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Lendas de paixdo: uma reflexao sociojuridica sobre as emo-
¢oes no direito penal. “Crime passional” ¢ um termo que
remete a acgdo de um sujeito para a sua motivagao, atribuindo
uma conduta a uma reac¢do emocional, intempestiva, irreflec-
tida, arrebatada. Amplamente criticado, este termo continua
presente no imagindrio e nas narrativas judiciais, tornando-o
um objecto privilegiado para reflectir sobre a avaliagdo juridica
da passionalidade e a sua relevancia na censura moral e penal
dos agentes deste tipo de crimes. A partir da andlise do con-
texto portugués, neste artigo procuramos dar um contributo
para uma reflexdo sociojuridica sobre as emogdes no direito
penal, em particular na aprecia¢do dos homicidios numa rela-
¢do de intimidade.
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Legends of passion: a socio-legal reflection on emotions
in criminal law. “Crime of passion” is a term that assigns
the action of a subject to his/hers motivation, attributing a
behaviour to an emotional, ill-timed, rash, hot-headed reac-
tion. Widely criticised, this term remains present in the legal
imagination and reasoning, making it a privileged object to
think on the legal appraisal of passionality and its relevance
in the moral and criminal censure of the agents of this type
of crimes. Based on the analysis of the Portuguese context, in
this article we intend to contribute to a socio-legal reflection
on emotions in criminal law, in particular in the judgment of
homicides in intimate relationships.
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Lendas de paixao:
uma reflexao sociojuridica sobre
as emocgoes no direito penal

INTRODUCAO?

Um crime de paixao ou crime passional constitui um termo em desuso (mas
ainda em uso) no dominio juridico, que, pela sua carga adjectivante, enquadra
uma ac¢ao de um sujeito na sua motivagao, atribuindo uma conduta (frequen-
temente, um homicidio ou tentativa de homicidio) a uma reac¢ao emocional,
intempestiva, irreflectida, arrebatada. Enquanto estado/motivagao emotivo-
-passional, as emogdes que se reconhecem na drbita da passionalidade (honra,
ciume, “desgosto de amor”, despeito, desespero, etc.) tém, ao longo da histo-
ria social, cultural e juridica, sido convocadas e configuradas ora como causa
justificativa do facto, ora como uma atenuante (modificativa do crime ou da
pena), ora como uma circunstancia especialmente censuravel e perversa.

O estado emocional, em particular o desespero, enquanto atenuante do
homicidio remonta a lei penal de 1852, inspirada no Cédigo Penal (cPp) francés
de 1810, que previa um regime atenuado, e até justificado, para a pratica do
crime quando havia um facto prévio capaz de suscitar uma resposta marcada
pela ira e colera do agente. Seria este o esbo¢o da doutrina da provocagao, que
se manteria no Cdodigo Penal de 1886 - aquele que mais tempo vigorou em
Portugal e que seria substituido quase cem anos depois, apds diversas revi-
soes, pelo Codigo Penal de 1982. Nestes articulados penais de 1852 e de 1886,
consta que o homem casado que encontrasse a sua esposa em adultério e a
matasse, a esta ou & pessoa com quem ela estivesse, ou a ambos, seria punido

1 Este artigo mantém, por vontade das autoras, a grafia anterior ao acordo ortografico de
1990.



ANA OLIVEIRA E MADALENA DUARTE

com desterro para fora da comarca por seis meses. A mesma pena sofreria a
mulher casada que, encontrando na casa conjugal o seu marido e a “concubina,
teuda e mantetida’, matasse o marido ou ambos. Enquanto causa justificativa
do facto, a previsao normativa da provocagao decorrente do adultério em fla-
grante delito (originando a justificagao do facto através de um mecanismo de
ndo exigibilidade) seria revogada em 1975 — ap6s a Revolugao do 25 de Abril
de 1974.

