas interacgdes entre disposigdes biologicas, organizagdo psicologica e factores sociais”.
O que nos levam a concluir que 0 mesmo se passa com 0 comportamento criminoso.

163" JOAO PAULO VENTURA, Toxicodependéncia, Motivacdo, Comportamento Delituoso E
Responsabilidade Criminal: Alguns Nexos De Comprovada Causalidade, in: Revista Portuguesa de Ciéncia
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Por conseguinte, no caso de alguém perguntar se algum de nos pode vir a ser um
criminoso, a resposta € que ainda ndo ha condigdes para saber, mas existe essa
possibilidade, tudo depende das situacfes que nos rodeiam.

Quanto ao crime de homicidio, ao longo dos tempos, varios foram os autores que
tentaram tipificar o homicida, varios foram os estudos que tentaram retractar o seu perfil.
Ainda assim, ndo sera possivel afirmar que exista uma personalidade homicida. O
homicida ndo tem caracteristicas fisicas determinadas, pode ser rico ou pobre. Pode ser

qualquer um de nds, tudo depende da circunstancia em gque nos encontramos.

Criminal, Coimbra: Coimbra Editora, 7 (1997), fasc. 3.°, pag. 468: “Em virtude da patologia que sofre, 0
toxicodependente mantém uma espécie de relagdo de escravatura com a droga”. (...) Essa relacdo
“consubstancia-se na necessidade, implacdvel, de consumir estupefacientes”. (...) E quando essas
necessidades ndo poderem ser compensadas ou supridas, implicam uma “enorme tensdo psicologica e
desconforto. Provavelmente, é por forca das razBes invocadas supra, que o toxicodependente se revela
hipermotivado, manifestando disponibilidade para adoptar e seguir qualquer tipo de praticas — ainda que
sejam consideradas ilicitas e puniveis nos termos legais — que Ihe garantam a aquisicdo dos produtos
indispensaveis a supressao da caréncia e ao afastamento do desespero”. Ainda sobre o papel do alcool e da
droga no fendmeno homicida, ver FERNANDO ALMEIDA, Homicidas..., cit, pag. 267-282.
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Parte Il — Identificacdo do bem juridico e seus efeitos

O Direito Penal é um ramo do Direito que estd em constante evolucdo; varia
consoante os valores que em cada momento sdo identificados como fundamentais num
determinado ordenamento juridico. Ou seja, tem como funcdo a proteccdo de Bens

Juridicos.

A definicdo de Bem Juridico sofreu variadissimas alteragdes ao longo dos tempos.
Hoje em dia, a no¢do mais correta é aquela que nos € dada pelo Dr. Figueiredo Dias. Para
este autor, Bem Juridico é a “expressdo de um interesse, da pessoa ou da comunidade, na
manutencdo ou integridade de um certo estado, objecto ou bem em si mesmo relevante e
por isso juridicamente reconhecido como valioso”.*® Em suma, o Bem Juridico sera a
expressao das condicdes essenciais da realizacdo humana em sociedade, reflectidas nos

valores do estado social de direito.

Capitulo I - O Bem Juridico Vida

No @mbito dos crimes contra a vida, o bem juridico tutelado é a vida humana. Este
bem juridico destaca-se pela sua dignidade no plano interno e internacional, e por isso
reclama uma proteccdo extrema. Dai que o direito encare a protec¢do da vida como uma

das suas funcdes principais™®.

Em termos nacionais, ndo podemos deixar de referir a nossa Lei Fundamental, a

Constituicdo da Republica Portuguesa, que indica como primeiro direito fundamental que

184 FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal. Parte Geral - Questdes Fundamentais, A Doutrina Geral Do Crime.
2% ed., Tomo I. Coimbra: Coimbra Editora, 2007., pdg. 114. Transcrevem estas palavras ANA
PRATA/CATARINA VEIGA/JOSE MANUEL VILALONGA, Dicionario Juridico, Volume II, Direito
Penal e Direito Processual Penal, 22 ed., Coimbra: Almedina, 2010, pag. 69.

165 No mesmo sentido, JOSE DE FARIA COSTA, Vida E Morte Em Direito Penal (Esquisso De Alguns
Problemas E Tentativa De Autonomizagdo De Um Novo Bem Juridico, in: Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Coimbra: Coimbra Editora, 14 (2004), Fasc. 1.° € 2.°: que nos diz que “o bem juridico vida humana
tem dignidade penal — isto é, merece ser protegido, sem reservas, pelo direito penal” (pag. 174), e “¢
indesmentivel que um dos grandes contributos da (re)fundamentagdo dos chamados direitos humanos foi o de
trazer para lugar central — com tudo o que isso representa — a protecgdo penal do direito a vida” (pag. 179).
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“a vida humana ¢é inviolavel”®®. E em termos internacionais, mencionar a Convencao
Europeia dos Direitos do Homem, que também considera a vida humana como o principal

valor ai presente, e que nos diz que a lei protege o direito de qualquer pessoa a vida™®’.

O valor da vida humana assume-se por si, revelando-se como absoluto, e

justificando a sua protecgdo em qualquer situacio e sob qualquer condic&o™®,

Os crimes contra a vida tém uma importancia nuclear no contexto da Parte especial
do Cddigo Penal. No quadro dos bens juridicos, a vida assume um valor decisivo

prevalecendo sobre qualquer outro bem juridico.

Hoje em dia discute-se muito a amplitude da vida humana, nomeadamente a
distincdo entre vida humana formada e em formacdo. O nosso ordenamento juridico faz
essa distin¢do, atribuindo distinta dignidade juridica a cada um, com um regime de tutela
também diferenciado. Por isso se distingue os crimes contra a vida intra-uterina (artigos
140° a 142° do Cadigo Penal) dos crimes contra pessoa ja nascida (artigos 131°% 139 do
Caodigo Penal). Os bens juridicos protegidos séo diferentes e também os objectos sobre 0s

quais se atua'®®.

Contudo, como o tema do nosso trabalho incide sobre o homicidio (mais
precisamente o homicidio privilegiado), o que nos interessa € analisar a vida humana

formada, a vida de pessoa ja nascida"°.

Actualmente, face aos espectaculares avangos da tecnologia e das ciéncias médicas,
ndo se pode mais compreender a nocdo de vida como algo naturalmente determinado e
condicionado. Um dos problemas que se levanta é determinar em que momento é que

estamos perante o inicio da vida e do seu término.

1% Art. © 24°, n. °1 da CRP.

197 Cf. Art.° 2°, n.°1 da CEDH.

168 Nas palavras de GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, 4%d., Vol. 1, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, pag. 446 e seg.: “o direito a vida é um direito
prioritario, pois é condigdo de todos os outros direitos fundamentais, sendo material e valorativamente o bem
mais importante do catalogo de direitos fundamentais e da ordem juridico-constitucional no seu conjunto”.
Este direito a vida ndo pressupde s6 uma protecg¢do da “existéncia vivente, fisico-bioldgica”, mas também um
direito que se “impde contra todos, perante o Estado e perante os outros individuos”.

189 Sobre a posicdo assumida pelo Cédigo Penal Portugués, cf. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Anotagio
ao art.° 131°, Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, pag. 4 e 5.

170 «“para haver homicidio é preciso que o sujeito passivo seja um ser vivo. Isto é: que tenha j4 iniciado o
nascimento (a proteccdo legal dirige-se, pois, a uma vida extra-uterina) ”, LEAL-HENRIQUES/SIMAS
SANTOS, Cédigo Penal Anotado, 3.2 ed., 2.°vol., parte especial, Ed. Rei dos Livros, Lisboa, 2000, pag. 15.
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Esta questdo é de extrema importancia, uma vez que, dependendo da situacédo as

consequéncias juridico-penais serdo diferentes.

1. Inicio da Vida

Para o ordenamento juridico é de vital importancia que se defina de maneira clara e
simples o inicio da vida humana. A determinagdo desse momento é de extrema relevancia

“para efeito de delimitagdo do ambito de protec¢io da norma relativa ao homicidio”",

A biologia apresenta algumas teorias para explicar o momento inicial da vida'’,

Contudo, no Direito, para determinar esse momento foram apresentadas duas teses, que
tém sido defendidas na literatura juridico-criminal: ou se opta pelo critério do art.° 66°, n.°1
do Caodigo Civil, para aquisicdo da personalidade juridica, e se considera que a vida
humana inicia com o nascimento completo e com vida, ou seja, a vida comeg¢a no momento
final do acto de nascimento®”; ou se antecipa 0 momento da protec¢o juridico-penal da
vida para o inicio do parto, considerando que a partir do momento que inicia o acto de

nascimento passa a haver vida humana.

Hoje em dia, aquela que tem tido um maior acolhimento é a segunda tese. A
antecipacédo da proteccdo da vida é justificada através de varios factores. A principal razéo
é o facto de que o momento do parto constitui uma situacdo muito delicada em que tanto a

méde como o filho estdo expostos a um grande perigo, derivado da ingeréncia de outras

! JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Anotagio ao art.131°, in CCCP, cit, pag. 6. E cf. FERNANDO SILVA,
Direito Penal Especial: Os Crimes Contra as Pessoas, 3%d., Lishoa: Quid Juris, 2011, padg. 36: que nos
informa que é nesse momento em que se pode afirmar que estamos perante vida humana e por isso ser
possivel a aplicacdo dos artigos que dizem respeito ao homicidio. Mas também porque € nesse momento que
se passa da protec¢do da vida intra-uterina para a defesa do bem juridico vida humana formada. O que
implica consequéncias juridicas distintas para a violagdo de cada um dos bens juridicos.

172 A teoria da concepgdo (o inicio da vida comeca com a fertilizagdo), a teoria da nidacéo (o inicio da vida
comega com a implantacdo do embrido no Utero), a teoria da implementacdo do sistema nervoso (exige 0s
primeiros indicios do futuro sistema nervoso central), a teoria dos sinais eletroencefalicos (a vida comeca
com o inicio da actividade cerebral) e a teoria do nascimento (s6 depois de ocorrer 0 nascimento é que
estamos perante vida). Cf. ARTHUR HENRIQUE DE PONTES REGIS, Inicio da vida humana e da
personalidade juridica, questdes a luz da Bioética, elaborado em 02/2005. Acedido em 10 de Maio de 2012 e
disponivel em: http://jus.com.br/revista/texto/6462/inicio-da-vida-humana-e-da-personalidade-juridica; e
ainda TAHENA VIDAL ANDRADE, Bem Juridico Penal E Pesquisas Biotecnoldgicas. Acedido em 15 de
Maio de 2012 e disponivel em:
http://direitoerisco.com/site/artigos/Bem%20Jur%EDdico%20Penal %20e%20Pesquisas%20Biotecnol%F3gi

€as%20-%20Tahena%20Vidal%20Andrade.pdf

130 Art? 66° do CC dispde que “a personalidade adquire-se no momento do nascimento completo e com
vida”. A lei portuguesa exige a separagdo completa da mae e o nascimento com vida. Estas especificidades
permitem caracterizar o que é o nascimento; assim, este ndo existe enquanto o ser esta ligado a mde. Cf.
LUIS A. CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral Do Direito Civil, Vol. I, Lisboa: Lex, 1995, pag. 171.
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pessoas. Nesse momento podem ocorrer lesdes na crianga, o que justifica uma ampla
tutela. Caso se opta-se pelo critério da primeira teoria (nascimento completo e com vida),
significaria que enquanto ocorresse o parto, a crianga seria considerada vida intra-uterina, e
por isso sujeita ao regime de proteccdo proprio, o que poderia ndo ser suficiente para
salvaguardar determinadas situagdes, desde logo, a hipdtese de ocorrer a morte da crianca

devido & actuacio negligente de quem esta a executar o parto™’*.

Uma outra razdo tem a ver com um argumento textual. O critério do inicio do parto
para determinacg&o do inicio da vida tem acolhimento legal. O préoprio Cédigo Penal, no seu
art.® 136°, “pune como homicidio privilegiado a morte dada pela mae ao seu filho durante
0 parto e, por conseguinte, num momento em que O processo de nascimento ndo se
completou ainda™". O que significa que a partir do momento em que o parto inicia j&
estamos em presenca do bem juridico vida, podendo ser cometido um crime de

homicidio®®.

Posto isto, podera surgir a duvida se este critério apenas se aplica ao crime de
infanticidio, ou se também se podera aplicar aos restantes crimes contra a vida. Fernando
Silva ¢ da opinido de que este preceito “se deve estender para todos os crimes de
homicidio, desde logo, porque as razdes apontadas para fundamentar a antecipacdo da
tutela da vida para 0 momento do inicio do parto se justificam em todos os tipos que
protegem a vida formada”. E, “por outro lado, é necessario assegurar a unidade da ordem

juridica, ndo fazendo sentido que o legislador estabeleca que 0 mesmo bem juridico para

1% cf. FERNANDO SILVA, Direito Penal Especial..., cit, pag. 37. O mesmo autor, exemplifica na mesma
pagina algumas situagdes em que a protec¢do dada pelo crime de aborto pode ser insuficiente, num momento
de grande vulnerabilidade para o bem juridico como é o nascimento. De salientar que “sendo o aborto punido
unicamente a titulo doloso ndo seria possivel responsabilizar criminalmente ninguém pela sua morte”, caso
esta ocorresse devido a actuacao negligente de quem estava a efectuar o parto.

No mesmo sentido, JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Anotacdo ao art.° 131°, in CCCP, cit, pag. 6: “o fim de
proteccdo da norma do homicidio impde que a morte dada durante o parto, seja qual for a via pela qual este
se opere, se considere j um verdadeiro homicidio, antes que um mero aborto”, e (...) “a tutela juridico-penal
em caso de aborto € restrita a comportamentos dolosos, pelo que a crianga a nascer ficaria, no decurso do
parto, completamente desprotegida face a ofensas (a vida, ao corpo ou a satde) ndo dolosas”.

> JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Anotagdo ao art 131°, in CCCP, cit, pag. 7. O autor termina o
pardgrafo dizendo que no mesmo sentido vdo também as doutrinas e jurisprudéncias dominantes nos direitos
alemdo e suico.

% Do mesmo modo, Cf. J. M. DAMIAO CUNHA, Anotacdo 16° ao art® 140° in Comentério
Conimbricense do Cédigo Penal, Parte especial, dirigido por Figueiredo Dias, Tomo I, artigos 131° a 201°,
Coimbra: Coimbra Editora, 1999: a vida humana intra-uterina comeca com a nidagdo, isto é, com a
implantacéo do 6vulo fecundado no Gtero materno, a qual se verifica, em regra, no 13° dia ap6s a fecundacéo,
e termina no inicio do parto. Logo, mal comece o parto ja estamos perante 0 bem juridico vida humana
formada e por isso susceptivel de preencher a conduta dos tipos de homicidio p.p. nos art.’ 131 e seg. Assim
como ANA PRATA/CATARINA VEIGA/JOSE MANUEL VILALONGA, Dicionario Juridico, cit, pag.
513: a vida intra-uterina “tem inicio no momento da nidagao e se considera findo no inicio do nascimento”.
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uns tipos de crime se defina de um modo, e que noutros o critério seja diferente. Assim,
entende-se que todos os crimes que protegem o0 mesmo bem juridico — a vida humana — e
que se encontram no mesmo capitulo do Cdédigo Penal, se orientem por idéntico
critério™"”.

Depois de se determinar que é com o0 comeco do parto que se inicia a vida, cabe-
nos agora designar em que momento se inicia 0 acto de nascimento. Esse momento pode
diferir dependendo de duas situacgdes: quando se iniciam as contracg¢des ritmadas, intensas
e frequentes que previsivelmente conduzirdo a expulsdo do feto, sendo que essas
contraccgdes surjam naturalmente ou sejam artificialmente induzidas por medicamentos; ou

entdo, se tiver lugar o processo cirdrgico (cesariana)'’®.

Em suma, sempre que o processo de um nascimento se inicie (quer seja natural ou

artificialmente), estamos perante uma vida, e por isso merecedora de tutela penal.

2. O fim da Vida: a morte cerebral

A vida humana ndo € eterna, o que quer dizer que € temporalmente delimitada.
Assim, uma vez que foi tratado o seu inicio, impde-se agora que nos debrucemos sobre o

seu fim.

Sobre este assunto, ndo podemos afirmar que se trata de um conceito estéatico, nem

que é um conceito unanime.

O critério para a determinacdo da morte tem evoluido conforme avanca a ciéncia
meédica. Os avancos técnicos — cientificos na area da medicina introduziram na prética
clinica novos conceitos de morte, cujo diagndstico implica a execucdo de uma elaborada

lista de provas.

Até ha algum tempo atrds, o critério da determinacdo da morte consistia na

cessacdo das fungdes cardiaca e respiratoria (critério da morte cardio-respiratéria). Foi a

" FERNANDO SILVA, Direito Penal Especial..., cit, pag. 38.

78 cf. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Anotacdo ao art.131°, in CCCP, cit, pag. 7. Por sua vez, cf.
FERNANDO SILVA, Direito Penal Especial..., cit, pdg. 39: € da opinido de que quando a dilatagdo ocorra
devido ao recurso a “meios artificiais para a provocar, nomeadamente de medicamentos”, o inicio do parto é
determinado com a pratica desses actos materiais conducentes a provocagao do parto; e quando o “processo
do nascimento decorre no ambito de uma intervengdo cirtirgica”, o inicio do parto equivale a0 momento em
gue se ministra a anestesia.
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evolucdo das possibilidades oferecidas pelas técnicas de ressuscitacdo que determinou o

abandono desse critério®™.

Por este motivo se pode afirmar que tem de haver uma cooperagéo entre a Medicina
e o Direito. Pois € a ciéncia médica, que comunica ao Direito até que instante se podera

falar em proteccéo da vida humana™®.

Hoje em dia, aplica-se o critério fixado pela Lei 12/93 de 22 de Abril*®

com a Lei n.141/99, de 28 de Agosto® a Declaracdo da Ordem dos Médicos de

, conjugada

01/09/1994'% e do parecer do conselho nacional de ética para as ciéncias da vida
n.°10/CNECV/95'  de onde se retira que a vida humana termina com a morte cerebral, ou
seja, a cessagdo irreversivel das fungdes do tronco cerebral. “A comprovag¢do da morte
cerebral faz-se por exame clinico-neuroldgico, cujos resultados devem ser completados
com um electroencefalograma, de modo a obter uma conclusdo segura sobre o estado das

. 1
partes profundas do cérebro™®.

79 cf. JOSE ANTONIO SARAIVA FERRAZ GONCALVES, in: Dissertacio apresentada para a obtengdo
do grau de Mestre em Bioética, A Boa Morte: Etica no fim da vida, Faculdade de Medicina da Universidade
do Porto, em 2006. Acedido em 13 de Maio de 2012 e disponivel no sitio http://repositorio-
aberto.up.pt/bitstream/10216/22105/3/A%20B0a%20Morte%20%20tica%20n0%20Fim%20da%20Vida.pdf
180 EAL-HENRIQUES/SIMAS SANTOS, Cédigo Penal Anotado, cit, pag. 15: “é que o facto de a vitima
ainda manter em actividade algumas das suas fungdes (v.g. bater do coracdo, funcédo respiratoria, etc.), isso
ndo significa necessariamente que esteja viva. Sendo o conceito de morte um conceito médico ou do ambito
das ciéncias médicas, hd que pedir naturalmente & medicina que nos forneca o critério ou critérios
orientadores para distinguir se uma pessoa estava ou ndo morta no momento da ac¢do do agente”.

8 Do artigo 12° da Lei n.°12/93 de 22 de Abril, retira-se que “Cabe a Ordem dos Médicos, ouvido o
Conselho Nacional da Etica para as Ciéncias da Vida, enunciar e manter actualizado, de acordo com o0s
progressos cientificos que venham a registar-se, 0 conjunto de critérios e regras de semiologia médico-legal
idoneos para a verificagdo da morte cerebral,” devendo o “bastonario (...) comunicar ao Ministério da Saude
o0 texto aprovado pela Ordem dos Médicos fixando os critérios e regras referidos no nimero anterior, para
publicagdo na 1.? série do Diario da Republica”.

182 0 artigo 2° da Lei n.°141/99, de 28 de Agosto expressa que “A morte corresponde a cessagio irreversivel
das fungdes do tronco cerebral”. E de acordo com o n.°l do art.° 3° do mesmo diploma, “a verificacdo da
morte ¢ d competéncia dos médicos, nos termos da lei”. Sobre o processo de verificagdo da morte, vejam-se
0s artigos 3° e 4° da mesma lei.

183 0 que leva a JOAO DE OLIVEIRA GERALDES a afirmar que desta declaragio “resulta, portanto, que,
ndo obstante a Lei n.° 12/93, de dia 22 de Abril de 1993, ndo se referir expressamente & «morte cerebral»
como «morte do tronco encefalico», a Ordem dos Médicos optou por consagrar esta Gltima como critério
base da sua Declaragdo”. In: Finis vitae ou ficta mortis?, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 70,
Janeiro/Dezembro de 2010. Também disponivel em:
http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idc=30777&idsc=112472&ida=112723.

184 Cujo parecer termina com a seguinte conclusdo: “O critério de morte cerebral ¢ a comprovagdo da
cessacao irreversivel das fungdes do tronco cerebral, sendo exigivel, no plano ético, que esse critério seja
usado univocamente na legislag@o, e ndo apenas no respeitante a transplantagoes”.

185 pAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Cédigo Penal & luz da Constituigio da Republica
e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 2.2 edicdo actualizada, Lisboa: Universidade Catolica
Editora, 2010, pag. 395.
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“A ciéncia (...) opta por identificar o fim da vida humana com o momento em que
terminam as funcgdes cerebrais, sendo aqui que é detectado o ponto de irreversibilidade
segura, a partir do qual o significado do ser se transmuta e & um cadaver que se nos depara,
uma entidade a que se atribui essa representacdo social, devendo pois o Direito Penal

. . o+ 5186
tomar também esse critério” .

A determinacdo do momento da morte é de extrema importancia em termos penais.
S6 com um critério rigoroso € Unico é que se consegue ‘“‘distinguir consumagdo da
tentativa; apurar se ainda é possivel ao agente cometer homicidio, pois se a vitima ja
estiver morta ndo se pode consubstanciar um homicidio de cadaver, configurando um caso
de tentativa impossivel; é ainda fundamental para se poder operar o transplante de 6rgéaos,
para que se tenha a certeza que o 6rgdo esta a ser recolhido de uma pessoa morta, e que nao
se esta a provocar a sua morte com o fim utilitarista de aproveitamento dos seus 6rgdos.
Ainda pode ser determinante no funcionamento das regras do direito penal, por exemplo
nas causas de justificacdo, em que apenas pode ser invocada a legitima defesa de terceiros,
se aquele que se pretende defender estiver vivo, ou no ambito do conflito de deveres
apenas existe um conflito positivo de deveres se a vida que se pretende salvar em sacrificio

. . 15187
da outra, ainda for uma vida”="".

Com a adopgdo do critério da morte cerebral permite-se assim que “a recolha de
Orgdos possa ser feita, sem que haja o perigo de se estar a cometer qualquer crime sobre a
vitima, pois ja estando cerebralmente morto é possivel ainda recolher os 6rgéos de forma a
poder transplanta-los para outros, sem que se esteja a lesar a vida ou a integridade fisica;
permite ao médico interromper qualquer tratamento ou intervencao, sem o perigo de estar a
omitir uma conduta devida, pois a partir do momento da morte deixa de haver obrigacdo de
salvaguardar a vida, pois esta ja cessou; permite que o médico decida desligar uma
maquina a que a vitima esteja ligada e através da qual vai mantendo as fun¢des vitais, sem

. T
que com esse comportamento esteja a cometer um homicidio” 88,

186 Margarida Silva Pereira, apud LEAL-HENRIQUES/SIMAS SANTOS, Cédigo Penal Anotado, cit, pag.
20.

7 FEERNANDO SILVA, Direito Penal Especial..., cit, pag. 43.

188 FEERNANDO SILVA, Direito Penal Especial..., cit, pag. 45.
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Sintese final

3

Em suma, “o direito de qualquer pessoa a vida ¢ protegido pela lei, tratando-se
essencialmente um direito a ndo ser privado da vida, um direito a ndo ser morto'®. Para
podermos gozar plenamente de todos os outros direitos temos que estar vivos, logo, o

direito a vida € uma pedra basilar do nosso ordenamento juridico.

Os conceitos de inicio e fim da vida devem ser mutaveis, tém de ter a capacidade de
evoluir e de serem pautados em conceitos éticos e cientificos. Ndo podemos esquecer que
estamos a falar de um bem juridico méximo que é a vida humana, e que por isso, esta deve

ser protegida em toda a sua plenitude e extensao.

8 VERA LUCIO RAPOSO, O direito & vida na jurisprudéncia de Estrasburgo, in Jurisprudéncia
Constitucional n.° 14 de Joaquim Pedro Cardoso da Costa, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, Abril/Junho,
pag. 59 a 87.
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Parte 111 — Homicidio privilegiado

Capitulo I - Abordagem Histdérica / Fontes

O artigo do homicidio privilegiado é o resultado da condensacdo dos art.° 139°

(homicidio privilegiado por provocacgdo) e 140° (homicidio privilegiado por compaix&o,

desespero ou outro motivo relevante) das Actas das Sessdes da Comissdo Revisora do

Cédigo Penal — Parte Especial*®.

Para uma melhor compreensdo do resultado final obtido, é necessario fazer uma

pequena abordagem ao caminho que se percorreu.

Relativamente ao artigo 139° - das Actas das Sessdes da Comissdo Revisora do

Codigo Penal — Parte Especial - tem por base o art.° 370° do Cddigo Penal portugués de

1852/86'". E que por sua vez, é inspirado no art.° 321° do Cédigo Penal Francés (de
1810)'%2,

1% Actas Das Sessdes Da Comissdo Revisora Do Codigo Penal, Parte Especial, Lisboa: AAFDL, 1979, pég.

28-30.

Os artigos, em questdo, tinham a seguinte redaccéo:

191

Art.° 139°
Homicidio privilegiado por provocacdo
Quem, dominado por compreensivel emogao violenta e que diminua sensivelmente a sua culpa,
é levado a matar outrem, serd punido com prisdo de seis meses a cinco anos.

Art.0 140°
Homicidio privilegiado
Quem, por compaixdo, desespero ou outro motivo de relevante valor social ou moral, que
diminua sensivelmente a sua culpa, é levado a matar outrem, sera punido com prisdo de um a
cinco anos.

Art.° 370°

Provocacéo
Se o homicidio voluntério, ou os ferimentos, ou espancamentos ou outra offensa corporal,
forem comettidos sem premeditacdo, sendo provocados por pancadas ou outras violéncias
graves para com as pessoas, serdo as penas attenuadas pela maneira seguinte:
1.° Se apena do crime for a de morte ou qualquer pena perpetua, sera esta reduzida a de
prisdo correccional de um até tres annos e multa correspondente;
2.° Qualquer pena temporaria sera reduzida a de seis mezes a dois annos de priséo;
3.% A pena correccional seré reduzida a de prisao de trés dias a seis mezes.

Esta ¢é a versdo original do artigo 370° do Codigo Penal portugués de 1852. Este codigo estabelecia nos seus
artigos 370° e seguintes as causas de atenuagdo nos crimes de homicidio voluntario, ferimentos e outras
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O artigo 139° tem como finalidade uma maior amplitude em relacdo ao artigo 87°

do Projecto da Parte Geral*®

, uma vez que “tem um maior poder atenuativo e abrange mais
casos além dos que sejam causados por «pancadas ou outras violéncias graves» ”***. Posto
isto, o artigo passa a ter como epigrafe “Homicidio privilegiado por emog¢ao”. Aqui, «o
essencial a ter em conta ndo é a provocacgdo, mas a emogdo do agente delimitada ndo pelo
facto que lhe deu causa (provocacgdo), mas em si mesma: “ser compreensivel a emog¢ao

violenta” e “ser a emocdo que diminui a culpa”®. O essencial serd a emocdo do agente,

independentemente da causa que a provocou»*®.

O art.° 139° inspirou-se, essencialmente, no paragrafo 134 n.° 2, do Projecto do
Cédigo Penal Alemao (E1962)'°" e no paragrafo 76° do Cédigo Penal Austriaco'®. E estes,

por sua vez, basearam-se no art.® 113° do Cédigo Penal Suico™.

Devido a alteracao da epigrafe e da fonte que foram o Projecto Alemao e o Codigo

Penal Suico, pode-se concluir que se verifica uma ruptura com o modelo da provocacéao

injusta®®.

ofensas corporais. In: O Cédigo Penal de 1852, nos 150 anos do primeiro Codigo Penal portugués [1852-
2002], Ministério da Justica — Gabinete de Politica Legislativa e Planeamento, Lishboa, 2002, pag. 117 e seg.
%2 cf. AMADEU FERREIRA, Homicidio Privilegiado, Coimbra: Almedina, 2004, pag. 27. Para mais
informagdes sobre o art® 321 do Cddigo Penal francés e o art.° 370 do Cddigo Penal portugués, ver:
AMADEU FERREIRA, Homicidio Privilegiado, Coimbra: Almedina, 2004, pag. 23 e seg., e 27 e seg.
(respectivamente), e CLAUDIA NEVES CASAL, Homicidio Privilegiado por Compaixo, Coimbra:
Coimbra Editora, 2004, pag. 15 e seg.

193 Actas Da Comissdo Revisora, 1979, cit, pag. 29. Em relagdo ao art.2 87°, este, consagrava uma atenuagao
facultativa da pena quando o agente fosse “arrastado pela coélera ou dor violenta produzida por uma
provocacdo injusta ou ofensa imerecida”. Actas das Sessfes da Comissdo Revisora do Cddigo Penal, Parte
Geral, em Boletim do Ministério da Justiga, 1965, n.° 149 — Outubro, pag. 77-84.