Ainda na vigéncia do Cédigo Penal de 1886, o Decreto-Lei n.° 262/75,
de 27 de Maio, propos-se “por termo a semelhante aberragdo’, “um auténtico
‘direito de matar”, remetendo o enquadramento de praticas por quem sofreu
“um choque emocional que o leve a violéncia” para a parte geral do normativo
penal. O ordenamento juridico portugués passa, entdo, a sustentar a provo-
cagdo — em que se inclui a “ofensa directa a honra” (n.° 4 do artigo 39.° do cp
de 1886) ou o “subito arrebatamento despertado por alguma causa que excite
a justa indignacdo publica” (n.° 14 do mesmo artigo 39.° do cp de 1886) — no
estado emocional do agente da infrac¢ao ou no motivo que o levou a acgao,
rompendo com a premissa dos legisladores de 1852 e de 1886 (que se abs-
traia inteiramente da verificacio da emoc¢éo violenta que levara a produgio
dos factos). Seria em fungao da gravidade do facto injusto provocado pela
vitima e da justa emogdo provocada no agente que se enquadraria a conduta e
se avaliaria a responsabilidade criminal do agente. Enquanto forma, férmula
e formulagao juridica, a provocagao passa a ser objecto da disputa doutrinaria
e jurisprudencial, compreendendo-se, na flutuagio historica deste critério da
proporcionalidade - entre o facto injusto do provocador e o facto ilicito do
provocado - e dos critérios que se lhe seguiram — de “homem médio” (figura
legal de adequacdo social) e “inexigibilidade” (condigdo de razoabilidade da
conduta perante as circunstancias do caso, isto é, perante a provocacio e a
forte perturbagao dai decorrente, ndo ser razoavel exigir ao agente um com-
portamento diferente) -, a elasticidade cultural do direito.

Na ressaca de um longo regime ditatorial, o Codigo Penal de 1982 passa
a prever (no seu artigo 72.°) condi¢des para uma atenuagao especial da pena
quando existam circunstancias anteriores ou posteriores ao crime, ou contem-
poraneas dele, que diminuam de forma acentuada a ilicitude do facto, a culpa
do agente ou a necessidade da pena. Entre outras circunstancias (como ter
actuado sob influéncia de ameaga grave ou ter havido actos demonstrativos
de arrependimento, nomeadamente de repara¢do dos danos causados), prevé-
-se “ter sido a conduta do agente determinada por motivo honroso, por forte
solicitagdo ou tentagdo da propria vitima ou por provocagao injusta ou ofensa
imerecida”. A provoca¢io da vitima continuaria, portanto, a orientar, a enqua-
drar e a justificar muita da argumentagao jurisprudencial. Nesta matéria,
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a teoria da designada “precipitagdo da vitima’, objecto de densa recensao
(entre nds, por exemplo, Matos, 2006, pp. 62-64) e repositorio de prolificas
ilustragoes, ao obrigar a discutir o contexto e o significado das coisas, demons-
tra, além de mais, o modo como a provocagdo tem tido diferentes leituras e
acolhimentos, dependendo de quem a invoca.

A plasticidade da equivaléncia entre emogdo e motivac¢do, a permeabili-
dade juridica ao entendimento cultural de provocagio e a disputa entre uma
compreensivel emogao violenta ou a especial censurabilidade ou perversidade
decorrente dessa emocdo sdo os topicos que orientam este texto. Para tal, pro-
cedemos a andlise de 163 processos judiciais (com decisoes de primeira instan-
cia e de recurso) por homicidio nas relagdes de intimidade,* desde o ano 2000,
das 23 comarcas portuguesas. Procedemos, ainda, a uma andlise de acérdaos,
posteriores a 1982, dos tribunais superiores.

2 A terminologia usada para enquadrar esta matéria tem sido particularmente prolifera e
concorrida: violéncia familiar, violéncia doméstica, violéncia/homicidio conjugal, uxoricidio,
violéncia de género, violéncia contra mulheres, violéncia/homicidio nas relagdes de intimidade,
feminicidio, etc. Estes sdo conceitos com historias distintas, que respondem e correspondem a
diferentes enquadramentos tedrico-disciplinares e posicionamentos politico-ideoldgicos. “Rela-
¢oes de intimidade” é um termo extrajuridico, na medida em que ndo constitui uma das fontes
das relagoes juridicas familiares (o casamento, o parentesco, a afinidade e a adopgao - artigo
1576.> do Cdédigo Civil, no seu Livro 1v, referente ao “Direito da familia”), ainda que apele a
mesma estrutura da sociedade conjugal, que vem sendo crescentemente empregado em diversos
foruns: academia, sociedade civil, organizagdes nao-governamentais, organismos do Estado -
veja-se, a titulo de exemplo, o relatério da Policia Judicidria “Homicidios nas relagdes de inti-
midade”, de 2020. O recurso a esta categoria relacional (intimidade) decorre, pelo menos no
presente artigo, de duas das suas caracteristicas: por um lado, ndo se esgota nos relacionamentos
oficialmente reconhecidos (via casamento ou uniio de facto) e acolhe outros relacionamentos,
como os de namoro; por outro lado, ndo constitui o fendmeno pelos intervenientes (as mulheres
como alvo de violéncia) ou pela estrutura ou manifestagao que entende como causa (o género
ou sexo). Neste sentido e na convergéncia da acepgdo prevista no Cdédigo Penal, nomeada-
mente na alinea b) do n.° 2 do artigo 132.°, as relagoes de intimidade referem-se a conjuges, ex-
-cOnjuges, pessoas de outro ou do mesmo sexo que mantenham ou tenham mantido uma rela-
¢do de namoro ou uma relagio andloga a dos conjuges, ainda que sem coabitagao.

3 Apos a identificagao dos processos judiciais (a partir, sobretudo, de listagens disponibili-
zadas pelas comarcas judiciais), o levantamento dos processos decorreu entre Abril de 2019 e
Abril de 2021. A identificagdo e o levantamento complementar de acérdaos dos tribunais supe-
riores, através das bases de dados juridicas do Instituto de Gestdo Financeira e Equipamentos
de Justica, I.P,, decorreu em dois momentos: num primeiro momento, entre Fevereiro e Junho
de 2019; e num segundo momento, entre Janeiro e Maio de 2021. A andlise das decisdes, através
de técnicas interpretativas avancadas pela andlise critica do discurso, foi efectuada com recurso
a uma grelha com categorias previamente definidas referentes: a caracterizagdo do processo, do
crime e dos intervenientes; as narrativas dos arguidos, das vitimas e das demais testemunhas
da acusagio e da defesa; a produgao e valoragao da prova; a tipologia criminal da acusagdo —
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A COMPREENSIVEL EMOCAO VIOLENTA

O Codigo Penal de 1982 néao regulou especificamente a provocagao, mas criou
um tipo de crime de homicidio cujo fundamento de atenuagdo consiste num
intenso estado emocional, que tanto pode ser causado por provoca¢do como
por outra circunstancia de relevante valor social ou moral. O homicidio privi-
legiado (previsto no artigo 133.°) enquadra “quem for levado a matar outrem
dominado por compreensivel emocédo violenta ou por compaixdo, desespero
ou outro motivo, de relevante valor social ou moral, que diminua sensivel-
mente a sua culpa’. Este facto ilicito justificaria uma pena mais reduzida - de
um a cinco anos de prisdo. Desde a sua redac¢ao original, a inica alteragao que
este artigo sofreu foi efectuada em 1995,* passando o tipo penal a ser formu-
lado do seguinte modo: “Quem matar outra pessoa dominado por compreen-
sivel emogao violenta, compaixdo, desespero ou motivo de relevante valor
social ou moral, que diminua sensivelmente a sua culpa, ¢ punido com pena
de prisdo de 1 a 5 anos”