1% AMADEU FERREIRA, Homicidio Privilegiado, cit, pag. 56.

1% Actas Da Comisséo Revisora, 1979, cit, pag. 29.

1% AMADEU FERREIRA, Homicidio Privilegiado, cit, pag. 56-57.

197 0 paragrafo em questio refere que “se o agente ¢ levado a agir em compreensivel emogio violenta a pena
¢ de prisdo maior até dez anos, (ou) em casos menos graves, prisdo de um a cinco anos”. Entwurf, apud
AMADEU FERREIRA, Homicidio Privilegiado, cit, pag. 57.

1% Cf. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio..., cit, pag. 408, ponto 1. Para uma melhor
compreensdo do conteldo do pardgrafo 76° do Cédigo penal austriaco ver: AMADEU FERREIRA,
Homicidio Privilegiado, cit, pag. 49-52; e CLAUDIA NEVES CASAL, Homicidio Privilegiado..., cit, pag.
45-47.

199 para mais informac@es sobre o modelo da emocéo violenta do art. 113° do Cédigo Penal suico, ver:
AMADEU FERREIRA, Homicidio Privilegiado, cit, pag. 45-49; e CLAUDIA NEVES CASAL, Homicidio
Privilegiado..., cit, pag. 43-45.

20 cf. AMADEU FERREIRA, Homicidio Privilegiado, cit, pag. 57; CLAUDIA NEVES CASAL, Homicidio
Privilegiado..., cit, pag. 43: “ao aproximar-se de uma imagem que atende ao estado de alma do agente e & sua
compreensibilidade, para atenuar a sua culpa e correlativamente a pena a aplicar, o legislador afastou-se,
acentuadamente, do regime da provocacdo injusta consagrado no Cddigo anterior. Sem, no entanto, deixar de
incluir a provocagdo como uma das causas que podem desencadear uma situa¢do emotiva justificativa da sua
utilizagdo”; e PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario..., cit, pag. 408, ponto 1: “o legislador
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Uma vez que o art.’ 139° foi fonte directa da 12 parte do art.133°**, a fonte da
segunda parte pertenceu ao art.° 140° das Actas das Sessdes da Comissdo Revisora do
Cédigo Penal®®.

Quanto a este artigo, a Comissao Revisora, pretendeu assim abranger os casos de
“eutanasia activa” e os de “duelo na medida em que nele pode haver um motivo relevante

de ordem social ou moral como por exemplo a desafronta da honra”?®.

Por sua vez, o art.° 140° inspirou-se no paragrafo 134 n.° 3 do Projecto do Codigo
Penal Alemdo®®, e assemelha-se ao art. 121° paragrafo 1, do Cédigo Penal brasileiro,
relativamente & qualificacdo dos motivos de relevante valor social ou moral®®. E de
mencionar ainda, que se verificam, no art.° 140°, circunstancias atenuantes comuns aos art.°
62° n.° 1 do Cddigo penal italiano, art.° 64° do Cddigo penal suico e no art.® 9°, 12 parte do

Cédigo Penal espanhol®®.

A reunido dos referidos artigos 139° e 140° é feita pelo art.° 136° da Proposta de lei
de 11 de Julho de 1979%°". Que posteriormente resultou no art.? 133° do Cédigo Penal de
1982; a versdo originaria do Decreto-Lei n.° 400/82, de 23 de Setembro, teve a seguinte

redaccdo: “sera punido com pena de prisdao de um a cinco anos quem for levado a matar

nacional quis pdr termo a tradi¢do do privilegiamento fundado na provocacdo injusta consagrada no artigo
370° (Provocagdo nos crimes de homicidio e de ofensas corporais) do CP de 1886.

01 para o Acorddo do Supremo Tribunal de Justiga de 16/01/1985, Processo n.° 37673, a unica “diferenca de
redac¢do de um para 0 outro, apenas se reporta @ melhoria da redacgéo e a elevagdo do minimo da pena que
passou de seis meses para um ano. In: Boletim do Ministério da Justica n.° 343 — Fevereiro, 1985, pag. 189-
194,

202 cf. AMADEU FERREIRA, Homicidio Privilegiado, cit, pag. 58.

203 Actas Da Comiss&o Revisora, 1979, cit, pag. 30.

204 O Paréagrafo 134 n° 3 do Projecto do Cédigo Penal Alemdo tinha a seguinte redac¢do: “Se compaixdo,
desespero ou outros motivos, que determinam o agente a agir, diminuem substancialmente a sua culpa, a
pena é prisdo de ndo menos de um ano. A tentativa é punivel”. JOSE DE SOUSA E BRITO, Um Caso De
Homicidio Privilegiado (Parecer), in Colectanea de Textos de Parte Especial do Direito Penal, Lisboa:
AAFDL, 2008, pag. 14. Obra originalmente publicada em Direito Penal Il. Programa, Bibliografia e Textos
de Apoio, Lisboa: AAFDL, 1984.

205 0 art.’ 121° do Codigo penal brasileiro (que tem a mesma redaccéo desde 1940) tem como epigrafe:
“Matar alguém”, e estabelece uma pena de reclusdo de seis a vinte anos. Contudo, o 1° paragrafo (e Gnico) do
mesmo artigo determina o caso de diminui¢do da pena: “Se o agente comete o crime impelido por motivo de
relevante valor social ou moral, ou sob o dominio de violenta emocdo, logo em seguida a injusta provocagao
da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um ter¢o”. Codigo Penal brasileiro consultado em 14 de
Novembro de 2012 e disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm.

Para uma melhor compreensdo do art® 121 do Cddigo Penal brasileiro ver: AMADEU FERREIRA,
Homicidio Privilegiado, cit, pag. 39-40; e CLAUDIA NEVES CASAL, Homicidio Privilegiado..., cit, pag.
33-35.

206 cf. AMADEU FERREIRA, Homicidio Privilegiado, cit, pag. 59.

27 proposta De Lei E Projecto De Proposta De Lei De Revisdo Do Cadigo Penal [1981], Lisboa: AAFDL,
1979, pag. 98.
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outrem dominado por compreensivel emoc¢do violenta ou por compaixao, desespero ou

outro motivo, de relevante valor social ou moral que diminua sensivelmente sua culpa”.

Por conseguinte, a unido feita pelo art.° 136° coloca as circunstancias dos art.® 139°
e 140° unidos pela expressdo final “que diminua sensivelmente a sua culpa”, que ja

constava em cada um dos artigos.

Contudo, pode-se considerar que a redac¢do final ndo foi das melhores. Surgiram
algumas duvidas de interpretagdo, nomeadamente, “quanto a saber se a compaixdo € o
desespero também devem ter relevante valor social ou moral, e se a expressao «dominado
por», colocada no inicio do artigo se refere a todas as circunstancias ou s a emocao

violenta?%,

Devido a divergéncia doutrindria, em 1993 foi elaborado um novo Projecto de
Revisd0®®, que veio a culminar na revisdo do Cddigo Penal levada a efeito pelo DL n.°
48/95, de 15 de Marco. O texto correspondente a versdo actual do nosso Codigo Penal
mantém-se até aos dias de hoje desde 1995. Apesar das vérias alteracdes sofridas ao longo
dos anos, essas nunca incidiram sobre o artigo 133° que tem a seguinte redaccéo:

Artigo133.°
Homicidio privilegiado

Quem matar outra pessoa dominado por compreensivel emogao
violenta, compaix&o, desespero ou motivo de relevante valor social ou moral,
gue diminuam sensivelmente a sua culpa, é punido com pena de prisdode 1 a 5

anos.?°

28 AMADEU FERREIRA, Homicidio Privilegiado, cit, pag. 60.

29 Actas E Projecto Da Comissdo De Revisdo, Ministério da Justica, Rei dos Livros, 1993, acta n.° 21, pag.
195-197. Neste projecto discutiu-se se deveria ser eliminada a expressdo “que diminua sensivelmente a
culpa”, que foi rejeitada, e procedeu-se a exclusdo do pronome “outro” (motivo de relevante valor social ou
moral) por parecer qualificar, também, as outras circunstancias atenuantes.

210 Apenas por curiosidade, nossa e possivelmente vossa, permitam-nos um pequeno aparte. Simplesmente
por uma questdo de sorte deparamo-nos com um livro cujo titulo era Comentario a lei penal chinesa. Como o
nosso trabalho passa por analisar o crime de homicidio, em especial o privilegiado, ndo podiamos deixar
passar a oportunidade de dar uma vista de olhos em tal legislacdo penal, uma vez que diz respeito a um pais
tdo longinquo.

A primeira grande diferenca que encontramos em relacdo ao nosso ordenamento juridico-penal, corresponde
a ordenagdo dos bens juridicos na parte especial do cédigo penal chinés. Enquanto por cé se da preferéncia
pelo bem juridico vida - este € o primeiro a ser criminalizado no cddigo - neste pais do oriente optam por
legislar primeiro os crimes contra-revoluciondrios (v.g. traicdo a patria, conspiracdo para subversdo do
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Governo, conspiracdo para desmembramento do Governo), crimes contra a seguranga publica e os crimes
contra a ordem econémica; aparecendo 0s crimes contra a vida apenas no quarto capitulo. O que demonstra
que o critério politico por nds utilizado é bem diferente do que é defendido por la. Em rela¢do ao crime de
homicidio, este apenas é tratado em dois artigos; o homicidio voluntario (art.° 132°) e o homicidio
involuntario (art.°133°). O que nos interessa € o homicidio correspondente ao art.° 132° que menciona o
seguinte: Quem voluntariamente matar outrem serd condenado a morte, prisdo perpétua ou pena de prisdo
nao inferior a 10 anos; quando as circunstancias sejam de menor gravidade sera condenado em pena de 3 a
10 anos de prisdo. Como podemos averiguar, 0 ordenamento penal chinés ndo distingue separadamente 0s
homicidio dolosos que poderdo existir, junta-os todos num mesmo artigo; mas 0 que nos interessa é a
segunda parte do artigo. JULIO A. C. PEREIRA, em Comentario & lei penal chinesa, Macau: Livros do
Oriente, 1996, pag. 218: diz-nos que “quando as circunstancias forem pouco graves a pena serd de 3 a 10
anos de prisdo. Circunstancias de menor gravidade sdo, por exemplo, o homicidio por medo, por facto da
vitima que suscite justa indignacao, excesso de legitima defesa, homicidio a pedido da vitima ou algumas das
situaces de homicidio inicialmente referidas, particularmente o infanticidio para defesa da honra e do bom
nome”. “Também a eutanasia, ndo sendo permitida por lei, é considerada crime de homicidio. Todavia,
quando em situacdo terminal, sem possibilidade de recuperacdo, o agente mate a vitima a seu pedido, feito
em condi¢des de querer e entender, com 0 proposito de poupar a mais sofrimento, admite-se que a pena possa
ser atenuada, especialmente atenuada ou possa mesmo haver isengdo de pena” (pag. 217).

Como podemos verificar, o crime de homicidio pode sofrer algumas atenuantes, possui formas privilegiadas.
O que nos leva a afirmar que, quanto ao homicidio os dois ordenamentos juridicos possuem algumas
parecengas.
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Capitulo Il - Fundamento Do Privilégio

A proteccdo juridico-penal da vida das pessoas assenta basicamente na previsdo do
art. 131° do CP, que pune o homicidio simples. Todos os outros crimes dolosos tipificados
sob a epigrafe de «crimes contra a vida» - com excepcao do crime previsto no art.° 138°,
que corresponde a um crime de perigo — ndo sao mais do que casos especiais de homicidio,
que o legislador entende punir com uma moldura penal mais pesada ou mais leve,
atendendo a circunstancias relativas ao ilicito ou a culpa, e que se conexionam com o tipo

fundamental do art.® 131° através de uma relacéo de especialidade®'.

“A razao de ser do homicidio privilegiado, previsto no artigo 133° do Codigo Penal,
arranca da ideia de que determinados motivos que impelem a perpetracdo do crime podem
induzir um juizo de censura mais leve e uma pena menos severa”?*2. Entdo qual é o motivo
desse privilegiamento, j& que o facto tipico previsto no art.® 133° corresponde ao mesmo
facto tipico previsto no art. 131° do mesmo diploma??*®. Uma vez que, o crime de
homicidio privilegiado pode ser cometido tanto por accdo como por omissdo®, e o
elemento subjectivo necessario é o dolo - em qualquer uma das suas modalidades (tal como

acontece no crime de homicidio simples) ?°>. Em suma, ambos partilham o mesmo tipo de

1! JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Homicidio Qualificado (Parecer), in CJ, Ano XII, Tomo IV, pag. 51.
No mesmo sentidlo ANA PRATA/CATARINA VEIGA/JOSE MANUEL VILALONGA, Dicionario
Juridico, cit, pag. 136.

212 pncérddo do Supremo Tribunal de Justica de 11/11/1999, Processo n.° 925/99, Boletim do Ministério da
Justi¢a, n.° 491 — Dezembro, 1999, pag. 78. Assim como: Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa de
19/12/2001, Processo n.° 0095263. Disponivel em 27 de Novembro de 2012 no sitio:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/8a11482f20614ee780256067003bbf61?0p

enDocument&Highlight=0,homicidio,privilegiado. O ac6rdao salienta ainda, através das palavras de Nelson
Hungria, de que “¢ no motivo que reside a significagdo mesma da infracg¢do. (...) para regular e
individualizar a medida da pena, ndo basta averiguar o valor psicolégico do réu, a maior ou menor
intensidade do dolo ou a quantidade do dano ou perigo de dano: é imprescindivel ter-se em conta a qualidade
dos motivos impelentes”.

213 Cf. FERNANDO SILVA, Direito Penal Especial..., cit, pag. 98. AMADEU FERREIRA, Homicidio
Privilegiado, cit, pag. 80: “caracterizada a natureza juridica do art.° 133°, devemos concluir que o tipo de
ilicito é idéntico ao do art.° 131°. Nao temos, pois, que nos alargar sobre o tipo objectivo e o tipo subjectivo”;
e JOSE DE SOUSA E BRITO, Um Caso De Homicidio Privilegiado..., cit, p4g. 11. O art.° 133° descreve um
crime privilegiado relativamente ao art.’° 131°, “este, além de referir todos os elementos que constituem o
crime simples (o homicidio), descreve também uma, ou mais, circunstancias atenuantes qualificativas”. “O
homicidio privilegiado tem, antes de mais, os elementos do simples homicidio” (pag. 15).

2% MAIA GONCALVES, Cédigo Penal Portugués - Anotado E Comentado, Coimbra: Almedina, 2004,
pag.484; CLAUDIA NEVES CASAL, Homicidio Privilegiado..., cit, pag. 93-98; AMADEU FERREIRA,
Homicidio Privilegiado, cit, pag. 81; e JOAO CURADO NEVES, O homicidio privilegiado na doutrina e na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justiga, in: Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra:
Coimbra Editora, 11 (2001), Fasc. 2.°, pag. 183, nota de rodapé 21.

215 Apesar de ndo estar expresso no artigo 133°, resulta da regra geral prevista no artigo 13° do Cédigo Penal.
E a concretizagdo do dolo encontra-se no art.°14° do mesmo diploma: directo (previsto no art.° 14° n.° 1 do
CP), necessario (art.° 14° n.° 2 do mesmo preceito) e eventual (art.° 14° n® 3 do CP). Neste sentido:
AMADEU FERREIRA, Homicidio Privilegiado, cit, pag. 82; CLAUDIA NEVES CASAL, Homicidio
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ilicito, do ponto de vista da tutela do Bem Juridico néo existe qualquer tipo de diferenca; e
por isso, que o art.° 133° assume-se como um homicidio tipificado no art.° 131°, mas na sua
forma atenuada®'®. Nesse caso, qual é a justificacdo para um juizo de censura e uma pena

mais suave?

Para Figueiredo Dias, o homicidio privilegiado assenta numa clausula de
exigibilidade diminuida de comportamento diferente, concretizada em certos estados de
afecto (emocéo violenta compreensivel, compaixdo, desespero ou um motivo de relevante
valor social ou moral), vividos pelo agente, que diminuam sensivelmente a sua culpa®’.
Estado de afecto “que pode, naturalmente, ligar-se a uma diminuic¢do da imputabilidade ou
da consciéncia do ilicito, mas que, independentemente de tal ligacdo, opera sobre a culpa
ao nivel da exigibilidade®™®. A menor exigibilidade sera ponderada de acordo com o
contributo do proprio agente para a criacdo do estado de afecto que o levou a actuar. Se

esse estado tiver por base uma conduta juridicamente contraria, em principio, 0 agente nao

Privilegiado..., cit, pdg. 111; MAIA GONGCALVES, Cédigo Penal..., cit, pag. 484; TERESA QUINTELA
DE BRITO, Homicidio Privilegiado: Algumas Notas, in Costa Andrade e outros (org.), Lib. Disc. Figueiredo
Dias, Coimbra: Coimbra Editora, 2003, pag. 927, nota de rodapé 85; JOAO CURADO NEVES, O
homicidio..., cit, pag. 183, nota de rodapé 21; JORGE DE FIGUEIREDO DIAS/ NUNO BRANDAO,
Anotagdo 182 ao art.° 133, in Comentario Conimbricense Do Codigo Penal, Parte Especial, dirigido por
Figueiredo Dias, Tomo I, art. 131° a 201°, Coimbra: Coimbra Editora, 2012, pag. 90 e JOSE DE SOUSA E
BRITO, Um Caso De Homicidio Privilegiado..., cit, pag. 18.

216 Cf. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS/ NUNO BRANDAO, Anotacdo 12 ao art.? 133, in CCCP, cit, pag.
81. E NUNO GONGCALVES COSTA, Infanticidio Privilegiado (Contributo Para O Estudo Dos Crimes
Contra A Vida No Cddigo Penal), RFDUL, vol. XXX, 1989, pag. 184: “o art.° 137° € um tipo privilegiado
em relacdo ao art° 131° além de mencionar todos os elementos constitutivos do tipo base, descreve
determinadas circunstancias especializantes de valor atenuante. Por isso, a sua aplicabilidade depende do
integral preenchimento dos elementos do tipo objectivo e do tipo subjectivo do homicidio simples. Trata-se,
ndo obstante, de um verdadeiro tipo e ndo de circunstancias atenuantes, pois corresponde-lhe uma moldura
penal inferior, quer no maximo, quer no minimo, a pena minima prevista para o homicidio simples” (como
tanto o art.° 133° como o art.° 137° correspondem a tipos privilegiados, tem toda a l6gica esta referéncia).

217 Cf. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Anotagdo 1% a0 art.133°, in Comentario Conimbricense do Cédigo
Penal, Parte especial, Tomo I, artigos 131° a 201°, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, pag. 47. No mesmo
sentido: PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio..., cit, padg. 410, ponto 2. E transcrevem as
palavras de Figueiredo Dias, os Acorddos do Supremo Tribunal de Justica: Ac. de 29/10/2008, Processo n.°
08P1309. Disponivel em 27 de Novembro de 2012 no sitio:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/c3a2c0ea389224ea802574fe00405262?0pe
nDocument&Highlight=0,homicidio,privilegiado; Ac. de 14/07/2010, Processo n.° 408/08.3PRLSB.L2.S1.
Disponivel na internet em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/62cd5cc818c96ae0802577a600352e25?0p

enDocument, acedido em 27 de Novembro de 2012; Ac. de 27/06/2012, Processo n.° 3283/09.7TACBR.S1.
Disponivel em 27 de Novembro de 2012 no sitio:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/45e4eeeel 7dc0a2f80257aa6004aea26?0pe

nDocument.

28 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Anotagdo 12 ao art.133°, in CCCP, cit, pag. 47. O autor termina o
paragrafo dizendo que se a diminuigdo da culpa determina ou ndo uma diminuicéo da ilicitude, é uma questéo
que ndo precisa de ser aqui discutida. E na pagina 48, anotag@o 3°, parte final, acrescenta: “nem, por outro
lado, poderiam existir aqui especificidades relevantes ao nivel do tipo de ilicito: do ponto de vista das
exigéncias de tutela do bem juridico ndo intercede qualquer diferenga entre homicidio e homicidio
privilegiado”.
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podera contar com o reconhecimento de uma exigibilidade mitigada determinante de uma

atenuacao especial, por maior que seja a perturbacdo que o levou a agir?*®.

O autor expende, ainda na mesma obra, que “o efeito diminuidor da culpa ficar-se-a
a dever ao reconhecimento de que, naquela situacdo (enddgena e exdgena), também o
agente normalmente «fiel ao direito» («conformado com a ordem juridico penal») teria
sido sensivel ao conflito espiritual que Ihe foi criado e por ele afectado na sua decisdo, no

. . . . - 220
sentido de lhe ter sido estorvado o normal cumprimento das suas intengdes” .

Contudo, a verificacdo do elemento privilegiador ndo basta para permitir a
integracdao do crime no art.’° 133° do CP. “Os estados ou motivos assinalados pela lei ndo
funcionam por si e em si mesmos (hoc sensu, automaticamente), mas sO quando
conexionados com uma concreta situacao de exigibilidade diminuida por eles determinada;
neste sentido ¢ expressa a lei ao exigir que o agente actue “dominado” por aqueles estados

ou motivos”??,

A grande generalidade da Doutrina ¢ da opinido, de que “o fundamento do
privilégio do homicidio é assim uma menor culpa do agente devido ao estado de &nimo em
gue se encontrava quando da ocorréncia da morte (em compreensivel emocédo violenta,

- . . 222
compaixao, desespero, ou motivo de relevante valor social ou moral) .

Curado Neves, tem a mesma opinido que Figueiredo Dias, uma vez que considera
que a diminuicdo da culpa contemplada no art.° 133° resulta de situacGes de exigibilidade

diminuida®®. N&o estamos perante uma causa de exclusdo da culpa, mas sim de uma

219 Cf. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS/ NUNO BRANDAO, Anotacio 42 ao art.? 133, in CCCP, cit, pag.
83/84. No mesmo sentido JOAO CURADO NEVES, O homicidio..., cit, pag. 187 e seg; e AUGUSTO
SILVA DIAS, Materiais Para O Estudo Da Parte Especial Do Direito Penal Crimes Contra A Vida E A
Integridade Fisica, 2.2 edicdo rev. e actualizada, Lisboa: AAFDL, 2007, pag. 38.

220 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS escreveu a mesma ideia em duas obras, em: Anotacdo 3? ao art.133°, in
Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Parte especial, Tomo I, artigos 131° a 201°, Coimbra: Coimbra
Editora, 1999, pag. 48; e em: Sobre O Estado Actual Da Doutrina Do Crime, 2% Parte Sobre A Construcao
Do Tipo-De-Culpa E Os Restantes Pressupostos Da Punibilidade, in: Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Lisboa: Aequitas e Editorial Noticias, 2 (1992), Fasc. 1.°, pag. 27 e seg.: “(...) o afastamento da
punibilidade (ou a sua diminuic&o) fica ali a dever-se sempre, em Gltimo termo, a considerages retiradas das
circunstancias concretas do facto e do seu agente, que fazem que in casu ndo seja razoavel exigir dele outro
comportamento (...)"A 1* parte do presente artigo — sobre 0s fundamentos da doutrina e a construcao do
tipo-de-ilicito — encontra-se publicada na Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Lishoa: Aequitas e
Editorial Noticias, 1 (1991), Fasc. 1.°, pag. 9.

221 cf. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Anotagdo 32 ao art.133°, in CCCP, cit, pag. 48.

22 CLAUDIA NEVES CASAL, Homicidio Privilegiado..., cit, pag. 147. Mas como veremos mais a frente,
esta ndo ¢ a posigao adoptada pela autora.

22 JOAO CURADO NEVES, O homicidio..., cit, p4g. 192/193 e em A Problematica Da Culpa Nos Crimes
Passionais, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, pag. 693.
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diminuicéo da culpa®*.“Embora o facto ndo deixe de ser censurado, a motivagdo do agente
é aprovada, a ponto de se poder considerar que a sua culpa pelo facto ficara sensivelmente
reduzida™®®. O autor refere ainda que a fundamentacio da atenuacdo é realizada “em
funcdo, ndo de uma situa¢ao objectiva, mas da motivagdo do agente”. A isso se deve ao
facto de ser extremamente complicado enumerar todas as situacdes que podem levar a
considerar a conduta do agente menos censuravel; de modo que, se faz referéncia a alguns
estados de coisas, mas 0 artigo indica que a atenuacdo pode ser alargada a casos analogos

(motivo de relevante valor social ou moral)??°.

Também € essa a opinido de parte da doutrina, como veremos seguidamente.

Igualmente para Teresa Serra, com a redacgao de 1995 ficou “claro e delimitado um
corpo de quatro clausulas - a compreensivel emocéo violenta, a compaixdo, 0 desespero e
um motivo de relevante valor social ou moral - que, em caso de diminuirem sensivelmente
a culpa do agente (condicionando-o de tal modo que em relagdo a ele se abrandam ou
diminuem as exigéncias de um comportamento conforme ao direito), privilegiam o
homicidio”??’. Por outras palavras, os estados emocionais s6 sio relevantes se diminuirem

sensivelmente a culpa do agente.

Teresa Quintela de Brito declara que “exigindo a lei o dominio do agente pela
emocdo ou pelo motivo e, ainda, a sensivel diminuicdo da culpa, o fundamento do
privilégio €, em todos os casos, a menor exigibilidade de um comportamento conforme ao
direito, e ndo a afectagdo da capacidade psicologica do agente”??. E a propésito da
natureza juridica do artigo 133° explicita que se trata de um tipo de culpa autbnomo e nao

de uma simples regra de medida da pena. Os elementos privilegiantes sdo verdadeiros

224 Cf. JOAO CURADO NEVES, 4 Problemdtica..., cit, pag. 693. Do mesmo modo, MARIA FERNANDA
PALMA, O Principio Da Desculpa Em Direito Penal, Coimbra: Almedina, 2005, pag. 240: que considera
gue a distin¢do entre desculpa e atenuacdo especial da culpa é uma questdo de grau. “Na desculpa, a propria
oportunidade de o agente compreender a existéncia de alternativa é condicionada por factores culturais e
socio-psicoldgicos determinantes das representagdes; na atenuagdo especial da culpa, é a representacdo do
agente, psicologicamente condicionada e desadaptada, que assume relevancia decisiva”.

2% JOAO CURADO NEVES, O homicidio..., cit, pag. 194.

226 Assim, JOAO CURADO NEVES, 4 Problemdtica..., cit, pag. 698.

22T Cf. TERESA SERRA, Homicidios em Série, em Jornadas de Direito Criminal — Revisdo Do Cédigo
Penal, AlteracGes ao Sistema Sancionatorio e Parte Especial, Volume I, Lisboa: CEJ, 1998, pags. 159/160.
Numa outra obra, TERESA SERRA, Homicidio Qualificado, Tipo de Culpa e Medida da Pena, Almedina,
1990, péag. 40: manifesta que “tanto a qualificagdo no artigo 132°, como o privilegiamento no artigo 133°,
ficam-se a dever a diferentes graduacdes da culpa”, e mais adiante diz-nos que “a moldura penal do
homicidio privilegiado funda-se ela prépria numa atitude do agente sensivelmente menos censuravel e que
ultrapassa até os limites impostos pela atenuacdo especial prevista no (entdo) artigo 74°, n° 1, alinea a)
(Sublinhado nosso).

“28 TERESA QUINTELA DE BRITO, Homicidio Privilegiado..., cit, pag. 911.
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elementos tipicos, que tanto excluem a aplicacdo do art.° 131° como do art.° 132°. A lei

, e eg eq- ., 1+ 99229
descreve, explicita e esgotantemente, os casos de menor exigibilidade no homicidio” .

Fernando Silva, considera que “a menor exigibilidade ocorre pelo facto do agente
se encontrar sob um desses estados psicologicos e praticar o facto por forca dessa
influéncia”. Ou seja, o agente atua dominado por um dos quatro elementos previsto no
tipo, € “o segundo requisito consiste na diminui¢ao da culpa, que se apresenta neste tipo
como o fundamento Unico de privilegiamento. Face a actual redac¢do do tipo, ndo restam
duvida que apenas pode haver privilegiamento se o agente tiver a sua culpa diminuida.
Sendo este um tipo de culpa”®*. E para que ndo houvesse davidas, conclui o capitulo do
homicidio privilegiado dizendo: “o privilegiamento tem como fundamento a diminuicéo da
culpa, assente numa menor exigibilidade, que advém do estado emocional e psiquico de

~ ~ .. . . 231
grande perturbagdo ou pressao que condiciona o discernimento do agente” 3

Para Maria Fernanda Palma, primeiramente, considerava que a emocdo violenta
compreensivel atenuava a culpa por via de uma quase imputabilidade diminuida (“uma
menor capacidade psicologica de o agente dominar os seus impulsos e determinar a sua
vontade no sentido de preservagdo da vida de alguém”), enquanto a compaixdo, o
desespero e o relevante valor social ou moral do motivo da actuagdo do agente fariam
decrescer a culpa através da exigibilidade diminuida de um comportamento diverso do

232

adoptado por tal agente=*“. Mais tarde, num trabalho mais recente, ndo faz qualquer tipo de

distincdo entre os elementos privilegiantes, referindo que todos sdo susceptiveis de

diminuir a culpa através da exigibilidade diminuida®®.

Para Augusto Silva Dias, “o privilegiamento assenta num especial tipo de culpa:
estados de afecto ou motivagdes socialmente atendiveis e ndo censurdveis que provoguem,
em concreto, uma diminuigdo sensivel da culpa do agente”®**. Para que a diminuicéo da
culpa se verifique é necessario que as circunstancias privilegiantes relevem através de

C, . e et g ~ A . . 2
“critérios de menor exigibilidade de uma reacgdo conforme as exigéncias normativas™?*,

22 TERESA QUINTELA DE BRITO, Homicidio Privilegiado..., cit, pag. 926.

%0 FEERNANDO SILVA, Direito Penal Especial..., cit, pag. 98.