E em torno desta compreensivel emogdo violenta, ou motivo de relevante
valor social ou moral, e da sua valoragdo para efeitos do privilegiamento do
homicidio ou de atenuagdo da culpa em geral, que se concentrard a discus-
sdo jurisprudencial e doutrinaria, criando divergéncias sobre a influéncia de
determinados factores exdgenos e endogenos, sobre conceitos como anomalia
psiquica ou perturbagdes da consciéncia e sobre a apreciagao do relevo juridico-
-penal dos estados passionais.®

Na jurisprudéncia portuguesa, as primeiras duas décadas apds a entrada
em vigor do Cddigo Penal de 1982 foram, segundo Nuno Sotto Maior (2012,
Pp- 65-66), de clara opcdo pelo critério da proporcionalidade, entendendo-se
que a existéncia de emogdo compreensivel requeria uma adequada relacido de

— e dacondenacdo, a pena aplicada e a fundamentagio da decisdo; a indemnizagio requerida
e atribuida; a argumentagao dos recursos; e ao sentido, acolhido ou afastado, das teses e expe-
dientes invocados pelas partes, e a sua fundamentacdo pelas instancias de recurso.

4 Através da redac¢do dada pelo DL n.° 48/95, de 15 de Margo.

5 A inimputabilidade em razao de anomalia psiquica, prevista no artigo 20.° do cp, mantém
a sua redacgdo desde a versdo original do cp de 1982. Recorrendo a sumula dedutiva de Jodo
Curado Neves (2008, p. 607), “os estados passionais ndo sao fenomenos psicopatologicos, pelo
que ndo podem ser reconduzidos ao conceito de anomalia psiquica contida no artigo 20.° do
cp. [...] [M]esmo que lhe seja reconhecida a qualidade de perturbagdao mental, ndo altera a
estrutura de motivagdo do atingido [...]. Nao ha portanto qualquer razdo para falar de inim-
putabilidade a este respeito”. Para uma extensa discussdo doutrinaria comparada em torno dos
problemas juridicos, e a sua inser¢do e interpretagao normativa e forense, dos factos passionais
e da sua responsabilizagdo criminal, cf. A Problemdtica da Culpa nos Crimes Passionais, de Jodo
Curado Neves (2008).
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proporcionalidade entre o facto injusto da vitima (por exemplo, adultério, infi-
delidade) e o facto ilicito do agente. Na doutrina, ou em trabalhos doutrinarios,
pelo contrario, o entendimento era o oposto, contestando o recurso ao critério
da proporcionalidade para aferir a compreensibilidade da emocéao violenta,
uma vez que, como argumenta Jorge Figueiredo Dias, “tomada no seu teor
puramente literal, é obviamente errada uma tal jurisprudéncia: nunca pode
existir proporcionalidade, em qualquer dos sentidos possiveis em que este
principio releva juridicamente, entre uma qualquer emogéo e a morte dolosa
de outra pessoa” (1999, p. 51). A aproximac¢io do novo milénio assistiu a uma
convergéncia dos entendimentos jurisprudencial e doutrinario, afastando o
critério da proporcionalidade e passando a recorrer-se ao critério do padrao
do “homem médio” e a figura da inexigibilidade (que lhe é intrinsecamente
associada).