Z1 FERNANDO SILVA, Direito Penal Especial..., cit, pag. 122.

%2 MARIA FERNANDA PALMA, Direito Penal. Parte Especial. Crimes Contra As Pessoas, Lisboa, 1983,
pags. 82.

23 Cf. MARIA FERNANDA PALMA, O Principio Da Desculpa..., cit, pag. 234 e seg.

24 AUGUSTO SILVA DIAS, Materiais Para O Estudo..., cit, pag. 37.

% AUGUSTO SILVA DIAS, Materiais Para O Estudo..., cit, pag. 39.
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Paula Ribeiro de Faria - sem esquecer de fazer as necessarias interpretacdes uma
vez que a autora refere-se ao crime de ofensa a integridade fisica privilegiada - pensa que
“em todos estes casos a lesdo da integridade fisica, e por conseguinte o concreto contetido
do ilicito, ndo diferem em nada dos que ficaram descritos a proposito da ofensa a
integridade fisica simples (art.°143°), grave (144°) ou no ambito de agravacdo pelo
resultado (145°). O fundamento da atenuacéo reside pois numa menor culpa do agente que,
actuando genericamente com base no que poderemos designar por estado de afecto, vé a

exigibilidade de um outro comportamento (conforme o direito) sensivelmente diminuida”
236

Existe ainda outros autores que defendem a diminuicdo da culpa, mas ndo recorrem
ao critério da exigibilidade diminuida, apresentam outras raz6es. Para Amadeu Ferreira, “o
fundamento do privilégio do art.° 133° é a menor culpa do agente. Em todo o artigo tal
culpa diminuida baseia-se antes de mais no estado do agente” **’. Contudo, para o autor, as
razdes para a diminuicdo da culpa ndo sdo as mesmas para todas as clausulas: “na 1* parte
do art. 133° a menor culpa do agente deriva dos reflexos da emocéo violenta sobre a sua
inteligéncia e a sua vontade; na 22 é a pressdo intolerdvel que determinados motivos,

positivamente valorados pela ordem juridica, a razéo da diminuico sensivel da culpa”?®.

José de Sousa E Brito, opina: “o art.° 133° é uma regra de medida da pena em
funcao da culpa. (...) Nao € porém, uma mera regra de medida da pena, manifestando-se a
autonomia da qualificacdo como crime distinto na eficicia exclusiva, ndo s6 do art.° 131°,
como também do art.’ 132°°%%, Relativamente & compreensivel emocéo violenta, o autor
considera que o fundamento da diminuig¢do da culpa corresponde a uma “situa¢do psiquica

que se aproxima da inimputabilidade acidental sem chegar a tanto”?*°,

Cristina Libano Monteiro, refere que “ao incriminar o homicidio, o legislador

pensou nos diferentes «modelos» de culpa e construiu um tipo (ou a0 menos uma moldura

2% PAULA RIBEIRO DE FARIA, Anotacdo 42 ao art. 147°, in Comentario Conimbricense do Cédigo
Penal, Parte especial, Tomo I, artigos 131° a 201°, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, pag. 256.

27 AMADEU FERREIRA, Homicidio Privilegiado, cit, pag. 76. Mais tarde, volta a afirmar que “o artigo
133° constitui um tipo de culpa em que atende prioritariamente, ndo a causa do facto ou a sua consideracao
global, mas ao estado do agente, ao grau de afectacdo da sua vontade” (pag.89), “o art.°’133° € um tipo
dependente privilegiado face ao crime base, previsto no art.°131°. A variacdo em relacdo a este verifica-se
apenas ao nivel do tipo de culpa” (pag. 143)

28 AMADEU FERREIRA, Homicidio Privilegiado, cit, pag. 143.

% JOSE DE SOUSA E BRITO, Um Caso De Homicidio Privilegiado..., cit, pag. 11. E mais & frente, na
pagina 21 reforga a ideia de que “¢ claro que o fundamento de atenuagdo ¢ a diminuig@o da culpa do agente”.

%0 JOSE DE SOUSA E BRITO, Um Caso De Homicidio Privilegiado..., cit, pag. 19.
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penal diferenciada) para cada um. Deste modo, as condutas concretas nascem logo, do

ponto de vista da culpa, simples, agravadas ou privilegiadas”**'.

Também Raul Soares da Veiga defende que “o fundamento da atenuagdo ¢ uma
diminuicdo sensivel da culpa”, em que “(...) o motivo privilegiante prevalece sobre outras

razoes de agir” 242

E para finalizar, igualmente a favor da exclusividade da menor culpa como
fundamento do privilégio do homicidio, Nuno Goncalves da Costa®*®. Para isso basta

analisar os seus trabalhos e com o devido cuidado, interpreta-lo.

De salientar que a Jurisprudéncia também opta por este sentido, uma diminuicdo da
culpa. Veja-se a titulo de exemplo: 0 Acorddo do STJ de 23-02-2000 — “E o menor grau de
culpa do agente que fundamenta o crime privilegiado através de factores privilegiantes.
Existe uma exigibilidade diminuida de comportamento diferente”?**; 0 Acérddo do STJ de
01-03-2006 — “Como atras se deixou consignado, o crime de homicidio privilegiado tem
por fundamento uma diminuicdo sensivel da culpa, ao nivel da exigibilidade, que tanto
pode decorrer de uma situacdo de compreensivel emocao violenta, compaixdo, desespero
ou motivo de relevante valor social”?**; 0 Acorddo do STJ de 12/06/2008 — “O fundamento
do homicidio privilegiado é exclusivamente um menor grau de culpa, de censura, de

reprovaco ético-social”?*; e o Acérddo do STJ de 14-07-2010 - “a enumeracio feita no

1 CRISTINA LIBANO MONTEIRO, Qualificagio e privilegiamento do tipo de homicidio — Acérd&o do
Supremo Tribunal de Justica de 5 de Fevereiro de 1992, in: Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
Coimbra: Coimbra Editora, 6 (1996), Fasc. 1.°, pag. 125.

22 RAUL SOARES DA VEIGA, Sobre O Homicidio No Novo Cédigo Penal. Do Concurso Aparente Entre
Homicidio Qualificado E Homicidio Privilegiado, in RIAAFDL, Nova Série, n° 4, Outubro-Dezembro, 1985,
pag. 39.

3 NUNO GONCALVES COSTA, Infanticidio Privilegiado..., cit, p4g. 184. A essa conclusdo chega-se ao
ler a sua obra adaptando a sua interpretacdo para o homicidio privilegiado do art.® 133° do CP. O autor é a
favor da exclusividade da menor culpa como fundamento do privilégio do homicidio em todo o preceito pois
considera que o ilicito do homicidio ¢ o mesmo nos art.° 131°, 133° e 136°. “(...) na verdade, ndo descreve o
tipo privilegiado uma lesdo menos intensa do bem juridico, nem um diferente objecto da ac¢do, nem um grau
menos grave de realizacdo do facto, nem uma especial modalidade de ataque” (pag. 190).

“O tipo de ilicito do 137° ¢ idéntico ao do artigo 131°, tanto no seu aspecto objectivo como na sua vertente
subjectiva. As circunstancias atenuantes qualificativas que especializam o infanticidio privilegiado perante o
simples homicidio sdo, todas elas, elementos de culpa e ndo de ilicitude. Por isso pode dizer-se que o art.°
137° ¢, antes de mais, um tipo de culpa” (pag. 192).

44 Ac6rddo do Supremo Tribunal de Justica de 23/02/2000, Processo n.° 1187/99, Boletim do Ministério da
Justi¢a, 2000, n.° 494 — Marco, pég. 129.

5 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 01/03/2006, Processo n.° 05P3789. Disponivel em 27 de
Novembro de 2012 no sitio:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/3624e2fc43ealaae8025722a0048bf60?0Ope
nDocument.

246 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 12/06/2008, Processo n.° 08P1782. Disponivel em 27 de
Novembro de 2012 no sitio:
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art.° 133.° ndo e exemplificativa. Trata-se de uma especial forma de atenuacao para a qual

.o - ~ 247
aqui so se tem em consideracdo o plano da culpa” “*'.

Contudo existem autores que pensam que o fundamento do privilégio do artigo

133° ndo assenta somente numa menor culpa por parte do agente, nomeadamente:

Costa Pinto que considera que “o art.” 133° encontra-se estruturado com base em
clausulas auténomas de menos culpabilidade do agente e uma clausula de natureza mista,
igualmente auténoma, que assenta numa menor ilicitude do facto e uma menor
culpabilidade do agente”. Ou seja, a emocdo violenta, a compaixdo e o desespero
“correspondem a situacdes de facto em que o agente” vé “o crime como a Unica saida
possivel para a situagdo em que se encontra”. E, relativamente a Gltima parte do preceito —
motivo de relevante valor moral ou social - “esta ultima clausula assenta, simultaneamente,
numa menor ilicitude do facto e numa menor culpabilidade. A referéncia a motivacoes
social ou moralmente valiosas implica um juizo objectivo de valor sobre os motivos do

r . 4 eqe o 24
agente, o que é realizavel em sede de ilicitude”®.

Para Maria Margarida Silva Pereira “os homicidios dolosos do actual Cédigo Penal
sdo tipos de ilicitude e de culpa. Ou seja: eles ndo contém s, nem determinantemente,
aspectos da figura de delito que respeitem a danosidade do comportamento. Contém

aspectos que retractam a atitude interna do autor, mais ou menos censuravel”?*°,

Américo Taipa de Carvalho, é da opinido de que o tipo assume caracter misto, ja

que “contém ao lado de situacdes que, de facto, devem relevar s6 ao nivel da culpa”,

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/11d66911d2443736802574780055b946?0
penDocument.

47 Ac6rddo do STJ de 14/07/2010, Processo n.° 408/08.3PRLSB.L2.S1.

248 Cf. COSTA PINTO, Crime de homicidio privilegiado — Acérdao da Relacdo de Evora de 4 de Fevereiro
de 1997, in: Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra: Coimbra Editora, 8 (1998), Fasc. 2.°, pag.
288. Contudo, mais a frente, na pag. 291, o autor apenas sustenta que “o artigo 133.° prevalece face ao artigo
131.° ndo tanto por forca da regra da especialidade das relages entre normas, mas sim porque o0 seu «tipo de
culpa» impede a aplicacdo dos artigos 131.° e 132.% as clausulas de culpa diminuida sdo materialmente
incompativeis com a culpabilidade exigida implicitamente pelo art.® 131.° e, positivamente, pelo art.® 132.°,
n°1”.

9 MARIA MARGARIDA SILVA PEREIRA, Direito Penal Il - Os Homicidios — Apontamentos de aulas
tedricas dadas ao 5° ano 96/97, 22 edicdo, Lishoa: AAFDL, 2008, pag. 43. Apreciando criticamente 0s tipos
de culpa” tal como o Cddigo os concebe, a autora na pagina 50 expende: “O recurso a elementos de atitude
interior cria dificuldades a uma separacao nitida entre as categorias da ilicitude e da culpa, e ndo estimula a
propria determinacdo do tipo, pois confere ao juiz uma margem larga de interferéncia na valoracdo do
crime”.
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situacbes — que ndo especifica — “que sdo relevantes ndo apenas no plano da culpa, mas

também no plano do ilicito®°.

Claudia Neves Casal considera que o fundamento do privilégio do art.° 133° é de
“natureza heterogénea”. Na medida em que em todas as clausulas, “a atenuacdo da pena
alicerca-se numa diminuig¢do sensivel da culpabilidade do agente” pois implicam uma
menor exigibilidade. Todavia, a Ultima clausula, corresponde “também uma menor
ilicitude do facto praticado, em atencéo ao juizo objectivo valorativo da relevancia social

o 251
ou moral da motivagao do agente”".

Em resumo, através do tipo legal de homicidio privilegiado, criou-se uma censura
mais suave para o homicidio, em funcdo dos motivos que determinaram a perpetracdo do
crime. O legislador escolheu uma série de motivos (a compreensivel emocdo violenta, a
compaixao, o desespero e o motivo de relevante valor social ou moral), que no caso de
ocorrerem, sdo susceptiveis de privilegiar o crime de homicidio. E, para além da sua
verificagdo, é necessario que tenham como efeito diminuir sensivelmente a culpa do

agente.

Posto isto, 0 homicidio privilegiado tem como fundamento a diminuicao da culpa,
assente numa cléusula de exigibilidade diminuida, concretizada em certos “estados de

afecto”, vividos pelo agente.

A diminuicdo da culpa ndo é automatica pela presenca de uma das clausulas
previstas no preceito, ndo basta para privilegiar o crime a verificacdo do elemento
privilegiador. E necessario que estejam conexionados com uma concreta situagdo de
exigibilidade diminuida, ou seja, a lei exige que o agente actue “dominado” por esses

estados ou motivos, o que condiciona o discernimento do agente.

?* AMERICO TAIPA DE CARVALHO, A Legitima Defesa, Da Fundamentacdo Teorético-Normativa E
Preventivo-Geral E Especial A Redefinicdo Dogmatica, Coimbra: Coimbra Editora, 1995, pag. 359, nota
619.

1 CLAUDIA NEVES CASAL, Homicidio Privilegiado..., cit, pag. 153. A autora acredita que “existe uma
diferenca entre o homicidio simples e o homicidio privilegiado que reside, justamente, na menor desvalia da
ac¢do, quando o elemento privilegiante for um motivo de relevante valor social ou moral” (pag.154).
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Capitulo 111 - Clausulas De Privilegiamento

Cabe-nos agora analisar cada um dos elementos que compdem o tipo do artigo
133°. E nossa intengao abordar a posicdo adoptada, pelos diversos autores e jurisprudéncia,

no que a este assunto diz respeito.

A. Compreensivel Emocao Violenta

Como primeira clausula do leque apresentado pelo art.° 133° do CP temos a ja

muito mencionada compreensivel emocéo violenta.

Para um melhor entendimento deste motivo de privilegiamento, achamos por bem
analisar separadamente cada uma das palavras que compdem a expressdo - compreensivel

emocao violenta.

De acordo com a Grande Enciclopédia Portuguesa e Brasileira, emocao significa
“alvorogo, perturbagdo, abalo moral”; ¢ em psicologia as emocdes correspondem a
“sentimentos de pouca duragdo, reacgdes afectivas intensas, perturbagdes violentas e
passageiras da afectividade complexa e ligadas a ideias, sendo estas evocadas ou ndo por
percepcOes (tais sdo a célera, 0 medo, a alegria, a tristeza, a emoc¢do-choque, o espanto, a

e . .. . 252
repugnancia, o enleio da timidez, a vergonha, o respeito, etc.) ” %2

No Dicionario da Lingua Portuguesa emocdo relaciona-se com “comogio,
alvorogo, motim, desordem”; e na psicologia corresponde a um “estado psicorganico, de
tonalidade afectiva intensa, breve, caracterizado por brusca ruptura das fungdes mentais e

ﬁsiol(')gicas”253.

Para Nélson Hungria, a emo¢do “¢é um estado de animo ou de consciéncia
caracterizado por uma viva excitacdo do sentimento. E uma forte e transitdria perturbacio
da afectividade, a que estdo ligadas certas variagdes somaéticas ou modificacdes
particulares das funcdes da vida organica (pulsar precipite do coracéo, alteracdes térmicas,
aumento da irrigacdo cerebral, aceleragdo do ritmo respiratorio, alteragcbes vaso-motoras,
intensa palidez ou intenso rubor, tremores, fendmenos musculares, alteracbes das

secrecgoes, suor, lagrimas, etc.) ”.

2 Grande Enciclopédia Portuguesa e Brasileira, Vol. IX, Pagina Editora, pag. 591.
3 Dicionario da Lingua Portuguesa, 72 edigdo, Porto: Porto Editora, 1994, pag. 661.
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“A emogao ¢ uma descarga nervosa subitanea, que, por sua breve duragao, se alheia

aos plexos superiores que coordenam a conduta...”

“E, quando atinge o seu auge, reduz quase totalmente a vis electiva em face dos
motivos e a possibilidade do self-control. J& alguém comparou o homem sob o influxo da
emocdo violenta a um carro tirado por bons cavalos mas tendo a boleia um cocheiro
bébado. Na crise aguda da emocdo, 0os motivos inibitorios tornam-se inécuos freios sem
rédea, e sdo deixados a si mesmos 0s centros motores de pura execucdo. Da-se a

desintegragio da personalidade psiquica™*.

Nas palavras de Figueiredo Dias a compreensivel emocédo violenta corresponde a
“um forte estado de afecto emocional provocado por uma situacdo pela qual o agente néo
pode ser censurado ¢ a qual também o homem normalmente “fiel ao direito” nao deixaria

, 255
de ser sensivel”"".

Para Amadeu Ferreira “trata-se de um estado psicoldgico que ndo corresponde ao
normal do agente, encontrando-se afectadas a sua vontade, a sua inteligéncia e diminuidas
as suas resisténcias éticas, a sua capacidade para se conformar com norma. Ha uma

excitacdo de molde a obscurecer-lhe a inteligéncia e a arrebatar-lhe a vontade”>®.

Augusto Silva dias defende que “por «emocdo violenta» deve entender-se um
estado de exaltacdo, de arrebato subito, de ira ou flria que limita a capacidade de o agente

se motivar concretamente pela proibigao™?>’,

E para Fernando Silva “uma emog¢ao corresponde a uma alteracao psicologica, uma
perturbag&o em relagéo ao seu estado normal. Sendo violenta quando faz desencadear uma
reaccdo agressiva no agente sendo necessario que essa emogdo violenta domine o agente,
ou seja, que determine a agir, € que seja apenas por forca da sua influéncia que o agente

actue,3258

4 Nélson Hungria, apud LEAL-HENRIQUES/SIMAS SANTOS, Cédigo Penal Anotado, cit, pag. 128.
Também transcrevem alguns trechos das palavras de Nélson Hungria: CLAUDIA NEVES CASAL,
Homicidio Privilegiado..., cit, pag. 114/117; o acérddo do STJ de 11/11/1999, Processo n.° 925/99, cit, pag.
84; e o0 acérddo do STJ de 06/03/2003. Processo n. 02P4406. Disponivel na internet em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/e951db962867542c80256d1d0030af54?0p
enDocument, acedido em 20 de Fevereiro de 2013.

%5 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Anotagdo 72 ao art.’ 133°, in CCCP, cit, pag. 50. Para uma analise
pormenorizada deste elemento ver JOAO CURADO NEVES, 4 4 Problemdtica..., cit, pg. 692 e seg.

%6 AMADEU FERREIRA, Homicidio Privilegiado, cit, pag. 63.

»7T AUGUSTO SILVA DIAS, Materiais Para O Estudo..., cit, pag. 38.

%8 FEERNANDO SILVA, Direito Penal Especial..., cit, pag. 100.
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Como podemos verificar através das definicdes acima enumeradas, ndo basta uma
emocdo qualquer. A propria lei requer que, para beneficiarmos do privilegiamento, a
emocdo seja violenta. Como Sousa e Brito refere, “ndo basta qualquer emog¢ao, tem-se em
vista a emocao forte, que arrasta, excita ou empurra para a ac¢do. Isto é requerido pela
prépria palavra «violenta», que implica que a emoc¢do actua como uma forca sobre o
agente, e ainda pela palavra «dominado», que implica a sujei¢do actual do agente a forca
da emocio”?®. Levando-nos a afirmar que a emogéo s6 é vélida quando for violenta, e s6
se considera violenta quando dominar o agente. Como menciona Amadeu Ferreira, “se a
emocao deve dominar o agente, tal significa que este perde o seu autodominio, o controlo,
ficando obnubilada ou cortada a sua relagdo com a realidade, (...) trata-se de considerar
ndo apenas o grau de emoc&o mas, sobretudo, a influéncia que exerce sobre o agente™*®.
“Se tal ndo acontecer, o crime serd o previsto no art.° 131° ou 132° podendo a emocgdo

relevar, apenas se 0 seu grau o justificar, para efeitos de determinacdo concreta da pena nos

termos do art.° 720 n.0 2%6%,

Desta forma, verificamos que o agente quando submetido a uma emocdo violenta,
encontra-se numa “situagdo psiquica que se aproxima da inimputabilidade acidental sem
chegar a tanto, que se traduz popularmente na expressdo «estar fora de si», bem
significativa do fundamento da diminuicdo da culpa”®®?. Ou seja, estamos perante um
estado psicologico que ndo corresponde ao estado normal do agente, pois este vé a sua

vontade e inteligéncia afectadas, e “diminuidas as suas resisténcias €ticas, a sua capacidade

9 JOSE DE SOUSA E BRITO, Um Caso De Homicidio Privilegiado..., cit, pag. 19.

260 AMADEU FERREIRA, Homicidio Privilegiado, cit, pAg. 96. Em igual sentido, pois transcreve as
palavras do autor, CLAUDIA NEVES CASAL, Homicidio Privilegiado..., cit, pag. 115. E identicamente, a
jurisprudéncia portuguesa nos acorddos do STJ de 01/03/2006. Processo n.° 05P3789; e de 20/06/2012,
Processo n.c 416/10.4JACBR.C1.S1. Disponivel na internet em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8h980256b5f003fa814/0f02343a2cf6ca7c80257a99003d85¢ch?Ope
nDocument, acedido em 07 de Janeiro de 2013, quando referem “devido ao seu estado emocional, seja
colocado numa situagdo de exigibilidade diminuida, ou seja, quando actue dominado por aquele estado”.

%1 AMADEU FERREIRA, Homicidio Privilegiado, cit, pag. 95. E no mesmo sentido PAULO PINTO DE
ALBUQUERQUE, Comentdario..., cit, pag. 274, ponto 13: que refere que os “estados de afecto devem ser
ponderados, como circunstancias atenuantes, na determinagdo concreta da pena”.

62 JOSE DE SOUSA E BRITO, Um Caso De Homicidio Privilegiado..., cit, pag. 19. No mesmo sentido
AUGUSTO SILVA DIAS, Materiais Para O Estudo..., cit, pag. 38: “este estado emocional ndo produz uma
situacdo de semi-imputabilidade reconduzivel ao art.° 20° por ndo ter na sua génese uma anomalia psiquica.
A perturbacdo psiquica em que a emocdo violenta se traduz ndo sd é transitoria como nao tem origem
patolégica. Se for essa a sua causa, 0 homicidio deixa de relevar no quadro do art.° 133° e passa a ser
analisado através de uma conjugacdo entre 0 homicidio simples e as regras do art.°20°”; e PAULO PINTO
DE ALBUQUERQUE, Comentdrio..., cit, pag. 127, ponto 7. Para um melhor entendimento sobre
inimputabilidade em razdo de anomalia psiquica, ver FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal..., cit, pag. 560 e
seg.
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para se conformar com a norma”?®, Em suma, o agente encontra-se numa situagdo de

exigibilidade diminuida.

Quanto a compreensibilidade, € um requisito adicional e exclusivo da emocgéo
violenta. Em nenhuma das outras clausulas se necessita verificar a compreensibilidade. A
lei ndo exige que a compaixao, o desespero e 0 motivo de relevante valor social e moral se

264

considerem compreensiveis~”. Na opinido de Curado Neves, “compreender, na acep¢do do

artigo 133.°, € julgar menos condenavel. A compreensibilidade da emocédo violenta

7285 para

constitui assim um juizo de valor sobre os motivos que levaram ao facto
Figueiredo Dias é natural esta exigéncia adicional na emocdo violenta uma vez que
estamos perante estados de afecto esténicos; para o autor, aqui ja ndo se enquadram 0S

estados de afecto asténicos?®.

O autor mesmo confirmando que, tanto os estados de afecto esténicos como 0s
asténicos, podem “expressar-se através de uma reaccao agressiva, seja um homicidio ou
qualquer outro facto penal praticado em excesso de legitima defesa”, considera que nas
situagdes de compreensivel emocgao violenta, “fica fundada a interpretagao de que ela deve
radicar num estado de afecto esténico”®’. Contudo, talvez esta ndo seja a melhor solugao.
Devemos fazer uma interpretacdo alargada, e consequentemente incluir no preceito os dois
tipos emocionais. Pois, o “art.® 133° ndo faz qualquer restri¢do” e por isso se deve
“considerar ai incluidas quer as emog¢des asténicas (medo, desespero, etc.) quer as emogdes
esténicas (ira, coOlera, irritagdo), porque “tanto as emogOes esténicas como as asténicas tém

virtualidade para possuir violéncia bastante capaz de dominar o agente e arrasta-lo ao

%63 Cf. AMADEU FERREIRA, Homicidio Privilegiado, cit, pag. 63.

24 Cf. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Anotagdo 82 a0 art.? 133°, in CCCP, cit, pag. 50/51. E da mesma
opinido TERESA SERRA, Homicidios em Série..., cit, padg. 160 e 163: “o preceito do art.® 133° coloca a
clausula da emocéo violenta maiores exigéncias do que em relagéo as restantes clausulas; COSTA PINTO,
Crime de homicidio privilegiado..., cit, pag. 288: “a exigéncia de «compreensibilidade» da emocdo é um
filtro normativo que apenas se aplica a primeira clausula, a emogéo violenta, € ndo as demais”; FERNANDO
SILVA, Direito Penal Especial..., cit, pag. 100: ao afirmar “que a compreensibilidade é um requisito que
apenas se coloca em relagdo 4 emogdo violenta, e ja ndo ao desespero ou a compaixdo”; JOAO CURADO
NEVES, A Problemdtica..., cit, pdg. 694 e em O homicidio..., cit, pag. 181: “a compreensibilidade é s6 um
dos filtros normativos apostos pela lei a emogdo violenta”; AMADEU FERREIRA, Homicidio Privilegiado,
cit, pag. 93 e seg.; e JOSE DE SOUSA E BRITO, Um Caso De Homicidio Privilegiado..., cit, pag. 18 e seg.
%5 JOAO CURADO NEVES, 4 Problemdtica..., cit, pag. 695.

%6 Cf. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Anotacdo 8% ao art. 133°, in CCCP, cit, pag. 51. Parece ser
também o sentido de JOAO CURADO NEVES, 4 Problemdtica..., cit, pag. 698.

%7 Cf. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS/NUNO BRANDAO, Anotacdo 10? ao art. 133, in CCCP, cit, pag.
87.
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crime™®®®. Considerar que as emogdes violentas seriam sempre compreensiveis desde que

astenicas, implicaria alargar o critério do privilegiamento em demasia.

Uma vez que se falou no excesso de legitima defesa, permitam que facamos um
aparte quanto a esta causa de exclusdo da culpa. Também nesta situacdo, € natural a
abordagem aos estados de afecto. Quando estivermos perante um factor de perturbacéo,
medo ou susto ndo censuraveis, em principio estaremos perante um excesso de legitima
defesa asténico, e por isso subsumivel no art.° 33° n.° 2 do CP. O agente ndo é punivel. Por
sua vez, quando o excesso resultar de um estado de afecto esténico, nomeadamente a
cblera, furor, desejo de luta, vinganca, 6dio, excitacdo ou retaliacdo, estes ja serdo, regra
geral, censuraveis, e por isso enquadraveis no art.° 33° n.° 1. O facto ¢ ilicito, o agente é
punido mas pode beneficiar de uma atenuacdo especial. Pretende-se assim punir o
temperamento mais agressivo de algumas pessoas que se aproveitam da situacdo de
legitima defesa para retaliar®®®.

Ainda relativamente ao excesso de legitima defesa asténico, pode existir “situagdes
em que o defendente, apesar de se considerar que foi a perturbacdo, medo ou susto que
esteve na origem do excesso, seja punivel, ndo seja desculpado”. Trata-se dos casos em
que o agente se inclui no grupo da designada “exigibilidade intensificada”. Sobre este
aspecto, a Doutrina, quase unanimemente, “considera que ha determinada categoria de
pessoas cujo excesso de legitima defesa asténico deve ser considerado censuravel”. Aqui
se enquadram as forcas de seguranca, quer publicas ou privadas, uma vez que estdo, pela

sua propria profissdo, expostos a frequentes situagdes de conflito e de, possuirem “uma

%8 AMADEU FERREIRA, Homicidio Privilegiado, cit, pag. 100. Do mesmo modo PAULO PINTO DE
ALBUQUERQUE, Comentdrio..., cit, p4g. 409, ponto 3. De igual forma JOSE DE SOUSA E BRITO, Um
Caso De Homicidio Privilegiado..., cit, pag. 23: quando refere que “ndo interessa o valor dos motivos, desde
que compreensiveis, mas a sua carga emocional” e logo em seguida menciona que essa também ¢ a
formulacdo optada pelo legislador austriaco; TERESA QUINTELA DE BRITO, Homicidio Privilegiado...,
cit, pag. 919; e CLAUDIA NEVES CASAL, Homicidio Privilegiado..., cit, pag. 134: que menciona ainda
que é esta a posicdo adoptada pelo legislador austriaco e suico.

%9 cf. AMERICO TAIPA DE CARVALHO, Direito Penal. Parte Geral: Questdes Fundamentais E Teoria
Geral Do Crime, 2% edi¢do, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, pag. 503. Também disponivel em Direito
Penal. Parte Geral, Volume Il — Teoria Geral Do Crime, Porto: Publica¢des Universidade Cat6lica, 2004. No
mesmo sentido: PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio..., cit, p4g. 181, nota 3 a 6; EDUARDO
CORREIA, Direito Criminal, vol. Il, reimpressdo, Coimbra: Almedina, 1997, pag. 68; cf. GERMANO
MARQUES DA SILVA, Direito Penal Portugués — Parte Geral: Teoria Do Crime, Vol. I, Lisboa: Editorial
Verbo, 1998, pag. 104-105; FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal..., cit, pdg. 622 a 627; e AMADEU
FERREIRA, Homicidio Privilegiado, cit, pag. 88. Ndo podemos esquecer que, em situacles consideradas
normais, mesmo o cidaddo comum pode e deve respeitar os limites da legitima defesa, pois foi essa a
intencdo do legislador, cf. JOAO CURADO NEVES, 4 Problemdtica..., cit, pag. 701.
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preparacdo e formacdo psicologica e técnica adequadas as exigéncias da profisséo que
desempenham; preparacdo e formacdo que, obviamente, ndo tém, nem tém que ter, oS
cidaddos comuns”. E compreensivel que no caso de haver excesso asténico, haja um
tratamento diferente, pois “se € socialmente compreensivel o descontrole do cidadao

«ano6nimoy, ja nao o ¢, quando o defendente ¢ um membro de uma forca de seguranga”27o.

No caso de na mesma situacdo concorrerem estados de afecto asténicos e estados de
afecto esténicos, quando se verifique uma predominancia do primeiro, pode haver uma

diminuico da culpa que sera ponderada na medida da pena®’*.

Porém, convém nao esquecer que, no caso de as emogdes que levam ao excesso de
legitima defesa forem censuraveis e se constate preenchidos os requisitos do art.° 133°,

entdo prevalece este sobre 0 art.° 33° n.° 1, pois tem um maior efeito atenuante®’2.

Com esta pequena interrupcdo quisemos demonstrar que, de uma forma geral, 0s
estados de afecto esténicos sdo normalmente mais censuraveis, e por isso mais dificeis de

obter a compreensibilidade quando comparados com os estados de afecto asténicos.

Assenta realcar que a compreensibilidade pode ser afastada quando o estado de
afecto seja ocasionado pelo préprio agente. O mesmo é dizer, que a emocdo é considerada
compreensivel sempre que a situacdo que a gerou ndo possa ser censurada ao agente por

lhe ser imputavel®’.

2O TAIPA DE CARVALHO, Direito Penal, 2008, cit, pag. 505 a 508. E também esse o entendimento de
PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario..., cit, pag. 181, nota 4: “se 0 excesso for devido a
perturbagdo, medo ou susto censurdveis (por ser exigivel outra conduta ao agente, por exemplo, atentos 0s
seus especiais conhecimentos e deveres profissionais), ndo esta excluida a culpa, mas ela pode ser diminuida,
podendo entdo ser especialmente atenuada a pena”.

21 Cf. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio..., cit, pag.181, nota 7. lIgualmente
FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal..., cit, pag. 625.

22 cf. AMADEU FERREIRA, Homicidio Privilegiado, cit, pag. 88.

213 Cf. TERESA QUINTELA DE BRITO, Homicidio Privilegiado..., cit, pag. 918. Juntamente JORGE DE
FIGUEIREDO DIAS, Anotagdo 9% ao art.° 133°, in CCCP, cit, pag. 51: “(...) e determinada por facto que lhe
ndo é imputavel’; AMADEU FERREIRA, Homicidio Privilegiado, cit, pag. 146: “o conceito da
compreensibilidade pode ser delimitado quando “o agente deu causa a emocao e podia prever a pratica do
crime”; FERNANDO SILVA, Direito Penal Especial..., cit, pg. 110: “a prévia provocacido efectuada pelo
autor funciona como motivo para afastar o privilegiamento quando tenha sido premeditada a situacéo;
PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario..., cit, pag. 409, ponto 5: “ndo é compreensivel a
emogdo violenta resultante de uma situagdo criada dolosamente pelo proprio agente”. E informa-nos ainda
gue era este o sentido explicito da versdo do Cadigo Penal de 1982 e que ficou implicitamente expressa na
revisdo de 1995.

Em termos Jurisprudenciais, verificamos que o seguimento é o0 mesmo, quando analisados alguns acérdaos.
No acorddo do STJ de 21/02/1985, BMJ n.° 344, pag. 274, pode-se ler: “néo pode considerar-se desculpavel
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Outrora, a Jurisprudéncia dominante interpretava a compreensibilidade da emocao
no sentido de que teria de haver uma adequada relagéo de proporcionalidade entre o facto
que desencadeia a emocdo (a provocacéo) e a morte de outra pessoa (facto provocado)?’.
Pois como podemos verificar no capitulo I - correspondente a abordagem historica/fontes -
o artigo, tal como presentemente o conhecemos, foi baseado no modelo da provocacgédo. A
orientacdo jurisprudencial a favor da proporcionalidade mereceu criticas por parte da
maioria da Doutrina, ao longo dos anos. Para Figueiredo Dias, € errada a exigéncia da
proporcionalidade, pois essa nunca pode existir, “em qualquer dos sentidos possiveis em
que o principio releva juridicamente, entre uma qualquer emocéo e a morte dolosa de outra

275
pessoa”” ",

0 estado emocional se ele tiver sido causado por uma situacdo criada pelo agente, através de um seu
comportamento censuravel”. E nos acorddos de 15/03/2007, Processo n.° 160/07 — 5.2; e de 03/05/2007,
processo n.° 1233/07 — 5.2, (cujos sumarios podem ser examinados em http://www.stj.pt/ficheiros/jurisp-
sumarios/criminal/criminal2007.pdf, acedido em 20 de Fevereiro de 2013), que “sempre sera de excluir a
compreensibilidade se o agente puder ser censurado pela situacdo geradora da emogdo, na medida em que
esta lhe ¢ imputavel”.

274 Como referem AMADEU FERREIRA, Homicidio Privilegiado, cit, pag. 119 e seg., através de um estudo
a jurisprudéncia, em particular do Supremo Tribunal de Justica; e MAIA GONCALVES, Cédigo Penal...,
cit, pag. 484. Prova disso é o acorddo do STJ de 16/01/1985, Processo n.° 37673, cit, pag. 189: “Havendo
desproporcdo entre o facto injusto e a rec¢do do agente, a emocao violenta causado por aquele facto nunca
pode ser compreensivel. A emoc&o violenta sé é compreensivel, isto €, natural ou aceitivel, desde que exista
uma adequada relagéo de proporcionalidade entre o facto injusto provocador e o facto ilicito do provocado”;
0 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 27/11/1996, Processo n.° 37673, Boletim do Ministério da
Justica, n.° 461 — Dezembro, 1996, pag. 226: “basta aqui uma certa propor¢do entre a conduta do agente e 0
factor determinante da emocdo deste, traduzida na razoabilidade humana do seu descontrolo face a violéncia
sobre ele exercida”. E mais recentemente, mesmo que raramente, acéorddo do Supremo Tribunal de Justica de
17/04/2008. Processo n.c 08P823. Disponivel na internet em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/9b30ec461b2326148025743d00462e25?0p
enDocument, acedido em 25 de Fevereiro de 2013: que invoca o supra citado acorddo de 16/01/1985; e o
acdrddo do Supremo Tribunal de Justica de 19/01/2011. Processo n.° 376/06.6PBLRS.L1.S1. Disponivel na
internet em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/e650d656ceeaffc78025783a0032ch12?0pe
nDocument, acedido em 25 de Fevereiro de 2013: “a diminui¢do sensivel da culpa pressuposta pelo art.°
133.° do CP, ha-de resultar de motivagdo adequadamente proporcional a conduta assumida pelo agente”.
Também fazem referéncia a esse passado jurisprudencial o acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto de
02/04/2003, Processo n.c 0340933. Disponivel na internet em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/c3fh530030ealc61802568d9005cd5bb/0aldbl726346a54d80256d57003723b4?0
penDocument, acedido em 30 de Janeiro de 2013; e o acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa de
16/01/2007. Processo n.c 8667/2006-5. Disponivel na internet em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/c78d84e915a0d18b80257287003fed23?0p
enDocument, acedido em 30 de Janeiro de 2013. Na doutrina, apesar de ndo ser a opinido dominante,
verificamos que LEAL-HENRIQUES/SIMAS SANTOS, Codigo Penal Anotado, cit, padg. 129, ainda
defendem o requisito da proporcionalidade.

2’ JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Anotacdo 92 ao art.? 133°, in CCCP, cit, p4g. 51. O autor, j4 numa outra
obra, JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Homicidio Qualificado, cit, pag. 54: tinha advertido, que o legislador
pretendeu que o sentido do “fundamento da atenuacdo” do art.° 133° incidisse sobre o “estado emocional do
agente (a compreensivel emocdo violenta) ou para a sua motivacdo, causa do seu comportamento (0
desespero ou outro motivo de relevante valor social, que diminua sensivelmente a sua culpa) ”’; ¢ no mesmo
sentido, literalmente, MARIA FERNANDA PALMA, Direito Penal..., cit, pag. 81: afirma que “no novo
Cadigo penal, o legislador nos casos de atenuacdo especial do homicidio, como o homicidio privilegiado,
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Hodiernamente ja ndo é assim*’®, a lei nem sequer faz uma abordagem a
provocagdo. Esta é apenas um caso possivel de originar uma compreensivel emogao

violenta®’’

. A provocacdo ndo ¢ um motivo objectivo de surgimento de emocéo violenta,
mas sim um fundamento indirecto de privilegiamento, uma vez que atraves dela é possivel
tornar compreensivel a emocdo que desencadeou®’®. Entretanto, é Gtil ndo esquecer que
mesmo ndo se preenchendo os requisitos a que apela o art.° 133° a provocacgéo injusta

pode conduzir & atenuacéo especial da pena nos termos do art.? 72° n.° 2, alinea b)**.

Curado Neves conclui assim “que se pretendeu deixar de considerar apenas a

gravidade em si da actuacao prévia da vitima (provocacdo) para dar mais atencdo ao modo

como (a emoc¢ao) foi sentida pelo agente”zso.

deslocou literalmente para o estado emocional do agente (a compreensivel emog¢do violenta) ou para a sua
motivacdo, o fundamento da atenuacgdo; e COSTA PINTO, Crime de homicidio privilegiado..., cit, pag. 298:
afasta a teoria da provocacédo injusta para interpretar o actual art.” 133°, “ja que a luz da actual redac¢do do
preceito e do seu fundamento material o que se valora nio ¢ o facto, mas sim o estado emotivo do agente”.
Também JOSE DE SOUSA E BRITO, Um Caso De Homicidio Privilegiado..., cit, pag. 12/13: “O Cédigo de
1982 seguiu uma orientacdo radicalmente diferente. N&o se regula genericamente a provocagdo, mas cria-se
um tipo de crime, o homicidio privilegiado (art. 133°), em que o fundamento da atenuacdo ndo é a
provocacdo, mas um intenso estado emocional que tanto pode ser causado por provocagdo, como por
qualquer outro facto, mesmo licito”; TERESA SERRA, Homicidios em Série..., cit, pag. 163: considera que a
jurisprudéncia, ainda fixada no anterior Codigo Penal, “tende a reduzir esta clausula aos casos de provocagéo,
considerando que a emoc&o violenta é compreensivel quando exista uma proporgdo entre a provocagao e o
homicidio praticado”; AMADEU FERREIRA, Homicidio Privilegiado, cit, pag. 146: “a compreensibilidade
ndo significa proporcionalidade entre o facto causador da emoc¢do e o homicidio”, a posicdo da
jurisprudéncia, ignora o «corte realizado» pelo legislador em relagio ao «modelo da provocagdo injusta» do
Codigo Penal anterior” (pag. 123); AUGUSTO SILVA DIAS, Materiais Para O Estudo..., cit, pag. 40: “(...)
Perde relevancia a esta luz ndo so se a situacdo geradora da emocdo se reconduz ou ndo ha figura da
provocacdo ilicita, mas também se h& proporcionalidade entre essa situacdo e o homicidio, pois ndo se
questiona se 0 homicidio é compreensivel, mas apenas se o é a emogcio violenta”; JOAO CURADO NEVES,
O homicidio..., cit, pag. 214: assinala que “ndo ¢ possivel falar de proporcionalidade entre um homicidio e
uma provocag¢do, qualquer que esta seja”. No mesmo sentido se pronunciaram TAIPA DE CARVALHO, A
Legitima Defesa..., cit, pag. 465; CLAUDIA NEVES CASAL, Homicidio Privilegiado..., cit, pag. 121 e seg.
e cf. FERNANDO SILVA, Direito Penal Especial..., cit, p4g. 102 a 105: em que refere que a jurisprudéncia,
apesar das criticas doutrinais, manteve o critério da proporcionalidade entre o facto injusto do provocador e o
facto ilicito do provocado, e que hoje em dia, se tem assistido a uma tendéncia de se afastar essa estrita
orientacdo pelo critério da proporcionalidade.

276 0 acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 27/06/2012, Processo n.° 3283/09.7TACBR.S1:refere que o
cenario mudou a partir dos finais da década de 90, e aponta como exemplo de transi¢do o acérdao do STJ de
08/05/1997, publicado em BMJ n.° 467- Junho, 1997, pag. 287.

277 Cf. JOSE DE SOUSA E BRITO, Um Caso De Homicidio Privilegiado..., cit, pag. 20. “O Codigo de 1982
seguiu uma orientacdo radicalmente diferente. Ndo se regula genericamente a provocagdo, mas cria-se um
tipo de crime, o homicidio privilegiado (art.° 133°), em que o fundamento da atenuacdo nao é a provocagao,
mas um intenso estado emocional que tanto pode ser causado por provocagdo como por qualquer outro facto,
mesmo licito” (pag. 12/13). E do mesmo modo AMADEU FERREIRA, Homicidio Privilegiado, cit, pag.
121: “a provocagdo ¢ apenas uma entre varias situagdes que podem originar uma emogao violenta”; e JORGE
DE FIGUEIREDO DIAS, Homicidio Qualificado, cit, pag. 55: “o facto que origina a emog¢d0 ndo tem que
radicar em qualquer provocagao”.

278 JOAO CURADO NEVES, 4 Problemdtica..., cit, pag. 701.

"% Do mesmo modo, JOAO CURADO NEVES, 4 Problemdtica..., cit, pag. 701.

280 JOAO CURADO NEVES, O homicidio..., cit, p4g. 184. (Parénteses nosso).
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A Jurisprudéncia foi tomando consciéncia de que a sua actuacao estava errada, pois
ndo ha nem nunca pode haver proporcionalidade entre uma qualquer emocgéo e a morte
dolosa de uma pessoa®®!. Trocou-se a proporcionalidade por uma relagdo de causalidade
entre o crime ¢ a emog¢do, ou seja, tera de haver “um minimo de gravidade ou peso da
emocao que estorva o cumprimento das intencGes normais do agente e determinada por

facto que lhe ndo é imputavel”?®.

Entdo como se estabelece se determinada emocdo é ou ndo compreensivel? A
resposta a esta questdo ndo é consensual dentro da Doutrina e da Jurisprudéncia. Aqui
encontramos dois grupos: ha quem defenda que o critério da compreensibilidade “deve ser

283 ou seja, por um

concretizado por referéncia a personalidade do agente que actuou
critério subjectivo; e quem sustente um critério objectivo e por isso defendam a aplicacdo

do critério do homem médio?*.

%81 Dos muitos acérddos que poderiamos citar, destacamos o acérddo do STJ de 20/05/1999, processo n.°
99P363. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/4da30169c56ede2480256a3000431bbd?Op
enDocument, acedido em 25 de Fevereiro de 2013: “ndo se pode pdr a compreensibilidade da emogdo no
mero campo da proporcionalidade entre o facto injusto e o facto ilicito, pois nunca entre ambos existe
propor¢ao”; acordao do STJ de 11/11/1999, Processo n.° 925/99, cit, pag. 78; Acdrdao do STJ de 06/03/2003,
Processo n.° 02P4406: “¢ indispensavel ainda que seja compreensivel, isto ¢, natural, entendivel, justificavel,
ndo no sentido de proporcional como vem sufragando significativa jurisprudéncia, mas de logicamente
explicavel”; acorddo do STJ de 10/12/2009, Processo n.° 36/08.3GABTC.P1.S1. Disponivel na internet em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/e5ca47499d5896b3802577130048e302?0p
enDocument, acedido em 25 de Fevereiro de 2013; e acérddo do STJ de 20/06/2012, Processo n.°
416/10.4JACBR.C1.S1.

%82 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Anotagio 92 ao art.® 133°, in CCCP , cit, pag. 51.

28 TERESA SERRA, Homicidios em Série..., cit, pag. 166. A autora vem-nos ainda dizer na nota 60 “que
ndo gostaria nada de ver aferidas as minhas (suas) emoc¢fes e a minha (sua) culpa pelo critério do homem
médio, ainda que com algumas das minhas (suas) caracteristicas! (...)”. (Parénteses nosso). Neste sentido
também MARIA FERNANDA PALMA, Direito Penal..., cit, pag. 82: “(...) que limitaria, assim, a
compreensivel emocdo violenta , aquelas situacdes em que a conduta do agente fosse uma reaccdo normal a
uma causa adequada determinante do estado psicolégico do agente. (...) compreensivel é toda a emogdo
violenta de que o agente ndo se poderia libertar com a capacidade psicolégica e de dominio da sua vontade de
que concretamente dispunha, isto ¢, dentro dos limites da sua personalidade”; e em MARIA FERNANDA
PALMA, O Principio Da Desculpa..., cit, pag. 235 e seg., onde segue 0 mesmo pensamento; CLAUDIA
NEVES CASAL, Homicidio Privilegiado..., cit, padg. 131. Esta também era a posi¢cdo anteriormente
assumida por JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Homicidio Qualificado, cit, pag. 55.

%84 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Anotacdo 72 ao art. 133°, in CCCP , cit, pag. 50: “Compreensivel
emocdo violenta é um forte estado de afecto emocional provocado por uma situacdo pela qual o agente ndo
pode ser censurado e a qual também o homem normalmente fiel ao direito ndo deixaria de ser sensivel”. Do
mesmo modo JOSE DE SOUSA E BRITO, Um Caso De Homicidio Privilegiado..., cit, pag. 21 e 24; JOAO
CURADO NEVES, O homicidio..., cit, pdg. 181; e os acérddos do Supremo Tribunal de justica: de
23/10/2008, Processo 08P1212. Disponivel na internet em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/4d47f7d6b33cch18802574f1004b8add?Ope
nDocument, acedido em 20 de Fevereiro de 2013: onde se defende que a “menor exigibilidade tem de ser
vista a luz do comportamento de um homem normal, respeitador das normas juridicas, e ndo do particular
ponto de vista do agente”; de 17/09/2009, Processo n.° 434/09.5YFLSB. Disponivel na internet em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/b0308b8276d123ed80257638004eaf1e?0Op
enDocument, acedido em 26 de Fevereiro de 2013: o elemento de referéncia é “um homem comum e fiel ao
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Dentro do critério objectivo, 0 nosso estudo levou-nos a concluir que, entre os seus
seguidores, também ndo se verifica um critério unanime. Pois encontramos quem opte por
um critério objectivo mitigado, ou seja, amenizado com critérios subjectivos. Neste caso,
defende-se o critério do homem médio, mas com algumas particularidades do agente que

actuou®®.

Os defensores desta posicdo, que nés também sufragamos®®®, consideram que “a
compreensibilidade ha-de aferir-se, ndo em relacdo as particularidades daquele agente, mas

~ 1 o 223287
em relacdo ao homem médio com certas caracteristicas que aquele agente detém”“"".

O mesmo ¢é dizer que a compreensibilidade € aferida através do padrdo do homem
médio, “colocado nas condigdes do agente, com as suas caracteristicas, o seu grau de
cultura e formacédo, sem perder de vista 0 agente em concreto; a partir da imagem do
homem médio (diligente, fiel ao direito, bom chefe de familia) tentar-se-a apurar se,
colocado perante o facto desencadeador da emocgéo, nas mesmas circunstancias de tempo e
lugar em que o0 agente se encontrava, se conseguiria ou ndo libertar da emogdao violenta que
dele se apoderou, sem esquecer que 0 que se pretende apurar ndo é se 0 homem médio
também mataria a vitima ou se reagia em termos idénticos (0 que interessa averiguar € se a
emocdo é ou ndo compreensivel), mas sim se 0 homem médio ndo deixaria de ser sensivel
aquela situacdo, sem se conseguir libertar da emocdo, para se compreender se € menos

exigivel ao agente que ndo mate naquelas circunstancias™?®,

Gostariamos de evidenciar que, na nossa opinido, 0 momento decisivo para se fazer

a avaliacdo da compreensibilidade correspondera ao instante em que o agente entra na

direito”; e de 07/07/2010, Processo n. 22/07.0GACUB.E1.S2. Disponivel na internet em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8h980256b5f003fa814/638ff9840d734f4b80257789003751f4?0pe
nDocument&Highlight=0,homem,normal,homic%C3%ADdio,privilegiado, acedido em 26 de Fevereiro de
2013.

%85 AUGUSTO SILVA DIAS, Materiais Para O Estudo..., cit, pig. 40; FERNANDO SILVA, Direito Penal
Especial..., cit, pag. 106 a 109; TERESA QUINTELA DE BRITO, Homicidio Privilegiado..., cit, pag. 916;
Costa Pinto, apud TERESA SERRA, Homicidios em Série..., cit, pag. 166.

%8 Caso a compreensibilidade seja analisada apenas de acordo com o agente em concreto, poderé afirmar-se
que “quase todas as emogdes sdo compreensiveis ou racionalmente explicaveis” para o agente em causa. E no
caso de aplicarmos apenas o critério do homem médio, corremos o risco de sermos excessivamente abstractos
na apreciacdo do caso, e assim cometermos uma injustica. Cf. TERESA QUINTELA DE BRITO, Homicidio
Privilegiado..., cit, padg. 916; cf. TERESA SERRA, Homicidios em Série..., cit, pag. 166/167; e cf.
AUGUSTO SILVA DIAS, Materiais Para O Estudo..., cit, pag. 40/41.

87 Acorddo do STJ de 27/06/2012, Processo n.° 3283/09.7TACBR.S1; e acérddo do STJ de 29/03/2000,
Processo n.c 00P027. Disponivel na internet em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8h980256h5f003fa814/e796eae45758ca4a80256ae00036300f?Ope
nDocument&Highlight=0,homem,normal,homic%C3%ADdio,privilegiado, acedido em 26 de Fevereiro de
2013.

288 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 01/03/2006. Processo n.° 05P3789.
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emocao violenta, e ndo a sua eventual saida. Visto que, € mais facil afastarmo-nos de uma

emocao antes de ela nos controlar do que depois de ela nos dominar.

Uma questdo que se coloca, ainda nesta clausula, é a de saber se o art.° 133°
também se aplicaria no caso de a vitima do crime n&o ser a origem da causa da emog&o no
agente. Isto €, se o agente beneficiaria do privilegiamento mesmo quando a vitima fosse

uma terceira pessoa.

A favor da aplicacdo do art.° 133° do CP, nos casos em que a vitima € uma terceira

pessoa que ndo contribui para a emocao®®

, temos a posicdo de Costa Pinto e da maior
parte da Doutrina que consideram que o “que interessa para efeito de aplicacdo do art.°
133° ¢ a identificagcdo do estado emotivo que diminui a culpa do agente e ndo o causador
desse estado emotivo®®. E certo que o fundamento do privilégio assenta no estado de
menor exigibilidade em que o agente se encontra e que é causado pela situacdo, todavia,
ndo podemos aceitar que se privilegie o agente que “mata a primeira pessoa que vé€, ou
mata qualquer vitima que lhe surja pela frente, é necesséario que a vitima tenha alguma
ligacdo ao facto de modo a que ela possa surgir perante o agente como factor de
perturbacdo ou agravacdo para o estado em que ele se encontra. Fazendo acelerar o seu
estado emocional e precipitando-o no exteriorizar dessa perturbacdo, agindo sobre a

re: 201
vitima”?L.

Esta é a clausula da preferéncia dos nossos tribunais. Nao faltam decisGes
jurisprudenciais que abordam o tema da compreensivel emocdo violenta. Depois de uma

pequena pesquisa por diversos acorddos, podemos concluir que os Tribunais portugueses

8 £ também esse o sentido que se retira das Actas Da Comissdo Revisora, 1979, cit, pag. 29: quando
expressa que “a expressdo «¢& levado...» pretende significar que a emogao violenta ¢ a causa determinante do
crime, isto é, que ndo ha outras circunstincias concorrentes relevantes”.

2% COSTA PINTO, Crime de homicidio privilegiado..., cit, pag. 300. No mesmo sentido PAULO PAULO
PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio..., cit, pag. 409, ponto 3; MAIA GONGALVES, Cddigo
Penal..., cit, pdg. 485; JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Anotagdo 10% ao art.® 133°, in CCCP, cit, péag.
51/52; e JOSE DE FARIA COSTA, Anotacdo 15* ao art.° 186°, in Comentéario Conimbricense do Cadigo
Penal, Parte especial, Tomo I, artigos 131° a 201°, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, pag. 672. Mas em
sentido contrario o acérddo do STJ de 20/04/1988, Processo n.° 39448, Boletim do Ministério da Justiga n.°
376 — Maio, 1988, pag. 371 a 378: “ndo pode ser tido como compreensivel a emo¢do do agente quando,
vindo de ter sofrido uma navalhada nas costas desferida por A..., o leva a alvejar B..., alheio a tal emocao e
que fugia, apavorado com o sucedido”; o acérdio do Tribunal da Relagio de Evora de 04/02/1997, Recurso
penal n.° 264/93, cujo sumario pode ser consultado em Boletim do Ministério da Justica n.° 464 — Marco,
1997, pag. 636: “a diminuigdo sensivel da culpa so se verifica quando o agente mata a pessoa causadora da
emogio violenta e ndo qualquer outra”; JOAO CURADO NEVES, O homicidio..., cit, pag. 202 e 213; e
CLAUDIA NEVES CASAL, Homicidio Privilegiado..., cit, pag. 120/121.

#1 FERNANDO SILVA, Direito Penal Especial..., cit, pag. 113/114.
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ajuizam que ndo se pode considerar que agiu sob o dominio de uma emogéo violenta o
arguido que “depois duma breve mas acalorada discussdo verbal com o ofendido (no
decurso da qual este chegou a dar-lhe uma bofetada na face, provocando-lhe a queda dos
oculos que o Arguido entdo trazia), se afastou momentaneamente do local onde tal
discussao tinha lugar e deslocou-se até a bagageira do seu veiculo e dali retirou uma arma
de que era detentor, posto o que voltou para junto da vitima e, depois de a ter exibido a
este, as tantas empunhou-a e efectuou com ela um disparo, a muito curta distancia da
vitima (menos de 1 metro), causando-lhe, directa e necessariamente, a morte”. Uma vez
que néo ficou provado que o arguido actuou em legitima defesa, s6 podemos concluir que

. . . - . .. 292
“aquilo que verdadeiramente o motivou foram razdes essencialmente punitivas™*.

No mesmo sentido, visto que ndo ficou provado na matéria de facto qualquer
elemento que permita considerar o crime como privilegiado, pois ndo serd compreensivel,
sobretudo nos dias de hoje, em que a consciéncia da colectividade de que a situacdo
conjugal, para se manter, tem de ter o acordo sempre actualizado de duas auténomas
vontades, de duas pessoas livres para seguirem o seu caminho, o arguido que mata o
amante da mulher. Um homem normal poderia ficar perturbado ao tomar conhecimento da
existéncia de uma relacdo extraconjugal mantida pela sua mulher com um individuo que
considerava seu amigo, mas ndo reagiria da mesma forma que o recorrente. E ainda
quando, pelos vistos, a relacdo que a mulher do arguido manteve com a vitima nao foi
impeditiva da continuacdo da relacdo conjugal. Ora, esse mesmo resultado néo teria sido
conseguido com o tal «tirar as coisas a limpo», sem o excessivo preco de uma morte? Ora,
0 arguido, agindo deliberadamente, continuando, segundo as aparéncias, a viver com a

mulher como até ai, quis sobretudo eliminar o seu concorrente®*,

Igualmente, o tribunal ndo considerou uma situacdo de homicidio privilegiado, o
caso do agente que soube da infidelidade da mulher, e que dois dias depois ao ver-se
provocado pelo amante da mulher num episddio de transito, foi a casa, municiou-se da sua
espingarda e dirigiu-se a casa da vitima, que ainda se encontrava no interior do seu carro, e
ai efectuou um disparo que originou o homicidio. Apesar do tribunal entender “o
nervosismo, a perturbacdo, o vexame e a humilhacdo que a situagdo, considerada na sua
globalidade, causou ao seu espirito”, considerou que “o afastamento fisico e o tempo

entretanto decorrido - periodo de 30 minutos que decorreu entre o episodio de transito e o

292 Acordo do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 16/01/2007. Processo n.° 8667/2006-5.
2% Cf. Ac. do STJ de 23/10/2008, Processo 08P1212.
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disparo - sdo circunstancias que, «na perspectiva de um observador objectivo,
correspondente ao tipo social do agente» tornam ndo compreensivel, naquele tempo e
naquele lugar, a retaliacdo do arguido”; e por isso, preenchendo o crime fundamental de

homicidio do art.° 131.° do CP?%*,

Por sua vez, a jurisprudéncia considerou que estdvamos perante um homicidio
privilegiado sob compreensivel emocao violenta (juntamente com uma situacdo de
desespero), quando a reaccéo final do arguido — correspondente ao disparo de dois tiros na
direccdo do ofendido que foram causa da sua morte — “representou o culminar de uma
situacdo no decurso da qual foi vitima de tentativas de extorsdo de dinheiro e de ameacas,
perpetradas pelo ofendido, tal como ele emigrante de leste, situacdo que constrangia e

pressionava e o levou a adquirir a arma para se proteger”™>>.

“Age em estado de compreensivel emog¢do a arguida que dispara por duas vezes
com uma arma cagadeira, contra o ofendido, uma em 4 de Abril de 1992 e outra em 14 de
Maio do mesmo ano, apos ter sido violada por este, passando entdo a partir dai desgostosa,
tendo crises de desespero e sentindo grande revolta contra o ofendido, sofrendo sozinha a

angustia que dela se apoderou”zge.