Também a interpretacdo e o preenchimento da compreensivel emocdo
violenta se foram alterando, abandonando-se progressivamente o seu automa-
tismo a partir da invocagao, por exemplo, do ciime ou da angustia do aban-
dono. Como se 1é num acordao do Supremo Tribunal de Justiga (s17), de 1996:
“Também nao nos repugna admitir que praticou os factos num momento ‘de
desnorte, por gostar da esposa e querer que ela voltasse a viver com ele [...].
E plausivel que assim seja, embora ‘desnorte’ ndo possa confundir-se com o
requisito da ‘emocio violenta compreensivel” (stJ, acérddo de 18 de Setem-
bro de 1996). J4 mais recentemente, o sTJ, acolhendo o mesmo sentido sobre
o estado emocional, viria argumentar, na linha daquela que tem vindo a ser
a tendéncia jurisprudencial, que o facto que origina a emogdo — na perspec-
tiva do artigo 133.° — assenta ndo em juizos de ponderagao ético-juridicos dos
valores conflituantes, mas na valoragao da situagao psiquica que leva o agente
ao crime (ou seja, tratar-se-ia de constatar — e ndo de julgar - uma emog¢ao).
Neste sentido, interessaria ao tribunal compreender esse estado psiquico, no
contexto em que se tenha verificado, a fim de se poder, simultaneamente, com-
preender a personalidade do agente manifestada no facto criminal e, assim,
efectuar sobre a mesma o juizo de (des)valor que afinal constitui o juizo de
culpa (um exercicio que, em ultima instancia, implica o “juizo de ponderagao
ético-juridico” de que supostamente se afastaria).

E nesta linha que a fundamentacéo do privilegiamento de um homicidio,
estabelecida em dois nucleos basilares (personalidade do agente e analise das
circunstancias), tem crescentemente exigido a sua validagao técnico-cientifica.
Por um lado, através do recurso a relatorios periciais sobre a personalidade
do agente, o seu trajecto pessoal, os padrdes de valores e principios que nor-
tearam o percurso de vida, os relacionamentos intrafamiliares, a actividade
profissional, a situagdo econdmica, o investimento familiar. Por outro lado,
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através da confluéncia deste mapa pericial da disposi¢ao psiquica do agente
no expediente da catarse e na reconstituicio dos momentos que precederam
o crime de homicidio (genética da emocdo que invadiu o agente): quer pela
provocagio da vitima (por exemplo, ofensas, depreciagao, humilhagao, escar-
nio, ameagas, agressoes), quer pela génese da emogao violenta (por exemplo,
perturbagdo emocional, disturbio mental). E, portanto, ndo foram necessaria-
mente o acolhimento ou a compreensibilidade da passionalidade que se altera-
ram, mas o significado forense do facto passional. Como se pode acompanhar
na linha metodologica e interpretativa do sT7:

E impossivel estabelecer uma relagdo de causalidade entre a emogio violenta e o crime
quando aquela mesma emog¢ao nao se demonstrou. Independentemente de tal circunstan-
cia, é admissivel, face as regras que decorrem da experiéncia de vida, que, perante a nega-
¢d0 A pratica de relagdes sexuais e o anuncio do fim do casamento, exista uma alteragdo
do estado emocional do [agente] e a eclosdao duma erupgdo de sentimentos contraditdrios
que se conjugaram no apontar do fim dum projecto de vida. Porém, em fungio da forma
de estar e de reagir do homem meédio, a questdo que se coloca é a de saber se é compreen-
sivel que tal estado emotivo induza a conclusio de que é expectavel uma reac¢do tal como
empreendida pelo arguido. Admite-se que as circunsténcias fizeram surgir o despeito e
o despoletar de sentimentos extremos. Tal, porém, nunca podera objectivamente levar a
conclusdo, num juizo de probabilidade normal, que é expectavel uma reacgdo homicida.
Mesmo admitindo o estado emocional, nunca 0 mesmo contém o requisito da compreen-
sibilidade que fundamenta o privilegiamento. Face aos factos provados, a invocagio de tal
tipo de argumentario tenta justificar o que ¢é injustificavel. [Supremo Tribunal de Justiga,

acérdio de 7 de Setembro de 2016]

Se o facto passional perdeu, enquanto tal, o automatismo juridico-penal,
a estratégia de defesa dos arguidos assenta crescentemente no relevo juridico-
-penal da sua matriz axioldgica,® fundamentando nessa matriz (pauta de