“Age com compreensivel emoc¢ao violenta a mulher que ofende corporalmente um
individuo, munindo-se de uma faca de mato, cravando-lha na regido toraxico-abdominal do
lado esquerdo e atingindo-lhe o baco e o rim desse lado, causando-lhe lesbes que
acarretaram, como consequéncia necessaria, 143 dias de doen¢a com incapacidade para o

trabalho nos primeiros 60 e a privacdo daqueles 6rgaos, quando: a) sendo casada, mas

4 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 22/02/2012, Processo n. 1239/03.2GCALM.L1.S1.
Disponivel na internet em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/5b30b773ba4d3706802579f20054ddca?Op
enDocument, acedido em 20 de Fevereiro de 2013. Neste caso perguntamos, 0 espago de tempo de 30
minutos decorrido entre o episodio de transito e o tiro sdo suficientes para impedir a aplicagdo da clausula da
compreensivel emocdo violenta? N&ao existe nenhum lapso de tempo estipulado para o agente actuar
dominado por qualquer estado de afecto. E necessério que o tribunal tenha consciéncia que a duragéo de uma
emocdo é varidvel, ndo se pode estabelecer limites rigidos pois pode prolongar-se no tempo; e por isso, apure
essa duragdo de acordo com as circunstancias concretas do caso, ou seja, que tenha em consideracdo o
circunstancialismo em que ocorre, as caracteristicas do agente, da sua capacidade para se deixar influenciar
ou libertar desse estado. Cf. AMADEU FERREIRA, Homicidio Privilegiado, cit, pag. 98; e cf. FERNANDO
SILVA, Direito Penal Especial..., cit, pag. 101.

2% Acorddo do Tribunal da Relagéo do Porto de 02/04/2003, Processo n.° 0340933.

2% Ac. do Supremo Tribunal de Justica de 08/05/1997, Processo 96P1445. Disponivel na internet em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/d4d0faeObaee594b802569ea0038dch1?Ope
nDocument, acedido em 20 de Fevereiro de 2013.
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separada do marido, andava perturbada pelo facto de a vitima, vendo recusadas as suas
propostas de com ela manter relagfes sexuais, haver dito aos irmdos dela que com ela
havia mantido relagcdes desse tipo; b) no dia da agressdo, ndo obstante ter sido ela que
comecou por tentar agredir o ofendido com um cinto, este ndo se limitou a agarra-la para
se defender, antes puxou-a pelos cabelos e agrediu-a com pontapés, fazendo-a cair no
chéo; c) agindo a mulher assim por estar farta dos vexames resultantes de difamagdes e

S, . 297
injUrias e para se desagravar de tais ofensas”™".

“Age com compreensivel emog¢do violenta, sendo assim os factos integraveis no
artigo 133.° do Codigo Penal, aquele que agride deliberadamente outro com um machado,
causando-lhe a morte, depois de a vitima o ter ameacado com uma arma de fogo apontada
e de o ter perseguido apds ele a ter desarmado, infligindo-lhe pancadas que acabaram por
fazer perder ao arguido o controlo emocional, descontrolo esse motivado também e
principalmente pelo facto de a vitima ter mantido e persistir em manter relagdes sexuais
com a sua propria filha, namorada do arguido, que alias a vitima surpreendera deitada com

. . . 92
o arguido, o que motivara a flria da vitima” %,

Age com compreensivel emocao violenta o sogro que mata o genro com um tiro de
cacadeira na cabega, pouco tempo depois de ter sido ameacado de morte, no seguinte
quadro de facto, por si conhecido e vivido de perto, depois de, em vdo, durante mais de
seis anos, ter tentado solucionar pela palavra os multiplos diferendos entre a vitima, por um
lado e a filha e netos, por outro. Uma vez que foram varias as situacbes em que se
verificaram comportamentos agressivos por parte da vitima em relacdo a sua esposa e aos
filhos do casal, bem assim como por causa do clima de medo referido terem pedido refugio

numa instituicdo de proteccdo de vitimas de violéncia domestica®®.

27 Ac. do STJ de 14/11/1984, Processo n.° 037495, Boletim do Ministério da Justica, n.° 341 - Dezembro,
1984, pag. 218-224.

% Ac. do STJ de 25/10/2000, Processo n.° 2350/2000, Boletim do Ministério da Justica, n.° 500 —
Novembro, 2000, pag. 129- 138.

29 Ac. do Supremo Tribunal de Justica de 16/10/2003, Processo 03P3280. Disponivel na internet em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/dc4a60d36559029d80256de800359¢c67?0p
enDocument, acedido em 20 de Fevereiro de 2013.
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B. Compaixao

A compaixao é a segunda clausula privilegiadora do homicidio que surge no artigo
133° do Codigo Penal.

A identificacdo de uma situacdo de compaixdo pressupde que o0 agente seja
orientado por “um sentimento de piedade, de altruismo, de consideracdo pelo bem daquele

que vai matar”%.

Existem as mais diversas definicbes de compaixdo no contexto do homicidio,
elaboradas por variadissimos autores. Contudo, como veremos a seguir, na grande maioria
dos casos 0 que muda €é as palavras utilizadas, uma vez que o conteudo, a substancia, é a

mesma.

Paulo Pinto de Albuquerque considera que “a compaixao ¢ o estado de afecto que
suscita no agente a comiseragdo e solidariedade com a situacdo de um terceiro ou da

30 Jorge de Figueiredo Dias define compaixdo como um “estado de afecto ligado &

vitima
solidariedade ou a comparticipagdo no sofrimento de outra pessoa”goz. Fernando Silva
considera que os casos de homicidio privilegiado por compaixdo revelam uma menor
censurabilidade devido ao altruismo que o agente tem pela vitima. Tal sentimento de
compaixdo traduz-se numa “atitude de piedade para com a vitima, o agente atua como que
por um acto de misericérdia, mostrando-se solidario pela situagio da vitima™*®. Costa
Pinto descreve que estamos perante uma situacdo de compaixdo quando o agente “atua
dominado por um sentimento de piedade para com a vitima, que lhe inibe o normal

4
controlo sobre os seus actos”°

. Para Curado Neves, “a compaixdo nao corresponde a um
estado de perturbacdo psiquica do agente, mas a um sentimento relativo a uma pessoa, ou
seja, ela surge no art.° 133° ndo como uma emocao, mas como uma razdo para a pratica do
facto™®. Augusto Silva Dias defende que a compaixdo trata-se de uma “motivacio
altruista, socialmente valiosa, que exprime o pesar que provoca em alguém a dor ou
sofrimento alheio™®®. Teresa Serra considera que a compaixdo é um estado emocional que

afecta o discernimento normal do agente. Aqui, “a capacidade normal de avalia¢do dos

%0 AMADEU FERREIRA, Homicidio Privilegiado, cit, pag. 65. lguais palavras utiliza, TERESA
QUINTELA DE BRITO, Homicidio Privilegiado..., cit, pag. 922.

%L PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio..., cit, pag. 410, ponto 7.

%02 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Anotagdo 112 a0 art.133°, in CCCP, cit, pag. 52.

303 FEERNANDO SILVA, Direito Penal Especial..., cit, pag. 116.

%04 COSTA PINTO, Crime de homicidio privilegiado..., cit, pag. 288.

%% JOAO CURADO NEVES, O homicidio..., cit, pég. 185.

3% AUGUSTO SILVA DIAS, Materiais Para O Estudo..., cit, pag. 43.
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seus actos e a sua vontade estdo alteradas™®"’. E por sua vez, Leal-Henriques/Simas Santos,
consideram que “hd homicidio por compaixdo sempre que o agente provoca a morte de
alguém por piedade, movido pelo exclusivo proposito de poupar a vitima ao sofrimento

fisico com que se debate™%,

Esta clausula, s6 pode ser considerada como fundamento da diminuicdo da pena,
quando o agente vé o seu normal discernimento delimitado. Quer isto dizer que, 0 seu
funcionamento ndo é automatico. E essencial que sobre o agente incida uma forte pressio
capaz de diminuir sensivelmente a sua culpa; é necessario que esse estado emocional
condicione de tal forma o agente que atenue a exigibilidade de um comportamento

alternativo®®

. Pois “s6 a pressao intoleravel que a situagdo em que assenta a compaixao
exerce sobre o agente, pode justificar uma tdo grande atenuacéo da pena”*'®. O agente
pretende pdr fim a uma situacdo de sofrimento que, nem ele nem a vitima conseguem mais

suportar.

Portanto, ndo basta apenas se verificar a compaixao, é fundamental que o agente
seja dominado por esse sentimento®*. E necessério que sobre o agente incida uma pressdo
suficientemente capaz de o levar a praticar um acto que em circunstancias normais nunca
executaria®?. E para isso, na opinido de parte da Doutrina, pressupde-se a existéncia de

fortes lacos afectivos (e ndo necessariamente um vinculo familiar®*®

) entre o autor e a
vitima para que 0s motivos piedosos tenham sobre o agente a influéncia psicoldgica

indispensavel para superar esses impedimentos®**. Do lado oposto, encontramos Curado

%7 TERESA SERRA, Homicidios em Série..., cit, pag. 160.

%08 | EAL-HENRIQUES/SIMAS SANTOS, Cédigo Penal Anotado, cit, pag. 131.

%09 cf. CLAUDIA NEVES CASAL, Homicidio Privilegiado..., cit, pag. 136

310 AMADEU FERREIRA, Homicidio Privilegiado, cit, pag. 68.

11 cf. AMADEU FERREIRA, Homicidio Privilegiado, cit, pag. 66: “o homicidio resultard nio s6 da
compaixdo pelo sofrimento daquele a quem se vai matar, mas também pela insuportabilidade e pelo
sofrimento que acarretam para o proprio homicida”.

312 Neste sentido: TERESA QUINTELA DE BRITO, Homicidio Privilegiado..., cit, pag. 922: “E necessario
gue a compaixdo domine o agente, levando-o a vencer as barreiras éticas inerentes a proibi¢ao de homicidio”.
AMADEU FERREIRA, Homicidio Privilegiado, cit, pag. 67: esta exerga “sobre o agente a pressdo suficiente
capaz de o levar a vencer as barreiras éticas que a proibigdo de matar significa”.

313 Caso contrério, ndo se poderia aplicar o homicidio privilegiado por compaixdo ao médico que mata o
paciente que estd em sofrimento, e que devido aos seus lagos afectivos, causam ao médico um insuportavel
sentimento de compaix&o.

31 Cf. AMADEU FERREIRA, Homicidio Privilegiado, cit, p4g. 67. Transcreve as palavras deste autor:
LEAL HENRIQUES/SIMAS SANTOS, Cddigo Penal Anotado, 3.2 ed., 2.%vol., parte especial, Ed. Rei dos
Livros, Lisboa, 2000, pag. 131. Semelhantemente: FERNANDO SILVA, Direito Penal Especial..., cit, pag.
116: “pressupde uma certa proximidade e mesmo intimidade entre o agente e a vitima”; TERESA
QUINTELA DE BRITO, Homicidio Privilegiado..., cit, pdg. 922: que refere que “em regra, esse dominio do
agente pela compaixio da-se no quadro de uma especial relagio com a vitima”. E CLAUDIA NEVES
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Neves que ¢ da opinido que “é indefensavel reservar o privilegiamento aos casos de
existéncia de lagos afectivos intimos entre o autor e vitima, pois levaria a condenar por
homicidio simples ou mais frequentemente qualificado o0 médico que assiste a vitima e Ihe
da a morte, por ser frequentemente quem melhor conhece o seu estado desesperado e 0
sofrimento de que padece” **. No entanto, no caso dos médicos ou outros profissionais de
salde, devido ao tempo dedicado ao tratamento de determinado paciente, € natural que
dessa relacdo surja um afecto pelo paciente (se crie uma relagdo de amizade ou carinho), e
se opte pela solucdo que termina com o sofrimento. Portanto, na nossa opinido, terd sempre
que haver uma relacdo afectiva, mesmo que minima, entre o agente e a vitima. Caso

contrario, ndo sera possivel a aplicacdo do preceito do artigo 133° do CP.

Também se enquadra no homicidio privilegiado por compaixdo, aquelas situacoes
em que o agente opta pelo homicidio porque encara que € o Unico jeito de libertagdo, quer
da vitima, quer de si préprio, uma vez que a dor e os sacrificios, pessoais e econémicos,

impostos pelo sofrimento da vitima se tornaram insuportaveis®®.

E importante ainda, nunca esquecer de separar as situacdes em que o agente actua

com vista em interesses proprios das situagdes de humanitarismo ou piedade®"’.

No homicidio por compaix&o costumam os autores incluir a eutanésia®?®, definindo-

a como o homicidio misericordioso, que é praticado para aliviar piedosamente o

CASAL, Homicidio Privilegiado..., cit, pag. 136: “ndo ¢é obrigatorio um vinculo familiar”, é necessario € que
haja uma “ligacao afectiva” que “cause um intoleravel sentimento de compaixdo”.

35 JOAO CURADO NEVES, O homicidio..., cit, pag. 186, nota 27. Com a mesma opinido JORGE DE
FIGUEIREDO DIAS/ NUNO BRANDAO, Anotacio 13? ao art.° 133, in CCCP, cit, pag. 88: que consideram
que basta “que a actuagdo seja determinada por um proposito solidario de aliviar ou poupar a vitima o
sofrimento insuportavel em que se encontra, revelador da compaixao pressuposta pelo tipo de culpa”.

316 cf. AMADEU FERREIRA, Homicidio Privilegiado, cit, pag. 64-68. No mesmo sentido: TERESA
QUINTELA DE BRITO, Homicidio Privilegiado..., cit, pag. 922.

317 E de recusar a aplicagdo deste preceito no caso, p.e., de um sobrinho que mata o tio que devido & sua
doenga se encontra em grande sofrimento, mas s6 o faz porque com a morte do tio, obtém a sua heranca, e
recebe assim, elevados beneficios patrimoniais. Nesta situacdo, 0 acto de matar jA ndo é motivado
exclusivamente pela atitude de compaix&o. Cf. FERNANDO SILVA, Direito Penal Especial..., cit, pag. 117.
318 E com o artigo 140° do anteprojecto - que veio mais tarde a resultar no Cédigo Penal de 1982- que se
comecgou a abranger os casos de eutandsia activa. Optou-se por uma “solugdo intermédia: nem se pune como
homicidio nem se deixa de punir”. Pretendeu-se assim, que os tribunais ndo deixassem de punir esse tipo de
casos “por meio do recurso ao principio da ndo exigibilidade. Pretende-se a punicdo mas s6 dentro do limite
do artigo”. Cf. Actas Da Comissdo Revisora, 1979, cit, pag. 30. Do mesmo modo, o Ministério Publico do
Distrito Judicial do Porto comentou no seu Codigo Anotado que “Também neste artigo se abrange a chamada
eutanasia activa, que assim é punida como um homicidio privilegiado, com vista a evitar que os Tribunais
deixem de a punir através do recurso ao principio da ndo exigibilidade. Falamos, € claro, da eutanasia
homicida praticada por accdo, que é aquela que consiste em dar a morte doce e suavemente, sendo o
encurtamento da vida previsto e querido de modo directo e imediato, para extinguir a dor. Ja quanto a
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irremediavel sofrimento da vitima®"®. Contudo, n&o ser4 um tema abordado, pretende-se
elaborar consideracdes de caracter geral, e ndo aprofundar esta clausula®®.

Em termos Jurisprudenciais, infelizmente (ou felizmente, dependendo do ponto de
vista), ndo existem muitos acorddos que abordem o tema do homicidio privilegiado por
compaixao. S6 nos foi possivel encontrar um em que se aborda o tema, no entanto, sem
aplicar a clausula. Posto isto, ndo age movido por compaix&o, nem preenche qualquer outra
das clausulas, a arguida que ajuda a pér fim a gravidez da co-arguida, provocando-lhe o

parto e asfixia a crianca por ela ter nascido com vida®!. No entanto, apesar de escassos, 0

eutanasia homicida por omissdo ou distanasia, ela ndo é enquadravel neste artigo nem em qualquer outro do
presente Codigo. Nao deve ser considerada punivel. Na verdade, a lei incrimina o encurtamento da vida e ndo
a atitude negativa que constitui a omissdo do seu prolongamento por meios artificiais quando, até onde a
ciéncia dos homens pode alcangar, o fim estd a vista (...) Quanto a eutanasia eugénica (que se propde
eliminar, sem sofrimento, com fins de seleccdo e de pureza récica, os tarados, débeis, aleijados ou enfermos,
cujos descendentes, por inflexiveis leis da hereditariedade, seriam nocivos a sociedade) e a eutanasia
econdmica (que visa suprimir os enfermos cronicos e incuraveis, as bocas indteis que constituem um pesado
fardo econémico para a sociedade), ndo devem, atenta a sua motivacdo, enquadrar-se neste artigo, mas nos
arts.’ 131 ° ou 132.°”; como pode ser visto em LEAL-HENRIQUES/SIMAS SANTOQOS, Cdédigo Penal
Anotado, cit, pag. 131. Igualmente FERNANDO SILVA, Direito Penal Especial..., cit, pag. 116: também
considera que no homicidio privilegiado por compaixdo se inserem as situacdes de eutandsia, “ desde que a
motivacgdo do agente seja o pretender pér fim a um sofrimento da vitima que, nem um nem outro, conseguem
suportar”. No mesmo sentido JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Anotagdo 112 ao art.133°, in CCCP, cit, pag.
52: que refere que podem enquadrar-se aqui certos casos de eutanasia, desde que ndo confundiveis com o
homicidio a pedido da vitima, previsto e punivel no art.° 134° do CP; AUGUSTO SILVA DIAS, Materiais
Para O Estudo..., cit, p4g. 43: que considera que “a morte piedosa ou misericordiosa cruza-se com 0 tema da
eutanasia”, no que diz respeito ao homicidio privilegiado, “vale principalmente para a eutanasia activa”; e
MAIA GONCALVES, Cddigo Penal..., cit, pag. 484 Por sua vez, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE
distingue os tipos de eutanasia aqui abrangidos: “estdo incluidos nesta situagdo os casos de eutandsia activa
directa, de eutanasia passiva ndo consentida e de homicidio a pedido da vitima em que ndo se verifiquem os
elementos do tipo do artigo 134°”, in: PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio..., cit, pag. 410,
ponto 7.

9 LEAL-HENRIQUES/SIMAS SANTOS, Cédigo Penal Anotado, cit, pag. 131.

Para o Acorddo do Supremo Tribunal de Justica 17/02/2005, Processo n.° 05P058 os casos de eutanasia
derivados por compaixdo se devem ao facto de os estados de afecto estarem ligados a ideia de solidariedade,
de repulsa ao sofrimento alheio e & vontade de o combater. Disponivel em 15 de Dezembro de 2012 no sitio:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/d4e7ddb1f46b2d0d80256fdc005f761e?Ope
nDocument&Highlight=0,eutan%C3%A1sia.

%20 para uma melhor compreensdo sobre eutanasia no homicidio privilegiado por compaixao, consultar a obra
de CLAUDIA NEVES CASAL, Homicidio Privilegiado por Compaix&o, Coimbra: Coimbra Editora, 2004.
E sobre eutanasia de uma forma geral, procurar ler em CLARISSE ANGELINA REGADAS DOS SANTOS,
Eutanasia: fragmentos- Trabalho apresentado para o Mestrado em Medicina Legal, sob a orientagdo do Juiz
Conselheiro do Supremo Tribunal de Justiga Dr. Simas Santos, ’CBAS, Junho de 2007. Disponivel em 13 de
Dezembro de 2012 no sitio: http://repositorio-
aberto.up.pt/bitstream/10216/7263/2/ultima%20tese%20retocda.pdf; ou VALTER LUIS PINTO FERREIRA,
Eutandsia: Julgar a Medicina ou Curar o Direito, Dissertacdo para obtencdo de Grau de Mestre,
Universidade Lusiada do Porto, Porto, 2011.

%21 Cf. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 13/10/2010, Processo n.° 200/06.0JAAVR.C1.S1: “No
caso vertente ndo se provou que a actuacao da arguida fosse pautada por qualquer um dos motivos invocados.
A indeterminacfo da génese da sua vontade ndo pode equivaler uma especulagio infundamentada, e sem
consisténcia, sublinhando uma diminuicdo de culpa que ndo se demonstra. Na verdade, no ponto fundamental
dos factos provados, considerou-se que em circunstancias ndo apuradas, as arguidas acordaram entre si por
fim a uma gravidez, o que a arguida A ja pretendia desde que tomara conhecimento da concepgdo, mas que
ndo concretizara por falta de meios econdmicos. Assim, ap6s prévio e comum acordo, as arguidas decidiram
esperar pelo final de um dia de trabalho da arguida A, em que ela ali ficasse sozinha para, no estabelecimento,
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Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 13/10/2010 %% é de extrema utilidade para
quem pretende ficar esclarecido relativamente ao homicidio privilegiado por compaix&o. O
acordao resume num texto de facil compreensdo, a opinido da maioria dos autores que se

pronunciaram sobre esta matéria.

Para este acordao, “a compaixao esta prevista como forma de privilegiamento por
ser reveladora de um certo altruismo do agente em relagdo a vitima, o que torna o seu facto
menos censurdvel. Este sentimento traduz uma atitude de piedade para com a vitima — o
agente atua como que por um acto de misericordia, mostrando-se solidario com a situacdo
da vitima. Esta ideia pressupfe que o agente interiorize o sofrimento daquela, e se deixe
motivar com pena dela, a0 matar estd a fazé-lo num intuito de aliviar a vitima da pressao
do sofrimento em que esta se encontre. Estd subjacente a esta causa de privilegiamento o
interiorizar da situacdo de outra pessoa, a actuacdo envolve um certo aliviar de sofrimento
em que a vitima se encontra, mas também para o0 agente, pelo que representa para si aquele
sofrimento. Ele deixa-se influenciar por esse facto, e é levado a matar como forma de
aliviar toda a situacdo. Ao contrario da primeira circunstancia, a compaixdo nao surge
como uma emocdo, ndo advém de um estado de perturbacdo, mas como uma razdo. Todo
este contexto pressupde uma certa proximidade e mesmo intimidade entre o agente e a

vitima.

Para que se possa aceitar a menor exigibilidade causada pela compaixdo, o
comportamento em que 0 agente se encontra tem de ser dominado por essa atitude de
compaixdo, e tem de afectar o seu estado normal de compreensdo de forma a motivar a
diminuicdo da culpa. Ndo estamos em presenca de um simples «acto de do» para com a
vitima, € necessario, para que possamos falar de menor exigibilidade, que a situacéo seja
para 0 agente suficientemente forte para se tornar para ele intoleravel, por sofrer ele
préprio com a situacdo do outro. O sentimento de compaixao é sempre manifestado para
com a propria vitima, e pretende constituir solu¢do para fazer cessar o estado de sofrimento
em gue aquela se encontra. Nao basta, portanto, um simples acto de pena, é necessario que

0 seu sentimento tenha forca suficiente para tornar o facto menos exigivel. Em ultima

provocarem o parto e matarem o feto. Aonde, perguntamos nds, se vislumbra o estado de alma afectivo da
recorrente em relagdo a situacdo da co-arguida? Manifestamente que inexiste qualquer fundamento que
permita integrar a conduta da recorrente no privilegiamento do normativo citado”. Disponivel em 15 de
Dezembro de 2012 no sitio:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/0a03af203cc6faee80257880002ff9d7?0pen
Document.

%22 Acordéo do STJ de 13/10/2010, Processo n.° 200/06.0JAAVR.C1.S1.
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analise falamos da profunda pena; do imenso desgosto com a dor do outro, o qual é por tal
forma intenso que impele a vontade no sentido de que a morte da vitima é o Unico caminho

para terminar com o seu sofrimento”.

Em sintese, estamos perante um caso de homicidio privilegiado por compaixao
quando sobre agente incide uma pressdo insuportavel, proveniente de um sentimento de
piedade sobre outra pessoa que ¢ derivado de um lago afectivo, que “obriga” o agente ao

cometimento do crime, diminuindo sensivelmente a sua culpa.
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C. Desespero
Como terceiro fundamento de atenuacéo especial temos o desespero.

Sobre este aspecto, Amadeu Ferreira, refere que o desespero, “embora muito
proximo da emocdo violenta, distingue-se dela porque coincide em geral, com situagGes
que se arrastam no tempo, fruto de pequenos ou grandes conflitos que acabam por levar o
agente a considerar-se numa situagdo sem saida, deixando de acreditar, de ter esperanga”,
exigindo a lei ndo apenas que o agente esteja desesperado, mas que tal desespero diminua
consideravelmente a sua culpa, o que sO podera entender-se se levarmos em conta 0s
motivos do autor*”®. Similarmente, Jorge de Figueiredo Dias menciona que o estado de
afecto desespero corresponde, “ndo tanto a situagdo objectiva de falta de esperanga na
obtencdo de um resultado ou de uma finalidade, mas sobretudo a estados de afecto ligados
a angustia, a depressdo ou a revolta”, ndo se tornando necessario que deva ter-se COmo
compreensivel*?*, E, Teresa Serra que define desespero como estado emocional que tal
como a compaixao afecta o discernimento normal do agente, e que “em contraposi¢do a
emocao violenta, ha uma acumulacao de tenséo que impele o autor a um beco sem saida ou
a considerar-se num beco sem saida, actuando em conformidade com esse impulso. A
situacdo de desespero implica estados emotivos de natureza passiva, interiorizada,
reflexiva, com uma componente intelectual, ndo sujeita a clausula da compreensibilidade,

podendo reconduzir-se ao desespero os casos de homicidio de humilhago prolongada™?.

Leal-Henriques/Simas Santos, por sua vez, escrevem que “desespero ¢ o estado de
alma em que se encontra quem ja perdeu a esperanca na obtencdo de um bem desejado, de

qguem enfrenta uma grande contrariedade ou uma situacdo insuportavel, enfim, de quem

%3 AMADEU FERREIRA, Homicidio Privilegiado, cit, pag. 68. Se ¢é certo que “«o que identifica
socialmente um homem néo é o valor social ou ético dos seus motivos, mas a estrutura comportamental,
independentemente das suas causas», devemos realcar que ndo basta identificar o homem desesperado. E
necessario que tal desespero diminua sensivelmente a culpa do agente”.

%24 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Anotag&o 112 ao art.133°, in CCCP, cit, pag. 52.

%25 TERESA SERRA, Homicidios em Série..., cit, pag. 160. No sentido de incidir na clausula do desespero os
casos de humilhacdo prolongada, em que o agente vé a morte do agressor como Unica saida: AMADEU
FERREIRA, Homicidio Privilegiado, cit, pag. 69; JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Anotagdo 112 ao art.”
1339, in CCCP, cit, pdg. 52; FERNANDO SILVA, Direito Penal Especial..., cit, pag. 117; PAULO PINTO
DE ALBUQUERQUE, Comentdrio..., cit, pag. 410, ponto 8; CRISTINA LIBANO MONTEIRO,
Qualificagdo..., Cit, p4g. 125; JOAO CURADO NEVES em O homicidio..., cit, pag. 203 e seg., e em A
Problematica ..., cit, p4g. 705 e seg.; TERESA QUINTELA DE BRITO, Homicidio Privilegiado..., cit, pag.
923, LEAL-HENRIQUES/SIMAS SANTOS, Codigo Penal Anotado, cit, pag. 132 e CLAUDIA NEVES
CASAL, Homicidio Privilegiado..., cit, pag. 139. A doutrina também considera que as situagfes de suicidio
alargado também podem fundamentar o tipo do art.° 133°. Trata-se dos casos em que uma pessoa que tenta
matar-se juntamente com outra(s), e depois acaba por sobreviver. Porém, outras situagdes sdo de admitir,
desde que provado o estado de desespero do agente.
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estéd sob a influéncia de um estado de aflicdo, desénimo, desalento, angustia ou ansia. Ora €
evidente que quem se mantém sob tal influéncia e pratica um homicidio age sob o dominio
do circunstancialismo angustiante em que se acha envolvido. Dai que o crime deva

merecer ai um favorecimento da lei através de uma punigao atenuada.”3%

Jodao Curado Neves afirma que o desespero “tanto pode consistir num estado de
espirito ocasional como resultar da avaliacdo ponderada da situacdo em que o agente se
encontra™*?"; est4 em causa, ndo a perturbacdo do agente, mas a motivacdo do facto. “o
agente actua porque ndo encontra outra saida para uma situacdo desesperante que nédo seja

s 328
a de matar a pessoa que provoca a situagao”™ .

Para Frederico Lacerda Costa Pinto, desespero corresponde a situacdo de facto em
que o agente se depara “numa situagdo de pressdo psicoldgica que lhe apresenta o crime

.o , , L~ 329
como a Unica saida possivel para a situagdo em que se encontra”.

Para Teresa Quintela de Brito “o desespero sé pode tornar menos exigivel um
comportamento conforme ao direito, em funcgéo (a) da néo reprovabilidade ou, mesmo, da
relevancia humana, ética ou social dos motivos que orientam o agente e (b) da
correspondéncia de tais motivos a um quadro de vida tdo grave que ponha em causa a

propria dignidade humana do autor”®.

Fernando Silva refere que o desespero “estd associado a situagdes extremas, em que
0 agente foi suportando uma situacdo que sobre ele exerce grande pressdo psicologica,
vendo limitar-se as suas capacidades de resistir mais a situacdo, e mata como forma de
libertacdo desse estado. Neste tipo de situagdes o decurso do tempo foi funcionando como
agravante da situacdo do agente, que provavelmente em siléncio e sozinho foi

interiorizando o seu sentimento, acabando por o exteriorizar. Todo o circunstancialismo foi

326 _LEAL-HENRIQUES/SIMAS SANTOS, Cédigo Penal Anotado, cit, pag. 132. S&o muitos os acorddos
onde é possivel encontrar referéncias a estas palavras, designadamente: o Acérddo do Supremo Tribunal de
Justica de 17/01/2008, Processo n.° 07P607. Disponivel em 27 de Novembro de 2012 no sitio:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8bh980256b5f003fa814/23e9fd66a0698aaf802573d40034b94070pe
nDocument; e 0 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 07/06/2006, Processo n.° 1174/06-3?, in CJSTJ,
2006, Tomo 2, pag. 207.