6 Invocando, nomeadamente, o contexto cultural e regional de um arguido, como se 1é na
seguinte fundamentagdo de recurso, interposto por um arguido, ao s1y: “A discussao [...], que
levou & morte da infeliz [...], foi consequéncia dum estado de irrita¢do, de um acumular de
tensoes relacionado com o progressivo afastamento emocional e sexual da vitima em relagao
ao arguido - que o levou a suspeitar que ela pudesse ter outro homem (para usar as palavras do
douto acérdao). [...] Quando tocamos a questdo dos motivos de relevante valor social ou moral,
[...] quer na Jurisprudéncia, quer na doutrina, os casos que tém sido pensados como possiveis
de possuir esse valor referem-se a questoes de adultério, em que o conjuge traido sente como
‘motivo honroso’ o desagravo da sua honra. Nao nos esquecamos que o crime se ‘desenvolveu’
e se dd no interior do pais (regiao de Tondela). E que se concordamos que o motivo de desa-
gravo a honra se encontra ultrapassado, nao parece inteiramente de afastar para meios mais —
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compreensibilidade) o estado de perturbagdo emocional - cuja perturbagio
ou inibicdo da consciéncia da ilicitude cumpriria um critério de exclusdo da
culpa. Um percurso argumentativo cujo parco acolhimento judicial, selectivo
e casuistico, se circunscreve a uma combinagio de tipos-ideais: quer em rela-
¢do ao agente do crime (vitima da circunstdncia), quer em relagao a vitima
do crime (promotora da circunstancia), quer em relagdo ao modus vivendi da
conjugalidade (num exercicio constante e ptblico de dominag¢ao da vitima e
de rebaixamento do agente). Isto é, resulta de uma disposi¢do interpretativa
sobre quadros estruturais e as suas manifestagdes relacionais, e de um salto
dedutivo sobre dinamicas explicativas ou justificadoras do fendmeno crimi-
nal - popularizadas na academia como “sindrome da mulher agredida’’ sem
expressao na jurisprudéncia portuguesa,® e a sua mutagdo jurisprudencial, a
qual precariamente se podera designar por “sindrome do homem humilhado”
ou “abatido”.

E esse o pretexto empirico que permite, no seguinte caso, conceber o pri-
vilegiamento do homicidio: no dia dos factos, o arguido estava no jardim da
residéncia de amigos, a almogar. A sua esposa surge abruptamente, comega
a discutir com o arguido, chamando-lhe ladrdo e caldo, entre outros impro-
périos, e despeja-lhe uma garrafa de vinho em cima. Ameaga que ird vanda-
lizar o seu automovel e, logo em seguida, dirige-se a este em passo acelerado.
O arguido corre no seu encal¢o e coloca-se entre ela e o veiculo. A vitima
comega a bater-lhe com um capacete, defendendo-se o arguido com empur-
roes. E entdo que ele retira uma machada do carro e desfere varios golpes
contra a vitima. Entenderia o tribunal de comarca haver fundamento para a
integragdo da conduta do arguido no crime de homicidio privilegiado:

O que dizer da situagao de pressdo que desde ha algum tempo vinha o arguido sentindo
por causa das atitudes da assistente? Nao tera sido o desespero a condicionar e a guiar o
estado de afecto do arguido no momento da pratica dos factos? Sera que a factualidade

descrita desencadeou o efeito de uma menor exigibilidade no comportamento do arguido

7 »

pequenos, normalmente no interior do pais” (Supremo Tribunal de Justica, acérdao de 25 de
Outubro de 2006).

7 O conceito de battered woman syndrome (sindrome da mulher agredida) foi introduzido
por Lenore Walker, em 1980, para descrever o estado de uma mulher que é ciclicamente sujeita
a violéncia fisica e psicoldgica (Walker, 2016).