%27 JOAO CURADO NEVES, O homicidio..., cit, p4g. 186. Sobre a ponderacdo da situacdo, ainda JOAO
CURADO NEVES, 4 Problematica..., cit, pag. 702: “como balango reflectido da situagdo do homicida”; e
também: AMADEU FERREIRA ¢ da opinido de que “nada impede que o acto do desesperado seja
longamente reflectido” porém essa reflexdo esta viciada, perturbada, uma vez que sobre ele incide uma
“pressdo intoleravel” devido a situagdo em que se encontra. Cf. AMADEU FERREIRA, Homicidio
Privilegiado, cit, pag. 69 e JOSE DE SOUSA E BRITO, Um Caso De Homicidio Privilegiado..., cit, pag. 22.
%28 JOAO CURADO NEVES, 4 Problemdtica..., cit, pag. 707.

29 COSTA PINTO, Crime de homicidio privilegiado..., cit, pag. 288.

%0 TERESA QUINTELA DE BRITO, Homicidio Privilegiado..., cit, pag. 923.
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desgastando o agente, que acaba por matar por forca dessa mesma situacdo, nao

. 331
encontrando outra saida para o problema que o afecta”".

Claudia Neves Casal considera que as situacdes de desespero estdo muito proximas
as de emocdo violenta. Porém, as situacGes de desespero distinguem-se pelo arrastar da
situacdo ao longo do tempo, conduzindo o agente a acreditar que esta inserido numa

posicao sem esperanca, nem alternativa.

Paulo Pinto de Albuquerque ¢ da opinido de que “o desespero é o estado de afecto
que suscita no agente impoténcia diante de uma situacdo pessoal, de terceiro ou da
vitima™3®.

Também Augusto Silva Dias tem uma opinido semelhante a todas as outras que
foram mencionadas. Para este autor o desespero diz respeito a “uma vivéncia emocional

caracterizavel como total falta de esperanca, como sensacdo de estar num «beco sem

saida» existencial®*,

Por vezes, refere-se que a actuacdo em desespero se subsume a uma situacdo de

legitima defesa®*®

. Ainda assim, esta ndo corresponde a uma boa solu¢do. Normalmente, o
agente ndo actua no momento em que sobre si é dirigida a violéncia fisica ou psiquica, pois
esta limitado mentalmente devido a essa opressdo. Deste modo, a ac¢do que leva a morte
do tirano, usualmente é praticada quando este se encontra limitado, ou melhor dizendo,
qguando ndo esta em condic¢des de se impor (quando se encontra a dormir ou é apanhado de
surpresa, p.e. através de envenenamento). Posto isto, a accdo perde a sua actualidade, de
modo que, ndo se pode falar de legitima defesa. Numa anélise da obra de Curado Neves,

depreendemos que estas situacdes poderdo corresponder a uma posi¢do de excesso de

31 FEERNANDO SILVA, Direito Penal Especial..., cit, pag. 117.

32 CLAUDIA NEVES CASAL, Homicidio Privilegiado..., cit, pag. 138.

%3 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio..., cit, pag. 410, ponto 8.

34 AUGUSTO SILVA DIAS, Materiais Para O Estudo..., cit, pag. 44.

%5 Sobre esta problematica, ver TERESA PIZARRO BELEZA, Legitima Defesa E Género Feminino:
Paradoxos Da «Feminist Jurisprudence»?, em Jornadas De Homenagem Ao Professor Doutor Cavaleiro
Ferreira, Lisboa: separata da RFDUL, 1995, pag. 295 e seg. Sucintamente, a questdo que se coloca é a
seguinte. A autora evidencia que na maioria dos casos, as mulheres sofrem abusos durante longos periodos de
tempo, estdo sujeitas a maus tratos continuados, logo, as agentes deveriam de ser desculpadas, por a sua
actuacao consubstanciar numa legitima defesa. A mulher reage a uma ameaca continua e permanente contra a
sua vida ou no minimo, actua nessa convicgdao. O que implicaria estarmos perante um verdadeiro caso de
legitima defesa, ou em algumas situagdes, em erro sobre os pressupostos de facto (art. 16° n.° 2) que
afastaria pelo menos a responsabilidade por um homicidio doloso.
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legitima defesa apenas, e quando, a incapacidade do agente de procurar outros meios
menos violentos para terminar a situacdo incomportavel, seja imputada a intoleravel
conduta opressiva provocada por parte da vitima (tirano). Caso contrario, se essa
incapacidade de procurar outros meios ndo for imputavel a vitima, a situacdo, podera ser
subsumivel de aplicacdo do art.° 133°**®. No entanto, o que foi dito anteriormente aplica-se
também aqui. Se ndo se pode falar de legitima defesa, uma vez que ndo se verifica a
actualidade, também ndo se pode falar de excesso pois a actualidade é igualmente um

requisito para que estejamos perante um excesso de legitima defesa.

Relativamente a decisbes Jurisprudenciais, apds uma pequena pesquisa em alguns
acorddos, verificamos que os tribunais julgam que “ndo age em desespero de fuga o
cacador furtivo que de noite, de automovel, holofotes laterais, com uma espingarda
cacadeira, se dedica a caca furtiva em associativa de caca a que nao pertence e
surpreendido por guardas florestais auxiliares, retrocede em marcha atras e vem a atingir e

a matar com tiro de zagalotes um desse guardas™®'.

N&o se qualifica numa posicédo de desespero as situacdes em que 0 agente mata o
seu fornecedor de droga, pois este ameacou-0 de morte caso nao pagasse uma divida num
prazo estipulado. Uma vez que ficou provado que a morte da vitima “foi pensada, querida,
planeada ao pormenor, com reflexdo na aquisicdo dos instrumentos do crime e modo de
execucdo, de uma forma programada, fria e calculista” e o agente nunca se mostrou “numa
posicdo de sujeicdo a humilhacdo, num quadro vivencial de angustia, de um beco sem
saida, havendo apenas uma situacdo de divida”. Ou seja, ficou provado que o arguido
projectou matar o “fornecedor/credor antes que este lhe fizesse algum mal, mas por outro

lado, assim livrava-se das dividas que tinham para com aquele”™.

Quanto aos casos de ciime, o Supremo Tribunal de Justica tem entendido que “a
valorizacdo do ciime ou da desconfianca sobre a fidelidade do conjuge como elemento
mitigador da responsabilidade criminal é absolutamente de rejeitar no ordenamento

juridico de um Estado de direito democratico, assente na dignidade da pessoa humana e no

%36 JOAO CURADO NEVES, A Problematica..., cit, pag. 716 a 719.

%37 Acordéo do STJ de 17/01/2008, Processo n.° 07P607.

38Acorddo do STJ de 29/10/2008, Processo n. 08P1309. Quanto a ponderacéo do facto, como referimos
anteriormente, a Doutrina tem considerado que este pode ser reflectido.
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direito de todos ao livre desenvolvimento da sua personalidade”sgg. “A reaccao violenta do
arguido, ainda que eventualmente desencadeada por desespero, ndo pode receber a
cobertura do art.° 133.° do CP, porque sobre o arguido recaia o dever de respeitar as
decisbes da mulher, como pessoa dotada de autonomia plena, e consequentemente tinha o

~ 9340
dever de autocontrolar as suas emogoes™ .

Por sua vez, estamos perante um homicidio privilegiado por desespero “quem
durante vinte anos sofreu continua e diariamente, por parte da vitima, agressdes a sua
integridade fisica, a sua honra e integridade moral, ao seu sossego e bem-estar e aos seus

bens”34l

, ¢/ou quando se provou que “a arguida se determinou em estado de desanimo,
desalento, angustia e ansia, provocado pelo facto de ndo conseguir terminar com a situacao
humilhante de manter relagcbes sexuais com 0 seu progenitor, que a isso a obrigava, com
repetidas ameacas de morte, e ainda pelo sério e compreensivel receio de que seu pai nesse

L 342
dia a iria matar””"".

No entanto, somos obrigados a salientar, que em determinadas ocasifes, a pratica
dos tribunais portugueses tem demonstrado alguma contrariedade na aplicacdo do art.° 133°
do Cddigo Penal. Tendencialmente, os tribunais optam pela aplicacdo do art.° 131° em
prejuizo da aplicabilidade dos tipos privilegiados previstos no Cédigo Penal. Ou entdo,
preferem a aplicacdo da primeira clausula de privilegiamento do art.° 133° (compreensivel

emocao violenta) em detrimento do emprego das outras clausulas do mesmo artigo®**.

Um desses casos, verifica-se ao analisar o acérddo do Supremo Tribunal de Justica
de 05/02/1992%**. Trata-se de um caso de uma mulher casada ha 33 anos, numa relacio
completamente degradada, pois constantemente era humilhada e mal tratada, tanto em
privado como publicamente. O marido mantinha relagdes com outras mulheres e néo

escondia da esposa, obrigando-a até, a leva-lo a casa da amante de carro. Certo dia, a

%39 Acordo do STJ de 14/07/2010, Processo n.° 408/08.3PRLSB.L2.S1.

30 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 03/10/2007, Processo n.° 07P2791. Disponivel em 07 de
Janeiro de 2013 no sitio:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/7ba0dd0350cha5148025737e0049f00a?Op
enDocument&Highlight=0,desespero.

1 Ac. Supremo Tribunal de Justica de 25/01/1996, Processo n. 48375, retirado do sitio:
http://www.cidadevirtual.pt/stj/jurisp/Homicidio.html, acedido em 30 de Novembro de 2012.

342 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 20/10/1992, Processo n.° 43084, em: Boletim do Ministério
da Justica, 1992, n.° 420 — Novembro, pag. 216-229.

%3 E essa ainda a opinido de parte da Doutrina, como podemos verificar em JOAO CURADO NEVES, O
homicidio..., cit, pag. 176; e FERNANDO SILVA, Direito Penal Especial..., cit, pag. 122.

%4 Que pode ser encontrado em CRISTINA LIBANO MONTEIRO, Qualificacéo e privilegiamento do tipo
de homicidio — Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 5 de Fevereiro de 1992, in RPCC, Coimbra:
Coimbra Editora, 6 (1996), Fasc. 1.°.
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autora encontrando-se ja deitada, foi obrigada a levantar-se para levar o marido a casa da
amante. De repente, aproximou-se dele e desferiu, com a ajuda de uma machada, diversas

pancadas que lhe provocaram a morte.

O Supremo Tribunal de Justica, mesmo concordando que a culpa se encontra mais
reduzida do que o normal, optou por aplicar ao caso o art.° 131° do CP. O que nos leva a
interrogar se tera sido esta a solugdo mais adequada. Cristina Libano Monteiro, também é
da mesma opinido. Num comentério ao referido acorddo, levantou as subsequentes
questdes: “ndo sera licito até perguntarmo-nos se os factos dados como provados néo
encontrariam melhor enquadramento juridico-penal no tipo de homicidio privilegiado? Em
termos de resultado final — do quantum de pena a aplicar — a solugdo ndo andaria muito
longe da do acordao. N&o seria, porém, o iter percorrido mais consentaneo com a estrutura

. . .. 4
da lei e com a realidade a ajuizar?”®

Um outro caso diz respeito a uma rapariga que matou o filho recém-nascido. A
autora nunca aceitou a gravidez, nunca a admitiu perante as pessoas, sempre a escondeu e
negou. O tribunal decidiu pela aplicacdo do artigo 131° contudo ndo ponderou
correctamente a possibilidade de ser aplicado o art.° 136° ou mesmo o art.° 133° do CP.
Néo digo que a aplicagdo do art.° 131° tenha sido uma ma eleicéo, o que ndo compreendo é

nem sequer terem equacionado essa hipotese.

Ficou demonstrado que a autora poderia se ter socorrido, no devido tempo, do
mecanismo da interrupcdo voluntaria da gravidez, de forma legal, gratuita e sigilosa. E
uma vez que nao utilizou este mecanismo, foi-lhe dada a oportunidade de que tudo se
passasse de modo diferente, sem sacrificio da vida do filho: através do donativo de bens de
que necessitaria durante a gravidez e apds o nascimento da crianga. E até tinha uma colega
que se oferecia para receber o filho em adopgdo. “A primeira destas ofertas, ndo a
dispensando embora da vergonha de ter um filho naquelas circunstancias, libertava-a, pelo
menos, da dependéncia dos seus familiares. E a segunda coadunava-se a manutencdo do
segredo perante a familia e a generalidade das pessoas”. E certo que a actuacgio da arguida
“ndo tem uma culpa tdo diminuida que permita integra-la, em rigor, no crime de

infanticidio ou no de homicidio privilegiado, mas situa-se numa zona que se encontra no

%5 CRISTINA LIBANO MONTEIRO, Qualifica¢do..., Cit, pag. 122.
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limiar dessas tipificacdes legais”, e por isso, mereciam no minimo de serem

equacionadas®*®.

Como se depreende dos autores e jurisprudéncia citada, podemos concluir que o
desespero corresponde a um conceito-tipo de natureza emocional. E depois de analisada
cada uma das opinides, podemos concluir que “o desespero, como elemento que privilegia
0 crime, significa auséncia total de esperanca, sentimento de absoluta incapacidade de
superacao das contingéncias exteriores que afectem negativamente o individuo, a faléncia
irremediavel das elementares condi¢Bes para a manifestacdo da dignidade da pessoa. O
desespero significa e traduz um estado subjectivo em que a angustia, a depressao ou as
consequéncias de factores ndo dominaveis colocam o estado de afecto do sujeito no ponto

em que nada mais das coisas da vida parece possivel ou sequer minimamente positivo”;

% Cf. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 11/10/2012, Processo n. 288/09.1GBMTJ.L2.S1.
Disponivel na internet em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/06a9ac40c2b1161580257ad1005741a7?0p
enDocument&Highlight=0,desespero, acedido em 07 de Janeiro de 2013.

No mesmo sentido, é a opinido do Juiz Santos Carvalho, cuja declaracdo de voto se encontra no final do
acorddo e que menciona o seguinte: “Embora a questdo da qualificacdo juridica dos factos ndo tenha sido
colocada pela recorrente, fui de opinido que o STJ, na sua qualidade de tribunal de revista, de Gltima
instancia, portanto, com o dever acrescido de zelar pela boa aplicagdo do direito, devia ter equacionado a
hip6tese de se estar, afinal, perante um crime de infanticidio (art.° 136.° do CP) ou de homicidio privilegiado
(art.° 133° do CP).

Na verdade, se a arguida, no momento do crime, actuou “ndo tendo no acto de tirar a vida ao bebé uma
completude do seu estado de consciéncia, no sentido em que agiu em estado de consciéncia mas sem
reflexibilidade sobre o mesmo”, pode té-lo concretizado ainda sob a influéncia perturbadora do parto.

Né&o se contraponha que a arguida desde o inicio da gravidez elaborou esse desfecho como possivel, pois o
gue os peritos médicos concluiram é que “adoptou um mecanismo intelectual segundo o qual negava a si
propria que estava gravida, agindo em estado mental condicionado pelo mecanismo de denegacdo”.

Por outro lado, a arguida vivia ainda em casa do pai, isto é, de algum modo sob a sua dependéncia moral e,
em parte, material. Ora, existia uma “relagdo conflituosa com o seu agregado familiar nuclear, que perdurou
até & descoberta do corpo do recém-nascido” e, “quando suspeitou que a arguida estava gravida, o pai
ameacou-a que ou ela resolvia o problema ou punha-a fora de casa”.

Por isso, “durante a gravidez a arguida, por medo e por vergonha do impacto da sua situagdo junto da familia
e amigos”, desenvolveu um mecanismo psicoldgico de denegacdo da gravidez, que ndo é um processo
voluntério e racional, mas inconsciente, que culminou, com a l6gica propria desse quadro psiquico, com o
homicidio, como forma de fazer desaparecer a principal prova de que poderia ter existido essa gravidez.

Isto &, a arguida agiu, de algum modo, dominada pelo desespero que a situagdo da sua gravidez acarretava,
gue era vivamente repudiada pela familia proxima, tanto mais que fora originada por relagdes sexuais com
homem casado.

Estas e outras consideragdes deviam ter sido equacionadas pelo STJ. Mas também seria de considerar, agora
em desfavor da arguida, que poderia ter-se socorrido, no devido tempo, do mecanismo da interrupcéo
voluntéria da gravidez, de forma legal, gratuita e sigilosa.

N&o o tendo feito, por razes que ndo explicou, a sua ac¢do nao tem uma culpa tdo diminuida que permita
integréa-la, em rigor, no crime de infanticidio ou no de homicidio privilegiado, mas situa-se numa zona que se
encontra no limiar dessas tipificacdes legais.

Dai que fosse mais ajustada uma pena que se fixasse entre 0s quatro e 0s cinco anos de prisdo, pois enquadra-
se no quadro da moldura abstracta da pena especialmente atenuada pelo crime de homicidio simples, mas
também fica no patamar maximo da pena por aqueles crimes privilegiados.

A pena, porém, ndo seria suspensa na sua execucao, por razdes de prevengdo geral, que se existem na maioria
dos casos de crime de homicidio consumado, ainda que com uma pena especialmente atenuada, para mais
quando praticado na pessoa de um filho recém-nascido”.
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“reconduz-se a situacOes arrastadas no tempo, fruto de pequenos ou grandes conflitos que
acabam por levar o agente a considerar-se numa situagdo sem saida”. “Para privilegiar o
crime, o estado de desespero tem de dominar o agente, projectando-o para situacfes que
podem revelar uma perturbacdo no afecto que traduz um drama interior de tal dimensao
subjectiva que permite considerar, nas circunstancias do caso, uma acentuada diminuicéo

da culpa por menor exigibilidade de outro comportamento”. 3/

347 Cf. Acorddo do STJ de 14/07/2010, Processo n.° 408/08.3PRLSB.L2.51; Ac6rddo do Supremo Tribunal
de Justica 28/09/2005, Processo n.° 05P2537. Disponivel em 20 de Dezembro de 2012 no sitio:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8h980256b5f003fa814/0ed392fc6769b1d9802570ae00660e9d?Op

enDocument; e Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 28/06/2011, Processo n.° 232/10.3PCLRS.L1-
5. Disponivel em 22 de Dezembro de 2012 no sitio:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/e6e1f17fa82712ff80257583004e3ddc/9770b75537¢c8h3e5802578d300481b64?0p

enDocument.
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D. Motivo de relevante valor social ou moral

Como quarta, e ultima causa de privilegiamento, a lei refere 0 Motivo de Relevante
Valor Social e Moral. Esta corresponde a um motivo social e/ou moralmente consideravel

a luz das representacdes de valor de uma determinada sociedade.

Para uma melhor compreensdo desta clausula, passaremos a analisar 0 que se

entende por motivo social e motivo moral.

Deve-se entender como motivo de valor social, aqueles que estdo associados, “mais
particularmente, aos interesses colectivos, ou é suscitado por especificas paixfes ou
preocupacOes sociais nobres em si mesmas e condizentes com a actual organizacdo da
sociedade”®. No fundo, sdo os motivos que estdo ligados a modelos sociais vigentes na

comunidade em que o agente esta inserido.

E os valores morais, compreendem aqueles “que merecem o apoio da moralidade
média. Um motivo de tal ordem ndo pode deixar, quando relevante, de mitigar a gravidade
da ac¢do homicida™*. O motivo de valor moral corresponde a “todo aquele que tem a ver

com razdes éticas vigorantes no meio em que o agente se insere”>>".

A Doutrina refere uma série de casos como possiveis de preencher os requisitos do
motivo de relevante valor social ou moral. Nomeadamente: o duelo, como meio de
desafronta da honra®*; o tiranicidio; homicidio do “tirano doméstico™; aquele que mata um
criminoso perigoso, o pai que mata a filha devido a sua desonra e devassa na prostituicao e

droga; ou o0 pai que mata o violador da filha®*?.

%8 Nélson Hungria, apud CLAUDIA NEVES CASAL, Homicidio Privilegiado..., cit, pag. 144. E
coincidentemente, LEAL-HENRIQUES/SIMAS SANTOQOS, Cddigo Penal Anotado, cit, pag. 132;
FERNANDO SILVA, Direito Penal Especial..., cit, pag. 119.

%49 Nélson Hungria, apud CLAUDIA NEVES CASAL, Homicidio Privilegiado..., cit, pag. 144.

%0 | EAL-HENRIQUES/SIMAS SANTOS, Cédigo Penal Anotado, cit, pag. 133. Nas palavras de
FERNANDO SILVA, Direito Penal Especial..., cit, pag. 119: os valores morais estdo relacionados com “o
padrdo moral em que o agente foi criado, e por forca do qual ele assimilou um conjunto de valores interiores
que lhe foram incutidos e que orientam de forma mais ou menos intensa as suas condutas”.

%1 Actas Da Comissdo Revisora, 1979, cit, pag. 30. O exemplo fornecido pelo Anteprojecto, actualmente
encontra-se ultrapassado. Hoje em dia, ndo damos tanta importancia a “honra” como ddvamos antigamente.
A lei prevé mecanismos que pensamos que sao suficientes para proteger tal valor, e por isso, como tal motivo
ndo tem relevancia social, ndo pode o tribunal julgar em sede de homicidio privilegiado. No mesmo sentido,
JOAO CURADO NEVES, O homicidio..., cit, pég. 195.

%2 Os exemplos mencionados, de uma forma geral, podem-se encontrar citados em: AMADEU FERREIRA,
Homicidio Privilegiado, cit, pag. 73-74; CLAUDIA NEVES CASAL, Homicidio Privilegiado..., cit, pag.
144; TERESA QUINTELA DE BRITO, Homicidio Privilegiado..., cit, pag. 925; LEAL-
HENRIQUES/SIMAS SANTOS, Cédigo Penal Anotado, cit, pag. 132-133; JOAO CURADO NEVES, O
homicidio..., cit, pdg. 195-202. De realcar que CURADO NEVES s6 reconhece a existéncia de um motivo de
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Taipa de Carvalho indica ainda, que também se enquadra no homicidio privilegiado
por motivo de relevante valor social, 0 médico que desliga a méquina de respiracao
assistida a um doente, provocando-lhe a morte, com o objectivo de salvar um outro

paciente que tem maiores probabilidades de sobrevivéncia®®.

Por sua vez, Figueiredo Dias ndo nos transmite exemplos, mas refere os casos em
que ndo se enquadra esta clausula. N&do poderdo ser considerados motivos de relevante
valor social ou moral, os casos em que os motivos sdo assentes na “pureza racica, de
superioridade politica ou de casta, ou de necessidade de exterminio de «infiéis», de

59354

«opositores» ou de «dissidentes» Ou seja, todos aqueles motivos que sdo

“discriminatérios ou fundados em preconceitos de qualquer natureza contra grupos de

cidaddos™*,

Posto isto, a importancia moral ou social dos motivos deve ser aferida
objectivamente®®°. Essa objectividade deve ser analisada “a4 luz do quadro de valores,
nomeadamente juridico-institucionais, que o proprio ordenamento juridico-penal

. 5357
respira”™ .

Deve-se ter em conta as “concepgdes morais ou filosoficas de que o
ordenamento juridico-penal estd imbuido, mas com flexibilidade bastante para que possa
adaptar-se as circunstancias do sujeito, particularmente do meio em que vive e foi

educado.”*®

Contudo, Amadeu Ferreira ndo concorda que essa analise objectiva deva ser feita
em termos de “moralidade média nem ser vista a luz de qualquer ordenamento moral ou

filos6fico”. Deve sim entender-se como preferivel falar-se em ““ «homem fiel ao direito» e

relevante valor social ou moral nos casos de tiranicidio ou de homicidio do “tirano doméstico” por parte de
guem esta fora da relacéo de tirania, mas a favor da vitima da tirania.

33 TAIPA DE CARVALHO, 4 Legitima Defesa..., cit, pag. 359, nota 619.

%4 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Anotacdo 122 ao art.133°, in CCCP, cit, p4g.53. Também CURADO
NEVES que considera o motivo racial um motivo qualificante e no privilegiante. Cf. JOAO CURADO
NEVES, O homicidio..., cit, pag. 195.

%5 pAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio..., cit, pag. 410, ponto 9.

%56 Sobre este ponto ndo existem duvidas, todas as obras consultadas referem que o valor dos motivos tem de
ser averiguados objectivamente e ndo subjectivamente.

%7 Jorge De Figueiredo Dias, apud AMADEU FERREIRA, Homicidio Privilegiado, cit, p4g. 75. De salientar
que sdo varios 0s autores que transcrevem as palavras de Figueiredo Dias através da obra de Amadeu
Ferreira.

%8 MAIA GONCALVES, Cédigo Penal..., cit, pag. 484. Da mesma opinido porque transcrevem iguais
palavras ou palavras idénticas: AMADEU FERREIRA, Homicidio Privilegiado, cit, pdg. 75; TERESA
QUINTELA DE BRITO, Homicidio Privilegiado..., cit, pag. 925; CLAUDIA NEVES CASAL, Homicidio
Privilegiado..., cit, pag. 145; e FERNANDO SILVA, Direito Penal Especial..., cit, pag. 119-120: que
acrescenta que se deve ter em conta “a relevancia que um facto tem num ou noutro ponto do pais, num
contexto urbano ou rural, num meio cultural de um nivel ou outro”.
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ndo em «homem normal ou homem médio» »**°. E certo que ndo cabe ao aplicador da lei
“distinguir entre motivos de relevante valor social ou moral «bons» ou «maus», adequados
ou inadequados as concepcdes sociais e morais do proprio aplicador ou mesmo prevalentes
na comunidade num dado momento histérico ou correspondentes & «moralidade média»>®.
Mas ndo é precisamente esses valores, que uma comunidade tem em certo momento e
lugar, que séo levados em conta os bens juridicos? Logo, parece-nos correto que se possa
recorrer & definicao de valor moral fornecida por Leal-Henriques/ Simas Santos®™*, e assim,

falar-se em “moralidade média”3%?,

Por isso, e em modo de conclusdo, Figueiredo Dias defende que o motivo de
relevante valor social ou moral tem de ser avaliado “a luz da ordem axiologica suposta pela

ordem juridica™®®,

Conveém ainda realcar, que esta circunstancia de privilegiamento ndo funciona
automaticamente. E necessario que seja susceptivel de diminuir sensivelmente a culpa do
agente gracas a pressao intoleravel que ¢ exercida sobre ele. “O agente assume o motivo
como seu, como valioso, como indissociavel da sua propria dignidade como pessoa”. E por
iSso actua, pois tem uma grande necessidade de se libertar dessa pressdo que perturba o seu
estado normal de discernimento. Estado esse que o leva a considerar que a Unica forma de
se libertar é eliminando o foco dessa pressdo, ou seja matar a pessoa que a provoca>®*. S6
estamos perante um homicidio privilegiado se esse motivo ultrapassar todas as
concepcdes/motivacbes que o agente tem relativamente a proibicdo de matar. Caso
contrario, se 0 motivo ndo é forte o suficiente, ndo torna menos exigivel o comportamento

de matar.

® AMADEU FERREIRA, Homicidio Privilegiado, cit, pag. 75.

%0 FIGUEIREDO DIAS, Anotagdo 122 a0 art.133°, in CCCP, cit, pag. 53.

%1 | EAL-HENRIQUES/SIMAS SANTOS, Cédigo Penal Anotado, cit, pag. 133.

%2 No mesmo sentido: CLAUDIA NEVES CASAL, Homicidio Privilegiado..., cit, pag. 146; FERNANDO
SILVA, Direito Penal Especial..., cit, pag. 120: “o que € relevante, ndo € apenas o valor para o agente, mas
atendendo ao enquadramento mais amplo que possa conhecer, a um padrao axiologico médio”.

%3 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Anotacdo 122 ao art.133°, in CCCP, cit, p4g. 53. Na mesma acepcao:
PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio..., cit, pag. 410, ponto 9, porém, este autor acrescenta
que sO funciona “aquele motivo valido em face da ordem valorativa constitucional e das concepcBes
axiologicas de uma sociedade democratica pluralista”; e FERNANDO SILVA, Direito Penal Especial..., cit,
pag. 119.

%4°Cf. TERESA QUINTELA DE BRITO, Homicidio Privilegiado..., cit, p4g. 925; CLAUDIA NEVES
CASAL, Homicidio Privilegiado..., cit, pag. 146; FERNANDO SILVA, Direito Penal Especial..., cit, pag.
120; AMADEU FERREIRA, Homicidio Privilegiado, cit, pdg. 75-76; e LEAL-HENRIQUES/SIMAS
SANTOS, Cdédigo Penal Anotado, cit, pag. 133.
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De sobressair que ndo foi possivel encontrar qualquer deciséo jurisprudencial, que

pelo menos tenha ponderado a aplicagédo da quarta alternativa do art.® 133°.

Acreditamos que a isso se deve ao carécter relativo dos motivos. Ao facto de hoje
em dia, devido a evolucdo da sociedade, que por sua vez leva ao aperfeicoamento do
ordenamento juridico, ndo termos em consideracdo alguns valores como tinhamos
antigamente. Nomeadamente, o exemplo da honra, que podia ser defendida através de
duelo e que hodiernamente ndo merece tal proteccéo pelo art. 133° do CP*®. Para além
disso, os exemplos fornecidos para esta quarta clausula ndo sdo de fécil verificacdo, pois
ndo é usual estarmos perante um tirano que assombra um pais, ou porque, a execucao da

justica privada levaria a “faléncia do préprio Estado de Direito>®.

%% No mesmo sentido AUGUSTO SILVA DIAS, Materiais Para O Estudo..., cit, pg. 45: que considera que
hoje em dia “nem a honra familiar goza da tolerancia de outros tempos como motivo para infligir castigos a
familiares ou a estranhos”.