8  Veja-se, a este proposito, o incontornavel artigo de Teresa Pizarro Beleza (1991), “Legitima
defesa e género feminino: paradoxos da ‘feminist jurisprudence’?”, e outros mais recentes, por
exemplo, “Homicidio do pai tirano’, de Silvia Cascdo Ferreira (2015), ou “Matar ou morrer —
narrativas de mulheres, vitimas de violéncia de género, condenadas pelo homicidio dos seus
companheiros’, de Mafalda Ferreira, Sofia Neves e Silvia Gomes (2018).
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e foi susceptivel de uma diminuigdo sensivel da culpa do mesmo? Cré-se que sim. Mais,
pensa-se que o caso denota como que uma dupla fonte de privilegiamento dos factos. Por
um lado, a sua emogdo violenta, no momento, surge como uma pauta de compreensibili-
dade se tivermos em conta a atitude genérica da assistente para com ele, em frente a ter-
ceiros (chamando-lhe ladrao, entornando-lhe o vinho, batendo-lhe com o capacete). Por
outro lado, parecem existir os factos inerentes a uma humilhagdo sofrida de modo conti-
nuado: pense-se no especifico percurso conjugal mantido entre o arguido e a assistente ao
longo dos anos e concluir-se-a pelo encurralamento emocional e psiquico do arguido, a
carecer de uma evidente libertagdo. Por muito que (humanamente) lhe custasse, ndo pode-
ria (rectius, ndo deveria) o arguido adoptar outra atitude? E que a diminuigdo sensivel da
culpa pressupde um necessario abrandamento do juizo de censura em que a culpa, afinal, se
traduz por o agente ter agido como agiu. In casu, o grau de humilhagéo, revolta e desespero
foi tal que s6 a morte da assistente o poderia libertar dessa mesma humilhagdo? Pensa-se
que a resposta, embora complexa (e porventura nédo é pacifica), é positiva, pois a situagio
vivida pelo arguido acabou por corresponder ao seu encurralamento em um manto férreo
e inexoravel de humilhagao, revolta e desespero, que ndo pode deixar indiferente, de um
modo objectivo, o comum dos cidaddos ‘fiéis ao direito. [Tribunal Judicial da Comarca de

Coimbra, sentenca de 18 de Setembro de 2009]

Eis, portanto, uma combina¢ao dos tipos-ideais anteriormente mencio-
nados: o agente do crime (que ¢ arrastado para a circunstincia), a vitima do
crime [assistente, no processo] (que causa aquela circunstancia) e o modus
vivendi da conjugalidade, no caso “marcado por uma conjugagao de forcas
desiguais, com um pendor evidentemente notdrio a favor da assistente, tudo
levando a que o arguido se sentisse sob tensdo psicoldgica permanente, moti-
vada também pelo medo de desagradar a assistente, a qual pesava cerca de
130 kg e amiude expressava (também) verbalmente a sua supremacia fisica”
(como consta na mesma sentenc¢a da comarca de Coimbra). Este enquadra-
mento sociopsicolégico permite remeter juridicamente a conduta do arguido
para um estado de afecto emocional (de violento desespero), que diminui sen-
sivelmente a sua culpa e que, por ser “objectivamente compreensivel’, leva a
que seja diminuida a exigibilidade de um comportamento diferente daquele
que o arguido adoptou (o de tentar matar a sua esposa com uma machada).®

9  Acusado por um crime de homicidio sob a forma tentada, este arguido seria condenado
por um crime de homicidio privilegiado, na forma tentada, com uma pena de trés anos de pri-
sdo, suspensa na sua execu¢ao, pelo periodo de trés anos, acompanhada pela sujei¢ao ao cum-
primento da regra de conduta de guardar entre si e a residéncia da ofendida a distdncia minima
de cem metros, e pela sujeigdo a regime de prova, assente em plano individual de readaptagdo
social (a elaborar pela Direcgdo-Geral de Reinsercdo Social [DGRs] e a aprovar pelo tribunal),
com plano de acompanhamento médico-psiquiatrico ou psicoldgico. O plano da pGrRs —
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A uma concluséo diferente chegariam tanto o Tribunal Colectivo do Cir-
culo de Oliveira de Azeméis, em acérdiao de 14 de Janeiro de 2002, como o
s1J, chamado a pronunciar-se sobre o recurso da arguida do processo — no
qual alegava que o seu comportamento consubstanciava a pratica do crime de
homicidio privilegiado, na forma tentada, e nao o de homicidio (simples), pelo
qual foi condenado, uma vez que agiu em estado de desespero e sob forte e
compreensivel emocédo violenta, circunstancias que diminufam consideravel-
mente a sua culpa.