%6 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio..., cit, pag. 410, ponto 9.
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E. A diminuicéo sensivel da culpa

Relativamente a sensivel diminuicdo da culpa, que tem vindo a ser referida
constantemente ao longo da terceira parte deste trabalho, ndo existem grandes duvidas.
Uma vez que as proprias Actas e Projecto da Comissdo de Revisdo relativas ao Codigo
Penal de 1995 referem que a sensivel diminui¢do da culpa é um requisito comum aos
quatro fundamentos tipicos do homicidio privilegiado, e por isso, tendo um contetdo
adicional, cabe ao tribunal testar a sua autonomia®’. Logo, corresponde a uma clausula
geral do artigo 133° que se tem que verificar juntamente com um dos elementos
privilegiadores (emocéo violenta, compaixao, desespero e motivo de relevante valor social

ou moral)*®,

E necessario uma especial atencdo e um especial cuidado no exame e anélise do
facto, tendo em vista a averiguacdo da ocorréncia, em concreto, de uma diminuicao
sensivel da culpa. Portanto, a culpa “s6 devera ter-se por sensivelmente diminuida quando
0 agente, devido ao seu estado emocional, seja colocado numa situacdo de exigibilidade
diminuida”- ndo pode ficar a dever-se nem a uma imputabilidade diminuida, nem a uma
diminuida consciéncia do ilicito; “ou seja, quando actue dominado por aquele estado, isto
é, seja levado a matar, no sentido de que nao lhe era exigivel, suposta a sua fidelidade ao

direito, que agisse de maneira diferente, que assumisse outro comportamento”>°".

Para isso a diminuicdo da culpa terd que assentar no “reconhecimento de que,
naquela situacdo (enddgena e exdgena), também o agente normalmente «fiel ao direito»
(«conformado com a ordem juridico-penal») teria sido sensivel ao conflito espiritual que
Ihe foi criado e por ele afectado na sua decisdo, no sentido de ter sido estorvado o normal

cumprimento das suas intengdes”. Esses motivos ou estados ndo actuam “por si e em si

%7 Actas E Projecto Da Comissdo De Revisdo, 1993, cit, acta n.° 21, pag. 196-197.

%8 No mesmo sentido PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio..., cit, pag. 410, ponto 10; e
NUNO GONGCALVES COSTA, Infanticidio Privilegiado..., cit, pag. 236: “o tipo do art.’ 133° exige, para o
seu preenchimento, para além da ocorréncia de certas circunstancias atenuantes, um apuramento, a realizar
em concreto, de uma sensivel diminuicdo da culpa. Ndo é isso que sucede no campo do infanticidio
privilegiado - verificados os elementos atenuantes descritos no art.® 137° (actual art.° 136°), o privilégio
actua, sem necessidade de demonstragdes ulteriores, pois se presume a menor culpa do agente”. (parénteses
N0SS0).

%9 Cf. Acordao do STJ de 20/06/2012, Processo n.° 416/10.4JACBR.C1.S1. E no mesmo sentido: Acérdao
do Supremo Tribunal de Justica de 01/03/2006, Processo n.° 05P3789; Acérddo do Supremo Tribunal de
Justica de 29/03/2006, Processo n.° 06P360. Disponivel em 07 de Janeiro de 2013 no sitio
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/cae7d8b2d1d1952780257231003da7c6?0p
enDocument. E claro que ndo podiamos deixar de evidenciar que a fonte de onde se retira estas palavras é
JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Anotagdo 1% a 3% ao art.133°, in CCCP, cit, pag. 47 e seg.

102


http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/cae7d8b2d1d1952780257231003da7c6?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/cae7d8b2d1d1952780257231003da7c6?OpenDocument

Homicidio Privilegiado - Clausulas De Privilegiamento - A Diminuicdo Sensivel Da Culpa

mesmos”’, mas apenas quando o agente actua por eles “dominado”, como expressamente
b 9

exige a lei*”°.

Também Fernando Silva elucida que “a diminui¢do da culpa ndo é automatica pela
presenca de um dos elementos previstos no tipo, aos quais podemos atribuir um sentido
indiciador idéntico aos exemplos-padrao do art.® 132.°, n.° 2”, aduzindo que “a estrutura e
funcionamento do tipo decorrem um pouco a semelhanca do crime de homicidio
qualificado, em que n&do basta a presenca de uma das circunstancias privilegiadoras para
operar a aplicacdo do tipo. Este apenas funcionara se o dolo do agente for fundado
unicamente pelos factores de perturbacdo em que se encontra, e se tiver a culpa diminuida.
Pois, podem ocorrer outras circunstancias que impecam que o facto possa ser considerado

menos exigivel™"".

A jurisprudéncia igualmente considera que “as clausulas previstas no preceito néo
funcionam automaticamente, por si e em si mesmas, ndo bastando para privilegiar o crime
a verificagdo do elemento privilegiador”. Cabera assim ao tribunal “indagar se se estara
perante um razoavel descontrolo, face a uma reaccdo humana aceitavel, plausivel,
desculpavel, justificavel, toleravel, enfim, compreensivel, ou se estaria 0 arguido sob
pressao intolerdvel, insuportavel, que o arrastasse para o crime, tendo-se presente nessa
andlise o quadro e o contexto de vida em que o arguido recorrente se encontrava a data dos
factos. Importara descortinar o real motivo que terd determinado a perpetracdo do crime,
pois ndo ha crime gratuito ou sem motivo, sendo o privilégio ora em causa indissociavel da

motivacdo do agente, com base na qual se forma a sua vontade criminosa™®'%.

%70 Cf. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS escreveu a mesma ideia em duas obras, em: Anotacdo 32 ao art.
133°, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte especial, Tomo I, artigos 131° a 201°, Coimbra:
Coimbra Editora, 1999, pag. 48; e em, Sobre O Estado Actual Da Doutrina Do Crime, 22 Parte, cit, pag. 27 e
seg.:

ST FERNANDO SILVA, Direito Penal Especial..., cit, pag. 99. Para FERNANDA PALMA, “a atenuagéo
especial da culpa pressupde alguma desrazoabilidade, algum excesso e inadequacdo”. Esta desrazoabilidade
estd relacionada “a um erro de ponderacao inerente a um estado subjectivo descontrolado do agente”. Caso
contrario, se 0 agente actuar friamente, é duvidoso que se possa atenuar essa responsabilidade. Posto isto, a
autora considera que, sdo caracteristicas exigidas para a atenuacdo da culpa: a vivéncia subjectiva da emocéo,
a propensao para 0 comportamento originado pelo estado afectivo, a situacdo de descontrolo e a necessidade
de compensacdo do agente. Cf. FERNANDA PALMA, O Principio Da Desculpa..., cit, pag. 243/244.

372 Acorddo do STJ de 29/10/2008, Processo n.° 08P1309. Estas palavras sdo reproduzidas, igualmente, pelos
seguintes acdrdaos: Acérddo do STJ de 14/07/2010, Processo n.° 408/08.3PRLSB.L2.S1, que também
encontramos transcrito no Aco6rddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 28/09/2011. Processo n.°
318/10.4JACBR.C1. Disponivel em 17 de Janeiro de 2013 no sitio:
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/c28claac4a91242e8025792c¢003726a1?0p
enDocument; e no Ac6rddo do Supremo Tribunal de Justica de 27/06/2012, Processo n.°
3283/09.7TACBR.S1.
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Uma das questdes que se pode colocar referente a este assunto, é de saber o que

acontece no caso de o homicidio privilegiado concorrer com outro tipo de homicidio.

Como crime de homicidio, e correspondendo ao mesmo facto tipico que esta
contido no crime do art.° 131°, o tipo de homicidio privilegiado encontra-se numa relacéo
de especialidade em relacio ao homicidio simples®”®. Porque em primeiro lugar, o agente,
com a sua conduta, preenche o crime de homicidio do art.° 131°, como incriminacéo base
que é, depois, se 0 agente revelar uma culpa diminuida, pode ver a sua conduta

privilegiada®™

. O facto é o mesmo, o que difere é o juizo de culpa diminuida que o agente
revela. Por isso, verificado o funcionamento do art.° 133°, afasta-se a aplicacdo do art.°

13107,

As davidas colocam-se em relacdo ao homicidio qualificado. Uma vez que pode
haver casos em que 0 agente, ao praticar o crime, integre na mesma situacao circunstancias

do tipo de homicidio qualificado e do tipo de homicidio privilegiado®"®.

Sobre este aspecto, podemos considerar que existem trés posi¢des. Ha quem
considere que cabe ao tribunal analisar quais as circunstancias que foram determinantes
para a execucdo do facto. Ao verificar que a que prevalece é a que diz respeito a especial
censurabilidade da culpa, tem de aplicar a moldura penal prevista no art.° 132° caso
contrario, se determinar que a culpa é especialmente diminuida, aplica a pena prevista no
artigo 133"

7 Para uma melhor compreensdo sobre os pressupostos do concurso aparente ou de normas, veja-se
TERESA BELEZA, Direito Penal, Vol. I, 2% edicdo, Lisboa: AAFDL, 1984, pdg. 517 e seg.

%% FERNANDO SILVA, Direito Penal Especial..., cit, pag. 121, “(...) os elementos especializadores sdo
traduzidos pelas circunstancias previstas como causa de diminuicéo da culpa. Prevalece o tipo de crime do
art.® 133°”.

5 FIGUEIREDO DIAS/ NUNO BRANDAO, Anotacdo 212 ao art.° 133, in CCCP, cit, pag. 91.

376 <O concurso todavia s6 pode dar-se entre os elementos objectivos de uma e outra hipétese, nunca entre os
tipos de culpa respectivos”, JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Anotagdo 15* ao art.133°, in CCCP, cit, pag.
54. E do mesmo modo FERNANDO SILVA, Direito Penal Especial..., cit, pag. 122.

377 Cf. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio..., cit, pag. 411, ponto 14. Este autor insere-se no
grupo daqueles que consideram que “os crimes de homicidio qualificado e de homicidio privilegiado
encontram-se numa relacdo de exclusdo entre si”, ou se opta pela aplicacdo do art.® 132 ou entdo pelo art.°
133°. Similarmente JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Anotacdo 152 ao art.° 133°, in CCCP, cit, pag. 54: “as
circunstancias que ndo forem determinantes do estabelecimento do tipo de culpa s6 podem relevar para efeito
de medida da pena”. COSTA PINTO, Crime de homicidio privilegiado..., cit, pag. 292: “uma vez verificados
indicios de algumas das clausulas do art. 133°, esses indicios devem beneficiar da forga que lhes confere o
principio in dubio pro reo. O que sera suficiente para impedir a aplicagdo quer do art.° 131°, quer do art.°
132° do Codigo Penal. (...) Verificada a existéncia de indicios das cldusulas do art.° 133° ndo existira «a
convicgdo para além de qualquer divida razoavel» sobre o grau de culpa necessario para aplicar o art.® 131°
ou o art.® 132°”. (pag. 294); e CRISTINA LIBANO MONTEIRO, Qualificagio..., cit, pag. 124-126.
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Outros sdo da opinido de que quando verificadas circunstancias referentes ao
homicidio qualificado, juntamente com circunstancias relativas ao homicidio privilegiado,
se deve optar pela compensacdo matua das circunstancias. Dessa opinido € Fernando Silva,
que apesar de defender que “nunca pode haver uma relacdo de concurso, pois se o agente
se enquadra numa circunstancia de privilegiamento ndo pode revelar especial
censurabilidade ou perversidade. O agente ndo pode, a0 mesmo tempo, praticar um facto
que lhe diminua sensivelmente a culpa, e revelar especial censurabilidade, ou seja, néo
pode simultaneamente no mesmo facto, nas mesmas circunstancias, revelar maior culpa e
culpa diminuida™*"®, VVem em seguida dizer, que no caso de ndo ser possivel concretizar
que circunstancias motivaram verdadeiramente o agente, “admitindo que foram ambas a
exercer sobre ele igual peso no sentido de o levar a actuar daquele modo, matando a
vitima”, este deve ser punido a titulo de homicidio simples, pois elas se anulariam
mutuamente, e a conduta do agente se manteria no ambito do homicidio simples*”. De
salientar que o resultado da “mutua anulagdo ou da compensacdo” também ¢ a solugdo da
maioria da jurisprudéncia alemd, que por sua vez optam pela aplicacdo de uma pena
inferior & do homicidio simples, mas superior & do homicidio privilegiado®®. De notar que
esta também € a opinido de Figueiredo Dias (juntamente com Nuno Brandao), mas sé
quando “se torne impossivel ou irremediavelmente duvidoso determinar” quais as razoes

prevalecentes, se as de agravacao ou se as de atenuacéo da culpa®".

Uma outra solucédo diz respeito a um critério de especialidade. Quando num caso se

verificasse circunstancias atenuantes como qualificativas, desde que verificados o0s

8 FEERNANDO SILVA, Direito Penal Especial..., cit, pag. 96. Aqui verificamos que o autor é da mesma
opinido que Figueiredo dias, na medida em que também defende que o concurso é entre os elementos
objectivos e ndo entre tipos de culpa.

9 Cf. FERNANDO SILVA, Direito Penal Especial..., cit, pag. 97. O autor cita o exemplo académico do
agente que “matou um tio que se encontrava doente, por ndo poder suportar mais o sofrimento em que o tio
se encontrava e também por ser seu herdeiro e conseguir, desse modo, ascender a sua fortuna, e admitindo
que ele foi motivado por ambos os factos”. Neste caso, o autor considera que ndo se deve optar nem pela
qualificagdo nem pelo privilegiamento do crime uma vez que na primeira estd presente a compaixao para
com a vitima, e na segunda estamos perante “uma motivagao que ¢ indiciadora de culpa agravada”; como se
anulam os fundamentos de ambos e a conduta do agente se mantém no dmbito do homicidio simples, deve
ser essa a pena a aplicar. Do mesmo modo, AUGUSTO SILVA DIAS, Materiais Para O Estudo..., cit, pag.
65/66: “o facto ndo pode ser a0 mesmo tempo revelador de uma atitude especialmente perversa e de uma
atitude humanamente compreensivel. Sempre que no mesmo homicidio concorram circunstancias de ambas
as espécies, ndo é comprovavel o tipo de culpa do art.° 132° e a circunstancia privilegiante podera relevar no
ambito dos homicidio privilegiados lato sensu se se verificar uma diminuicdo sensivel da culpa do agente
correspondente ao tipo de culpa em causa. Se a circunstancia privilegiante ndo satisfizer este requisito, entéo
havera homicidio simples eventualmente atenuado nos termos do art.® 72°”” do CP.

%80 Cf. FIGUEIREDO DIAS, Anotagdo 172 ao art.133°, in CCCP, cit, pag. 54.

%1 FIGUEIREDO DIAS/ NUNO BRANDAO, Anotagio 23? ao art.’ 133°, in CCCP, cit, pag. 92.

105



Homicidio Privilegiado - Clausulas De Privilegiamento - A Diminuicdo Sensivel Da Culpa

requisitos para preencher o tipo privilegiado, o art.° 133° prevaleceria sempre sobre o

homicidio qualificado previsto no art.© 132%%,

Na nossa opinido, no caso de na mesma situacdo concorrerem elementos
qualificantes com elementos privilegiantes, deve-se optar pela primeira solugdo. Portanto,
deve o tribunal averiguar qual a circunstancia com mais relevancia para a pratica do crime.
Caso tenha sido a circunstancia qualificante deve o tribunal aplicar a norma do art.° 132°.
Ja na ocorréncia de uma maior relevancia por parte da circunstancia atenuante, opta o

tribunal pela aplicacdo da norma do homicidio privilegiado.

Contudo, é de salientar a opinido de parte da doutrina alema. Apesar de a maioria
considerar possivel a compatibilidade entre circunstancias privilegiantes e qualificantes,
alguns autores sdo da opinido de que alguns elementos qualificadores excluiriam, por si
mesmos, o privilegiamento, nomeadamente o facto de o agente ser dominado pelo prazer
de matar, ou por motivo futil; enquanto outros, jA seriam compativeis, tais como a
premeditacdo e a utilizacdo de veneno®®. Esta também deve ser a nossa posicdo, quando
concorram circunstancias que diminuem a culpa (privilegiamento) com outras que a

aumentam (qualificantes) deve o privilegiamento ser automaticamente excluido.

Todavia, hum caso extremo, mesmo depois de analisado exaustivamente o caso em
apreco, ndo se consiga determinar qual a condi¢do que mais relevou para a pratica daquele
crime, propomos que se tenha em consideracdo a opinido de Soares da Veiga. Para este
autor, no caso de haver uma igualdade entre motivacdes, invoca o principio da intervengédo
minima do direito penal, e propde como solucdo a aplicacdo do homicidio privilegiado

(caso se considere preenchido), e a motivacdo qualificante funciona como circunstancia

%2 Cf. JOSE DE SOUSA E BRITO, Um Caso De Homicidio Privilegiado..., cit, pag. 12: “ha, pois, que
interpretar o art.° 133° e verificar se os factos dados como provados nele se subsumem. Se o resultado for
positivo, estdo excluidos tanto o art.°131° como o 132°’; ¢ TERESA SERRA, Homicidio Qualificado..., cit,
pag. 103: “a existéncia de uma motivagdo que diminua sensivelmente a culpa do agente elimina por completo
a possibilidade de considerar verificada, em relacdo ao mesmo agente, uma especial censurabilidade e
perversidade (...) verificados os pressupostos do homicidio privilegiado, nunca podera considerar-se
existente uma especial censurabilidade ou perversidade do agente que fundamenta a aplicacdo da moldura
penal do art.° 132°”. Também aqui se insere a convic¢do de SOARES DA VEIGA em, Sobre O Homicidio...,
cit, pag. 44.

%3 Cf. FIGUEIREDO DIAS, Anotacéo 172 a0 art.133°, in CCCP, cit, pag. 54. De notar que parte da doutrina
e da jurisprudéncia brasileira seguem idéntico sentido - apesar do Codigo Penal Brasileiro nada mencionar
nos seus artigos referentes ao homicidio - tém utilizado a expressdo homicidio qualificado-privilegiado,
guando para a mesma situacdo concorram motivagdes atenuantes como qualificantes. Nestes casos, optam
por dar preferéncia ao privilégio, desde que as circunstancias qualificantes correspondam a elementos
objectivos e ndo subjectivos. Contudo, ndo existe um grande consenso. Como pode ser visto em: LUCIELLY
CAVALCANTE DE OLIVEIRA, Homicidio passional: qualificado ou privilegiado? Disponivel em 22 de
Janeiro de 2013 no sitio: http:/jusvi.com/artigos/22121; ROGERIO GRECO, Direito Penal — Parte Especial.
Disponivel em 22 de Janeiro de 2013 no sitio: http://pt.extpdf.com/rogerio-greco-parte-especial-pdf.html#al.
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agravante dentro dessa moldura penal. Desta forma, o tribunal pune o agente no minimo de

modo a atingir os fins das penas®®.

34 Cf. SOARES DA VEIGA, Sobre O Homicidio..., cit, pag. 44.
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Capitulo IV - O Erro

Por vezes, pode acontecer que o agente actua julgando que determinada situacao
ocorreu, quando na verdade ndo se verificou. Age motivado por uma falsa realizacdo da
realidade, ou seja, age motivado por erro. Nestes casos, tanto a Jurisprudéncia como a
Doutrina tém entendido que o agente ndo deve ser prejudicado por estar enganado. Tem-se
entendido que o privilegiamento do crime de homicidio “tanto pode assentar em factos

: . ~ . 1385
reais como putativos”, desde que o erro ndo lhe seja censuravel ™.

Quer isto dizer, que “o erro sobre os pressupostos objectivos das causas de
diminuicdo de culpa, previstos no art.° 133° afasta o privilegiamento se for exigivel ao

agente o conhecimento dos factos®.

No entanto, apesar de concordarem com o acorddo acima referido, alguns autores

séo da opinido que estando na presenca de erro intelectual -“cujos efeitos sao idénticos aos

%5 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 30/05/1984, Processo n.° 37363, em Boletim do Ministério da
Justica n.° 337 — Junho — 1984, pag. 235-241: expressa no seu sumario que “se o réu disparar a sua arma
contra um vulto humano na convicgdo de que é determinada pessoa quando na realidade é outra, e assim a
ferir, comete um erro criminalmente irrelevante. Para que o crime de homicidio voluntario se tenha como
privilegiado basta que o réu actue dominado por uma compreensivel emocéo violenta, que lhe diminua
sensivelmente a culpa. Essa emocao tanto pode assentar em factos reais como putativos”. Assim como o Cf.
Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 29/03/1989, Processo n.° 39888, Boletim do Ministério da
Justiga n.? 385 — Abril — 1989, pag. 351-361 que acrescenta: “Todavia, s6 o erro desculpavel, insensivel ou
insuperavel atinge o valor de conceder equivaléncia a facto real do facto putativo em termos de culpa”.
Transcrevem e concordam com as palavras do referido acérddo: JORGE DE FIGUEIREDO DIAS,
Homicidio Qualificado, cit, pag. 55; e COSTA PINTO, Crime de homicidio privilegiado..., cit, pag. 288.

%86 pAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio..., cit, pag. 411, ponto 11. Do mesmo modo: FARIA
COSTA, Anotacdo 142 ao art.° 186°, in CCCP, cit, pag. 672: se o agente “esta erroneamente convencido de
que esta a ser provocado quando, de facto, 0 ndo esta a ser e se, para além disso, 0 homem comum teria a
mesma posic¢do intelectual perante aquela factualidade, ndo vemos razdo para que se ndo dé relevo a chamada
provocacdo putativa, no sentido do agressor”; TERESA QUINTELA DE BRITO, Homicidio Privilegiado...,
cit, pag. 928: “¢ perfeitamente irrelevante que assente numa causa real ou apenas putativa a emogdo ou o
motivo que dominam o agente e que tornam menos exigivel um comportamento conforme ao direito (...)
Ora, essa motivagdo pode ancorar-se numa situacdo efectiva ou fundadamente suposta pelo agente”, desde
que tal “suposi¢do errénea de circunstincias” seja “partilhada pelo observador externo no momento da
conduta” (pag. 929); AUGUSTO SILVA DIAS, Materiais Para O Estudo..., cit, pag. 42; NUNO
GONCALVES COSTA, Infanticidio Privilegiado..., cit, pag. 184: “Se o autor supds erroneamente a sua
existéncia, beneficiara desse erro (...), nos casos de suposi¢do errdénea de elementos objectivos da culpa, a
motivacdo do autor ocorreu sob as mesmas condicOes levadas em conta para o privilegiamento, justificando
que a sua conduta seja apreciada a luz da moldura penal atenuada”; MARIA MARGARIDA SILVA
PEREIRA, Direito Penal II..., cit, pag. 47: “o erro sobre circunstancias atenuadoras da responsabilidade
releva nos termos do erro sobre os motivos; aplica-se-lhe o tipo privilegiado”; COSTA ANDRADE,
Anotacdo 142 ao art.° 134°, in Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Parte especial, Tomo I, artigos
131° a 201°, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, pag. 70: “se o agente actuou erradamente convencido da
verificacdo dos pressupostos objectivos da incriminagdo, ndo pode deixar de beneficiar, nos termos da
doutrina do erro, do regime de privilégio do art.° 134°; e FERNANDO SILVA, Direito Penal Especial..., cit,
pag. 115.
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de uma causa real”- sobre 0s pressupostos objectivos de uma causa de diminuicdo da

culpa, deve-se optar no sentido de aplicacéo analégica do art.? 16° n.c 2.

Através da obra de Maria Margarida Silva Pereira®® podemos constatar que os
autores Sousa E Brito e Costa Pinto identicamente optam pela aplicacdo analdgica do art.°
16° n.° 2. E certo que os autores se pronunciam relativamente ao tipo do art. 1340
(homicidio a pedido da vitima), mas como corresponde, em sentido amplo, ao tipo
privilegiado de homicidio, pensamos que é recomendado a subsungdo dessas palavras ao
homicidio privilegiado propriamente dito, p.p. no art.° 133° do CP.

Para Sousa E Brito, em caso de erro, o dolo excluido seria o do art.° 131° em
alternativa aplicar-se-ia ao agente o regime do art.° 134° (que neste caso seria o do art.°
1339). Similarmente é o entendimento de Costa Pinto. Para o autor, deve-se tomar por
referéncia o homicidio simples, uma vez que se preencheu automaticamente. O mesmo é
dizer que ao aplicar o regime das causas de justificacdo putativas ao erro do art.°134°,
aceita-se, mesmo como ficgdo, que um tipo de crime mais grave se preencheu, para depois
se voltar a excluir esse tipo. Ou seja, 0 erro a existir ndo excluia, mas diminuiria a ilicitude

e também a culpa®®°.

Todas estas palavras levaram Maria Margarida Silva Pereira a concluir que esta ndo
¢ a melhor solucdo. “Se o agente erra sobre circunstincias relativas a culpa, e que esse erro
segue o regime habitual”, “prevalece a importdncia do mobil de matar, pese ndo ter

verificacdo objectiva: o autor é punido tendo-o em conta, ou seja, como se ele existisse” .

Independentemente do caminho a seguir, quer pela aplicacdo directa do homicidio
privilegiado como se o erro ndo existisse, quer pela aplicacdo analdgica do art.° 16°n.° 2, o
agente beneficia de atenuacdo mesmo estando em erro. Desde que 0 erro ndo seja

censuravel, pode ser provocado por factos reais como putativos. O importante é que o

%7 Cf. Aula dada por Amadeu Ferreira, apud MARIA MARGARIDA SILVA PEREIRA, Direito Penal II...,
cit, pag. 114; e Homicidio Privilegiado, Coimbra: Almedina, 2004, pag. 84. lgualmente: JOAO CURADO
NEVES, O homicidio..., cit, pag. 201: “tal erro deve ser tomado em consideragdo nos mesmos termos em que
vale para as causas de exclusdao da culpa por inexigibilidade, aplicando analogicamente o n.° 2 do art.° 16°,
segunda alternativa”.

%8 MARIA MARGARIDA SILVA PEREIRA, Direito Penal II..., cit, pag. 150.

%89 Claro esta que as palavras do autor terdo de ser interpretadas de forma a se enquadrarem no tipo do art.’
133°. Convém ainda ndo esquecer o que foi dito anteriormente, sobre a opinido do autor, em relagdo ao
fundamento do privilégio. Dai se mencionar em diminuigdo da ilicitude e da culpa, e ndo somente da culpa.
%0 MARIA MARGARIDA SILVA PEREIRA, Direito Penal II..., cit, pég. 151. A autora afirma ainda que é
esta a tese que desde sempre a doutrina portuguesa aplicou ao erro sobre as circunstancias atenuantes,
sustentando a incriminagdo do agente pelo tipo que julgou preencher. Logo também se aplica ao homicidio
privilegiado.
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agente actue dominado por uma das clausulas previstas no art.° 133° do CP e que se

verifique a diminuicdo sensivel da sua culpa.
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Capitulo V - A tentativa

Nos termos gerais, combinados dos artigos 23° e 133°, a tentativa é punivel®**. Uma
Vez que a pena prevista é até cinco anos de priséo, ndo se colocam problemas quanto a sua

punibilidade.

Desde que o agente actue motivado por factores que provoquem uma menor
exigibilidade, tem toda a logica que o privilegiamento funcione quer para os factos
consumados quer para os factos tentados. Exemplo disso é o acérddo do STJ de 13 de
Abril de 1994, que s6 ndo condenou o arguido pelo homicidio tentado privilegiado, pois
ndo ficou verificado que tivesse actuado em compreensivel emocdo violenta.’** “Caso
contrario, aceitar o privilegiamento para o facto consumado e rejeita-lo para a tentativa

seria inaceitavel, por fomentar o éxito do facto™*%,

1 Sobre este aspecto ndo haveré discussées. Pensamos que tanto a doutrina como a jurisprudéncia estéo de
acordo. E possivel condenar o agente por homicidio privilegiado na forma tentada. Neste sentido:
FERNANDO SILVA, Direito Penal Especial..., cit, pdg. 121; PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE,
Comentdrio..., cit, p&g. 411, ponto 12; JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Anotacdo 13% ao art. 133°, in
CCCP, cit, pag. 53 e FIGUEIREDO DIAS/ NUNO BRANDAO, Anotagdo 212 ao art.? 133, in CCCP, cit,
pag. 91.

92 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 13/04/1994, Processo n.° 46270, em: Boletim do Ministério
da Justica, 1994, n.° 436 — Maio, pag. 196-203: “a tentativa, pelo arguido, de matar, a tiros de cagadeira, o
amante da mulher, quando o surpreendeu a manter com esta relacionamento sexual, ndo deve ser qualificado
como homicidio tentado privilegiado, atenta a ocorréncia do seguinte circunstancialismo de facto, que leva a
afastar a verificagdo, in casu, de compreensivel emogao violenta (...)".

%3 FERNANDO SILVA, Direito Penal Especial..., cit, pag. 121.
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Capitulo VI - A Comparticipacdo

Em sede de comparticipacdo criminosa, uma vez que estamos na presenca de um
tipo de culpa, de acordo com a regra estipulada no art.° 29° do Codigo Penal, cada
comparticipante € punido segundo a sua culpa, independentemente da punic¢do ou do grau
de culpa dos outros comparticipantes. Quer isto dizer que, a culpa de um dos
comparticipantes ndao se transmite ao(s) outro(s); a culpa sera analisada individualmente
para cada um deles, sendo que o caso de um deles revelar uma exigibilidade diminuida
esse facto ndo se estende aos demais®®*. O que significa que podem ser motivados pelos
mesmaos factores (ou até factores diferentes de privilegiamento), e verem a culpa diminuida
e, consequentemente ser-lhes aplicado a pena do homicidio privilegiado, ou entdo, pode
acontecer que apenas um esteja nas condicgdes previstas na aplica¢do do tipo do art.® 133°.

“Supondo que o autor actua sob uma compreensivel emocdo violenta e o
participante revela uma especial censurabilidade, teremos a responsabilidade do autor
concretizada em sede do art. 133°, e a do participante no art.° 132°. O que € comum entre
ambos é o facto que corresponde a um homicidio do art.° 1319, as distin¢Ges revelam-se em
sede de culpa, um deles revela culpa diminuida e o outro, agravada, o que acaba por

determinar responsabilidade criminal distinta”*%°.

Contudo, Figueiredo Dias/ Nuno Brandao sdo da opinido de que esta regra admite
uma excepcao. Apesar da restante Doutrina ndo fazer distincdo entre autoria e participacao,
estes autores consideram que no caso de na comparticipacdo estarmos perante um cumplice

- aquele individuo que auxilia 0 agente na pratica do homicidio privilegiado -, este “s6

%4 A grande maioria da Doutrina vai neste sentido, nomeadamente: nas palavras de AMADEU FERREIRA,
Homicidio Privilegiado, cit, pag. 85: “As circunstincias devem verificar-se em cada um dos
comparticipantes, cada um deve ser levado a participar no crime naquelas circunstincias”; MAIA
GONCALVES, Codigo Penal..., cit, pag. 485: o artigo 133° do Codigo penal “admite a comparticipagdo, nos
termos gerais, devendo portanto cada um dos comparticipantes ser punido segundo a sua culpa, conforme se
estabelece no art.° 29°”; SOARES DA VEIGA, Sobre O Homicidio..., cit, pag. 41: “se o fundamento dos
tipos variantes é um especial grau de culpa, é natural que cada comparticipante seja punido, nos termos do
art.°29°, segundo a sua culpa”; e também AUGUSTO SILVA DIAS, Materiais Para O Estudo..., cit, pdg. 66:
aplica-se o art.° 29° do CP, “pois, como sabemos, a puni¢do por homicidio é decidida sempre, em ultima
instancia, num plano de culpa”.

%% FERNANDO SILVA, Direito Penal Especial..., cit, pag. 121. E no mesmo sentido: PAULO PINTO DE
ALBUQUERQUE, Comentdrio..., cit, pag. 411, ponto 13; JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Anotacdo 142
ao art.133°, in CCCP, cit, pag. 53, conclui que “¢ perfeitamente possivel que um comparticipante deva ser
punido por homicidio privilegiado e outro por homicidio simples ou qualificado”; e termina exemplificando
com o caso de “alguém, movido por avidez ou 6dio racial, que todavia dissimula, instiga ou auxilia outrem,
desesperado pelos sofrimentos de que padece o seu pai moribundo, a matd-lo”; e AMADEU FERREIRA,
Homicidio Privilegiado, cit, pag. 85, expressa que “uns poderdo ser punidos pelo art.° 133°, outros pelo 131°
ou, se revelarem especial censurabilidade ou perversidade, pelo art.° 132°.
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deverd responder nos termos do art.° 133°, mesmo que a sua conduta ndo tenha sido

determinada pela exigibilidade diminuida pressuposta pelo preceito”®.

No entanto, este ndo nos parece ser um exemplo a seguir. A teoria da acessoriedade
limitada prevista no art.° 29° do CP ¢ clara, expressa que “cada comparticipante ¢ punido
segundo a sua culpa, independentemente da punicdo ou do grau de culpa dos outros
comparticipantes”; logo, o mesmo se aplica ao cimplice que auxilia num homicidio
privilegiado. E perfeitamente possivel depararmo-nos com um caso em que 0 agente
pratica um homicidio privilegiado e o cimplice que o auxilia demonstrar uma especial
censurabilidade ou perversidade. Ndo tem qualquer sentido beneficiar a actuacdo do
cumplice s6 porque ele auxilia num homicidio privilegiado. A sua culpa tera que ser
analisada autonomamente, e por isso susceptivel de ser aplicado o homicidio simples ou

qualificado, sob pena de se violar o disposto no art.° 29 do CP.

Como verificamos anteriormente, parte da Doutrina considera que o artigo referente

ao homicidio privilegiado, ndo corresponde somente a um tipo de culpa®”.

Dessa opinido também é Claudia Neves Casal que defende que nos casos de
homicidio privilegiado por motivo de relevante valor moral e social, “o agente atua com

uma culpabilidade diminuida e uma ilicitude também menor, devido a valia objectiva da

9398

motivagdo”™ . Neste sentido, a autora acredita que “deve ser preterida a comunicabilidade

da referida circunstancia, prépria da ilicitude, através da adaptacao da lei penal portuguesa
(art.° 28° do Cdédigo Penal), s6 beneficiando o participante no caso de esse conhecer a

relevancia social ou moral dos motivos™>%°.

%% FIGUEIREDO DIAS/ NUNO BRANDAO, Anotacéo 20? ao art.° 133, in CCCP, cit, pag. 91.

%7 Ver o que foi dito sobre o estado de relevante valor social ou moral, relativamente ao fundamento do
privilégio.

% CLAUDIA NEVES CASAL, Homicidio Privilegiado..., cit, pag. 156.

%9 CLAUDIA NEVES CASAL, Homicidio Privilegiado..., cit, p4g. 156. Em suma, para a autora, “aos
comparticipantes dum crime de homicidio deve ser aplicada a pena equivalente a sua atitude interna
desvaliosa. Que tanto pode corresponder a um homicidio simples, qualificado ou privilegiado”. No entanto,
“na hipotese do privilegiamento operar por forga da relevancia social ou moral do motivo, a diminuigéo da
pena apenas se verifica quando e se essa relevancia for conhecida dos comparticipantes”.
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Capitulo VII - A Pena

A determinacdo da medida concreta da pena faz-se com recurso ao critério geral
estabelecido no artigo 71° do Codigo Penal, tendo em vista as finalidades das respostas
punitivas em sede de Direito Penal, nomeadamente, a proteccdo dos bens juridicos e a
reintegracdo do agente na sociedade (artigo 40° n.° 1 do Codigo Penal), e sem esquecer,
obviamente, que a culpa constitui um limite inultrapassavel da medida da pena (artigo 40°
n.2 2).

A partir da revisdo operada em 1995 ao Codigo Penal, a pena passou a servir
finalidades exclusivas de prevencdo, geral e especial, assumindo a culpa um papel
meramente limitador da pena, no sentido de que, em caso algum a pena pode ultrapassar a

medida da culpa*®.

Um problema que se tem colocado em relacdo a este assunto, é o de saber se esta
construcdo legislativa serd ou ndo dispensavel, uma vez que o legislador inseriu uma

401
IO

clausula geral que conduz a atenuacao especial™" sempre que existam circunstancias “que

diminuam de forma acentuada a ilicitude do facto ou a culpa do agente” (art.® 72° n.°1)4°2.

Para Jorge de Figueiredo Dias “a autonomizagao justificar-se-a com a circunstancia
de a pena cominada no art.° 133.° ndo ter necessariamente de coincidir com aquela que o
juiz encontraria em funcdo dos critérios de atenuagdo especial contidos no art.® 73.°, e

ainda no proposito do legislador de — dada a frequéncia com que os tribunais se

40 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 01/03/2006. Processo n.° 05P3789. O acérddo explica que
“dentro desse limite maximo, a pena ¢ determinada dentro de uma moldura de prevengdo geral de integrag@o,
cujo limite superior € oferecido pelo ponto 6ptimo de tutela dos bens juridicos e cujo limite inferior é
constituido pelas exigéncias minimas de defesa do ordenamento juridico, s depois é que se analisam as
consideracGes de prevencdo especial, pelo que dentro da moldura de prevencédo geral de integracéo, a medida
da pena é encontrada em funcdo de exigéncias de prevencdo especial, em regra positiva ou de socializacéo,
excepcionalmente negativa ou de intimidagdo ou seguranga individuais”.

01 «A atenuaco especial da pena s6 em casos extraordinarios ou excepcionais pode ter lugar, uma vez que,
para a generalidade dos casos normais, existem as molduras penais normais, com os seus limites maximos e
minimos proprios. Quando, em hipdteses especiais, existam circunstancias que diminuam por forma
acentuada as exigéncias de punicao do facto, deixando aparecer a sua imagem global especialmente atenuada,
relativamente ao complexo padrdo de casos que o legislador teve em mente a partida, ai havera um caso
especial de determinacdo da pena, conducente a substituicdo da moldura penal prevista para o facto por outra
menos severa”. Acorddo do TRC de 28/09/2011, Processo n.° 318/10.4JACBR.C1.

%02 Cf. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Anotagdo 12 ao art.133°, in CCCP, cit, pag. 49.

Tal como aconteceu na organizagdo juridica penal de Cabo Verde, que entenderam que néo seria necessario
um preceito referente ao homicidio privilegiado, pois tudo se resolve em termos de atenuagdo especial
contida na parte geral do codigo. Cf. JORGE CARLOS FONSECA, O anteprojecto do novo Cédigo Penal de
Cabo Verde: uma leitura, em jeito de apresentacdo; in: Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra:
Coimbra Editora, 6 (1996), Fasc. 3.°, pag. 399-400.
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confrontam com hipdteses de homicidio privilegiado — ter pretendido emprestar particular

A s 403
énfase aos factores relevantes de privilegiamento™"".

A pena prevista pelo artigo do homicidio privilegiado é de 1 a 5 anos de prisdo,
enquanto a pena correspondente ao homicidio simples (art.° 131°) é de 8 a 16 anos. Caso
aplicassemos as regras do art.° 73° n.°1, alineas a) e b) ao homicidio simples, resultaria da
atenuacdo especial um limite minimo de 1 ano, 7 meses e 6 dias, e como limite maximo a
pena de 10 anos e 8 meses. O que comparando com a pena do art.° 133°, corresponderia a
um aumento dos limites (em mais de metade no limite minimo, e mais do dobro no limite

méximo)*%*.

Como verificamos, a pena abstracta correspondente ao homicidio privilegiado fica
aquém da imposta pela atenuacdo especial ao homicidio simples. Para além disso, a
moldura maxima do homicidio privilegiado (5 anos) fica abaixo do limite minimo do

homicidio simples. O que levanta algumas discussdes*®>.

“Q elenco das circunstancias atenuantes da culpa é taxativo™*®. Por isso, o juiz opta
pela aplicacdo do homicidio privilegiado nas situacdes em que a diminuicdo da culpa seja
“mais acentuada do que a resultante da atenuagdo especial do artigo 72°, uma vez que a
moldura penal do homicidio privilegiado” fica notoriamente inferior “a moldura do

homicidio simples com a atenuagdo especial prevista no artigo 73°” 407,

%% JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Anotaco 12 ao art.133°, in CCCP, cit, pag. 49.

4 De acordo com o Ac6rddo do STJ de 14/07/2010, Processo n.° 408/08.3PRLSB.L2.S1.

%5 para TAIPA DE CARVALHO, 4 Legitima Defesa..., cit, pag. 355 a 359, nota 613 e 619: a solugéo
defendida seria elevar 0 maximo do art. 133° para 8 anos, de forma a fazer coincidir com o minimo do tipo
matricial. Mas contra; JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Anotacdo 192 ao art.° 133°, in CCCP, cit, pag. 55:
gue 0 minimo da moldura penal do homicidio simples fosse fixado em 5 anos; e Cf. TERESA SERRA,
Homicidios em Série..., cit, pag. 144, nota 10: que afirma que este hiato é dificil de justificar e que também é
da mesma opinido de que a consagracdo de uma pena de 5 a 16 anos de priséo para o homicidio simples seria
o melhor.

% Actas E Projecto Da Comissdo De Revisdo, 1993, cit, acta n.° 21, pag. 196. Apés a Reforma de 1995
passa-se a considerar que a enumeracdo efectuada pela lei tem caracter taxativo, pois até entdo era
considerado (principalmente a Jurisprudéncia, através do Acorddo do STJ de 16/01/1990, Processo n.° 38690,
Boletim do Ministério da Justica, n.° 393 — Fevereiro, 1990) que a enumeracdo constante do art.® 133° era
exemplificativa. Da qual d& conta LEAL-HENRIQUES/SIMAS SANTOS, Cdédigo Penal Anotado, cit, pag.
141.

47 Cf. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio..., cit, pg. 411, ponto 15. Da mesma opiniao:
JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Anotacdo 5% ao art. 133°, in CCCP, cit, pag. 50: a lei pormenoriza os
casos de menor exigibilidade do homicidio, por isso, o que ndo comportar o art.° 133° “s6 pode ser
(eventualmente) considerado através do instituto da atenuacdo especial da pena do homicidio simples
previsto no art.’131°”; TERESA SERRA, Homicidio Qualificado..., cit, p4g. 40: “a moldura penal do
homicidio privilegiado (...) funda-se ela prépria numa atitude do agente sensivelmente menos censuravel e
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Sendo assim, enguanto nos termos gerais € necessario estar-se perante “diminuigao
acentuada, ndo so da culpa do agente, mas também da ilicitude do facto ou da necessidade

s» 408

da pena, e consequentemente das exigéncias de prevengao , 0 artigo 133° do Cddigo
Penal corresponde a uma especial forma de atenuacdo do crime de homicidio, para a qual

SO se tem em consideracdo o plano da culpa.

Outro problema que se coloca neste ambito, é de saber se, sempre que estejam
verificados o0s pressupostos de que depende o privilegiamento, deve o0 juiz
obrigatoriamente rejeitar a possibilidade de uma atenuacéo especial da pena. O que esta em
causa é saber se o principio da proibicdo da dupla valoracdo é violado. Este principio
proibe o juiz - depois de concluir que os pressupostos do art.° 133° estdo verificados - de
recorrer novamente ao mesmo substrato, considerado para integracdo do crime de

homicidio privilegiado, para efeito de atenuacéo especial de pena*®.

Contudo, pode ocorrer casos em que apesar de se verificar os elementos descritos
no art.° 133°, também concorram outros elementos importantes para efeito dos art.° 71° e
72°. Nesses casos, depois de “determinada a medida da pena face ao art.° 133°, aquela seja
depois especialmente atenuada face as regras especiais de determinacdo da pena contidas

nos art.® 72° ¢ 73240,

que ultrapassa até os limites impostos pela atenuacdo especial prevista no (entdo) artigo 74°, n° 1, alinea a)”
(parénteses nosso); AUGUSTO SILVA DIAS, Materiais Para O Estudo..., cit, pag. 37: “a diminuigdo da
culpa no homicidio privilegiado tem de ser mais acentuada do que no ambito da atenuacgdo especial do art.°
72°”; TERESA QUINTELA DE BRITO, Homicidio Privilegiado..., cit, p4g. 926; e FERNANDO SILVA,
Direito Penal Especial..., cit, pag. 99.

%8 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 05/12/2007, Processo n.° 07P3266. Disponivel em 28 de
Novembro de 2012 no sitio:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8h980256b5f003fa814/b21459b5f3c4bcbb802573df005a5e3a?0Ope
nDocument.

%% Cf. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Anotacdo 5° ao art.133°, in CCCP, cit, pag. 49. E, AUGUSTO
SILVA DIAS, Materiais Para O Estudo..., cit, pag. 37: “a mesma motivagdo compreensivel ndo pode ser
ponderada simultaneamente no quadro do homicidio privilegiado e no da atenuagdo especial devendo
funcionar aqui a proibig¢do de dupla valoracgao prevista no art.® 72°, n°® 3”.

“° JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Anotacdo 5° ao art.® 133, in CCCP, cit, pag. 49. No mesmo sentido,
AMADEU FERREIRA, Homicidio Privilegiado, cit, pag. 89: refere que o principio ndo sera violado “se a
pena do art.° 133° for ainda especialmente atenuada de acordo com outras circunstancias do art.° 73° em que
seja diferente o fundamento da menor culpa do agente”; CRISTINA LIBANO MONTEIRO, Qualificacio...,
cit, pag. 123: quando se invoca a mesma circunstancia “para a reversio do crime ao tipo matricial, quer para
a posterior alteracdo dos limites maximo e minimo da moldura penal abstracta deste altimo”, (...), ao
invocar-se “um mesmo e Unico fundamento material de atenuagdo quer na primeira quer na segunda
operagdo, 0 que parece indicar-se estar-se perante uma violacéo do principio da proibi¢do da dupla valoragdo
(n.° 2 do art.° 71° do CP) ”; MAIA GONCALVES, Codigo Penal..., cit, pag. 486: “verificados todos os
elementos constitutivos deste crime de homicidio privilegiado, a pena que em abstracto Ihe corresponde pode
ainda ser especialmente atenuada se se verificar o condicionalismo da atenuag&o especial da pena e este for
diferente do que fundamenta o privilegiamento”; PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario..., cit,
pag. 411, ponto 15: “¢ admissivel o concurso de circunstancias previstas no artigo 133° e no 72° n.° 2, ou
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A Jurisprudéncia segue o mesmo caminho. E da opinido de que “o facto de se
afastar a integracdo nos elementos constitutivos do crime de homicidio privilegiado ndo

. - . - . - . 411
afasta a consideracdo sobre uma eventual aplicacao do regime de atenuagao especial”™ .

Em suma, o artigo 133° do Cdodigo Penal estabelece que quando preenchidos os
requisitos impostos para o homicidio privilegiado, sera aplicada a pena de prisdo de um a
cinco anos. Esta pena pode ainda ser atenuada. Para isso, € necessario averiguar se 0
substrato utilizado no artigo 133° é diferente do que ir4 ser utilizado através do artigo
referente & atenuacgdo especial da pena. Caso contrario, fica afastada a possibilidade de
atenuacdo especial, sob pena de violacdo do principio geral da proibicdo da dupla

valoracéo.

seja, & aplicavel a atenuagdo especial da pena ao crime de homicidio privilegiado, quando a atenuagdo
especial se deva a circunstancia distinta da tida em conta para o privilegiamento”; e, PAULA RIBEIRO DE
FARIA, Anotacdo 62 ao art.° 147°, in CCCP, cit, pag. 256: “(...) se ndo pode ainda juntar a clausula geral de
atenuacdo do art.° 73° quando com um fundamento distinto (diminuicéo da culpa do agente por outra via que
ndo a que motivou o privilegiamento). Embora tal solucdo possa eventualmente conduzir a uma pena
excessivamente diminuta sob o ponto de vista da tutela dos bens juridicos fundamentais, pensamos que sera
de aceitar, pelo menos em termos gerais”.

M1 Acérddo do STJ de 13/10/2010, Processo n.° 200/06.0JAAVR.C1.S1. Similarmente, através de uma
interpretacdo a contrario sensu, Acdrddao do STJ de 27/06/2012, Processo n.° 3283/09.7TACBR.S1; e
Acordéo do STJ de 29/10/2008, Processo n.° 08P13009.
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Conclusao

Com a realizagdo deste trabalho podemos comprovar que o homicidio é uma
questdo que nos preocupa, a todos nés diz respeito. Trata-se de uma problematica ja antiga,

podendo mesmo afirmar-se que o homicidio € tdo velho quanto a fome.

As varias civilizacdes, que foram ocupando a Terra ao longo dos tempos, possuiam
nas suas legislacdes castigos para quem matava outra pessoa. Tendencialmente, a pena a
aplicar seria a Lei de Talido — “olho por olho, dente por dente” — logo, a sanc¢ao a aplicar
seria a pena de morte. Porém, sempre com algumas variacdes, nomeadamente, tendo

sempre em consideracdo a condicdo social, tanto do criminoso como da vitima.

O Direito Candnico foi de grande utilidade na evolucdo do Direito e das penas, na
medida em que humanizou o Direito Penal e introduziu as penas privativas da liberdade. E
entre nos, enquanto vigoraram as ordenac@es, dependendo dos casos, a pena a ser aplicada

para o crime de homicidio seria a pena de morte, prisdo, multa ou deportacéo.

Para tentar perceber este fendmeno criminolégico, estabelecer as causas que levam
ao cometimento do crime, foram surgindo as mais diferentes teses, baseadas em factores
bioldgicos, socioldgicos, psicologicos ou situacionais. Apesar desta diversidade, nenhuma
pode afirmar convicta e infalivelmente as causas que levam uma pessoa a préatica do crime,
uma vez que, ao responder a questbes ja existentes, criam novas questBes. Todavia,
fornecem dados que poderdo ser utilizados na criagdo de uma nova teoria que possa

responder a todas as questes que ainda estdo sem resposta.

E certo que concretizar uma teoria que seja capaz de abranger os diversos factores,
que contribuem para a formacdo do Homem, ndo é tarefa facil. Pois este, é produto de
diversos factores que se articulam e interagem entre si. Para além disso, temos sempre que
ter em conta a imprevisibilidade do ser humano, que tanto pode direcionar-se para a

criagdo como para a destruicao.

Posto isto, ndo ha forma de tipificar uma pessoa como normal ou homicida. O
homicida ndo tem caracteristicas fisicas pré-determinadas. Nao é exclusivo de uma classe,

pode fazer parte de qualquer religido ou condicdo social. Qualquer um de nds é um
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potencial criminoso, um homicida. Pois tudo depende da situacdo em que nos

encontramos, da decisdo que tomamos perante determinada circunstancia.

O legislador, ao tomar consciéncia de que em determinadas situagdes, até mesmo a
pessoa com fortes principios de defesa da vida poderia matar, entendeu, e bem, privilegiar
essa conduta sempre gque 0 agente actue dominado por um estado de afecto, e por isso criou

o crime de homicidio privilegiado.

Antes de passarmos para este tipo de crime, convém referir que no crime de
homicidio estamos perante o Bem Juridico Vida. Ou seja, para que haja um homicidio, é
necessario que a vitima esteja viva. O critério do inicio e do fim da vida tem sofrido
algumas alteragcbes. O que se compreende, porque estes preceitos sdo determinados
conforme a evolucdo do Direito e da Medicina. Hoje em dia entende-se que estamos
perante uma vida, e assim, merecedora de tutela penal, quando se inicie o processo de
nascimento (parto natural ou por cesariana) e deparamo-nos com 0 seu término quando as

ciéncias médicas determinarem a morte cerebral de uma pessoa.

Relativamente ao homicidio privilegiado do artigo 133° do Cédigo Penal, podemos
verificar que o artigo, tal como hoje o conhecemos, é produto da influéncia de varios

ordenamentos juridicos, tanto o nacional como estrangeiros.

O legislador pretendeu assim privilegiar o0 agente quando este actue dominado por
certos estados emotivos que tornem a sua conduta menos exigivel e diminuam a sua culpa.
Isto é, o homicidio privilegiado tem como fundamento uma diminui¢do da culpa - ndo
estamos perante um perd&@o da pena, mas sim de uma reducdo quando a conduta do agente
se insira em certas condi¢Bes. Contudo, esta diminui¢do da culpa ndo é automatica. Para
além de se ter que verificar qualquer uma das clausulas especificas previstas no tipo, €

necessario ainda preencher a clausula geral da sensivel diminuigdo da culpa.

Sdo clausulas especificas a compreensivel emocdo violenta, a compaixao, o
desespero e 0 motivo de relevante valor social ou moral. A compreensivel emocéo violenta
é um forte estado de afecto emocional, em que ndo se pode censurar 0 agente por esse
descontrolo emocional uma vez que também o homem normalmente fiel ao direito seria
sensivel. Estamos perante um rompimento com o passado, ja ndo é necessario que haja
primeiro uma provocagao, por parte da vitima, e ndo se recorre a proporcionalidade para

averiguar a compreensibilidade. A provocacdo passa a ser um dos casos possiveis para que
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estejamos diante uma compreensivel emocédo violenta, e a compreensibilidade passa ser
aferida de acordo com o critério do homem médio; ou seja, apurar se 0 homem médio com
as mesmas caracteristicas e nas mesmas condi¢cGes em que o0 agente actuou, também néo

deixaria de ser sensivel aquela situacao.

A compaixao, por sua vez, corresponde a um estado de afecto ligado a um
sentimento de solidariedade, de piedade sobre outra pessoa, que devido ao forte laco
afectivo, cria uma pressdo insuportavel no agente que o impele a pratica do crime como
forma de aliviar o sofrimento em que ele e a vitima, mas principalmente esta, se

encontram.

O desespero reconduz-se a um estado de afecto caracterizado por um sentimento
geral de impoténcia, com tendéncia para a depressao, quando confrontado com uma
situacdo externa tida como existencialmente intoleravel. Corresponde, normalmente, aos
chamados casos de humilhacdo prolongada, em que o agente acredita que a Unica forma de
se libertar daquele mal é através do homicidio.

E por fim, o motivo de relevante valor social ou moral diz respeito aquele motivo
valido quando analisado, objectivamente, a luz da ordem axioldgica suposta pela ordem
juridica. O que quer dizer que sao excluidos todos os motivos fundados no preconceito, ou

descriminacao de grupos de cidadaos.

No que concerne a clausula geral, a sensivel diminuicdo da culpa é o requisito
comum as clausulas especificas. O que significa que ndo basta se verificar uma das
clausulas especificas para se aplicar o art. 133°. Cabera ao tribunal testar a sua autonomia
ao determinar se o agente, devido ao seu estado emocional, se encontra numa situacdo de
exigibilidade diminuida. Esta exigibilidade diminuida é comprovada através do recurso ao
agente normalmente fiel ao direito. E caso também este seja afectado na sua deciséo,
igualmente ficaria sensivel ao conflito espiritual que lhe foi criado, o agente encontrar-se-a

numa situacdo de sensivel diminuicao da culpa.

No caso de concurso entre circunstancias qualificantes e privilegiantes, compete ao
tribunal determinar qual o elemento preponderante. Dependendo daquele que se destacar, o
juiz poderéa optar pela aplicacdo do artigo correspondente ao homicidio privilegiado ou ao
homicidio qualificado. De realcar que é possivel a compatibilidade entre elementos

privilegiantes e qualificantes, desde que estes ndo concorram num aumento da culpa.
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Desde que néo Ihe seja censuravel, o agente beneficia do privilégio, mesmo estando

em erro. Pois, 0 erro pode ser provocado tanto por factos reais como putativos.

O homicidio privilegiado equivale a uma forma especial de homicidio simples. E
portanto, ndo se levantam duvidas quanto aos trés primeiros momentos da teoria da
infraccdo penal (accao, tipicidade e ilicitude). Esta forma especial de homicidio tanto pode
ser cometida por accdo como por omissdo; o elemento subjectivo necessario € o dolo em
qualquer uma das suas modalidades; a tentativa é punivel e quanto a comparticipacéo,
aplica-se a regra estipulada no art.° 29° do CP, o que quer dizer, que cada comparticipante

é punido segundo a sua culpa.

Em relacdo a pena, a lei estabelece uma pena de prisdo de um a cinco anos; que no
entanto, pode ainda sobre ela recair uma eventual aplicacdo do regime de atenuacao
especial. Desde que o substrato utilizado no homicidio privilegiado seja diferente ao que se
pretende empregar pelo artigo referente a atenuacdo especial, sob pena de violagdo do

principio geral da proibig&o de dupla valorag&o.

Sobre o tema ndo se pode dizer que existe um grande problema por resolver.
Contudo, véo se encontrando esporadicamente situacfes em que nao existe unanimidade,
quer no seio da Doutrina, quer entre esta e a Jurisprudéncia. Ndo se pode afirmar com

certeza que para certos casos se aplica destinada solugéo.

Os nossos tribunais tém mostrado alguma relutancia na aplicacéo do artigo 133°, o
que implica a aplicabilidade dos tipos de homicidio mais severos, designadamente o
homicidio simples e o qualificado. E quando ponderam pela aplicagdo do homicidio
privilegiado, a tendéncia é optar pela compreensivel emocdo violenta, ndo cogitando a

aplicacdo dos outros factores de privilegiamento.

E certo que cada caso é um caso, e compreendo que a beleza do direito por vezes
encontra-se na imprevisibilidade de aplicacdo de determinada solucdo a um caso em
apreco. Mas serd justo aquele a quem é dirigida a pena, tamanha incerteza do que Ihe vai
suceder? Pensamos que € hora de haver um consenso, entre a Doutrina e a Jurisprudéncia,
de modo que se estabeleca sem sombra de davidas o que cada expressdo significa. Para que

ndo haja tdo grande disparidade de solugdes no que ao homicidio privilegiado diz respeito.

Em suma, podemos comprovar que, o homicidio privilegiado, previsto e punivel no

art.° 133° do Codigo Penal, é o resultado previsivel da evolucdo do Direito. Produto que
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derivou de uma analise rigorosa de legislacbes correspondentes a varios ordenamentos
juridicos; e da consciéncia de que todo o ser humano, quando submetido a determinadas
circunstancias, tem a capacidade de matar. N&o se trata de desculpar esse tipo de
comportamento mas sim perceber que quando submetido e dominado por certas emogdes,

a exigibilidade de um comportamento diferente esta manifestamente diminuida.

N&o podemos esquecer da importancia de tal artigo. Trata-se de um crime que diz
respeito ao bem juridico vida e esta em causa a liberdade de uma pessoa. Posto isto, cabe a
todos ndés almejar por uma unificacdo de solucdes, e se for o caso, ao legislador um
melhoramento da lei. E fundamental ndo nos isolarmos, estarmos receptiveis as outras
legislacBes, de forma a evoluirmos conforme a nossa sociedade e 0 mundo; € necessario
continuar a desenvolver e actualizar a legislacdo penal o melhor possivel, de forma a ndo

ficarmos ultrapassados.

No entanto, estamos conscientes que ainda é susceptivel de melhoramentos.
Existem temas, directa e indirectamente relacionados com o homicidio privilegiado, ndo
abordados, que tornariam demasiado extenso este trabalho. Todavia, esses
desenvolvimentos, ou até mesmo a pesquisa de novos temas nem sequer referidos na
exposicdo desta obra, poderdo vir a ser efectuados num futuro trabalho; e quem sabe, se
nesse momento ndo serd possivel atingir novos resultados, que impliquem novas

conclusoes.
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