Neste caso, o relacionamento entre a arguida e o ofendido vinha-se dete-
riorando, com discussdes e ofensas frequentes, por vezes em frente a terceiros.
Na madrugada do dia dos factos, a GNR tinha sido chamada a residéncia do
casal, apos uma nova discussdo. Ja durante a tarde, cerca das 14h, a arguida
e o ofendido desentendem-se novamente, na fabrica de calgado que geriam
e que se localizava no rés-do-chio da casa que habitavam. Na presenca das
empregadas da fabrica, o ofendido impede a entrada da arguida, insultando-a
e agredindo-a com estalos, empurrdes e pontapés, mesmo depois de esta se
encontrar caida no chio. Apos esta tltima agressdo, a arguida, percorrendo
poucos degraus, dirige-se ao primeiro andar (parte da casa que servia de
residéncia) e agarra numa pistola. Com a arma na mao, desce as escadas e
dirige-se ao pequeno escritorio da fabrica, onde se encontrava o marido.
A cerca de trés metros deste, diz-lhe “Vim aqui para me pedires desculpa’, ao
que o ofendido responde, abrindo os bragos e dando um passo na sua direc-
¢do: “Se queres matar-me, mata-me, filha da puta” A arguida, entdo, de brago
esticado e arma empunhada na direc¢do do peito do marido, dispara a arma
premindo o gatilho.

Dado como provado ficou o facto de a arguida, perante a agressao de que
foi alvo, na fabrica, diante das suas empregadas, se ter sentido diminuida,
humilhada e envergonhada, razdo que a levou a ir buscar a arma ao primeiro
andar. Também seria dado como provado que a arguida suportou e ocultou
situagdes de violéncia fisica e verbal ao longo do casamento.

Numa consideragdo prévia, admitiria o sTJ que, através do tipo legal do
homicidio privilegiado, se criou uma censura mais suave para o homicidio,
em funciao dos motivos que determinaram a sua perpetragdo — sendo, alids, no
motivo que reside, em parte importante, a significagao da infracgao. Na pon-
deragdo do sT17, este circunstancialismo, fonte de humilhagao para a arguida

incluia os seguintes objectivos: consciencializar o arguido para os deveres fixados na sentenga,
nomeadamente o tratamento médico-psiquidtrico; manter enquadramento socioprofissional;
colaborar na vida doméstica; e guardar distdncia minima da ofendida. A senten¢a condenatéria
ndo seria objecto de recurso e transita em julgado a 28 de Outubro de 2009.

11
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- quando as ofensas eram praticadas perante terceiros -, ndo traduz, ainda
assim, uma situacdo de desespero ou de compreensivel emocédo violenta, na
medida em que a arguida mostrou

conseguir tomar iniciativas nessa relagdo, como fechar a porta da residéncia do casal
para impedir a entrada do ofendido, que ja dormia separado, e ir buscar a pistola para exigir
desculpas e, perante a atitude de recusa do marido, disparar um tiro visando o peito deste
e perseguindo-o, depois do disparo, de arma empunhada, dizendo que o queria matar,
que dispararia para quem pedisse ajuda, dando-lhe pancadas com duas achas de madeira,
apontando a arma para a carrinha duma testemunha, para onde o ofendido entrou e saiu.

[Supremo Tribunal de Justica, acordio de 26 de Setembro de 2002]

Este quadro de facto, em que se inclui a capacidade de acgao (a tal agency)
demonstrada pela arguida, ndo se revelaria, de acordo com o stJ, suficiente
para preencher o tipo legal do crime privilegiado de homicidio. Seria, ainda
assim, relevado no dominio do homicidio simples (na sua forma tentada), den-
tro da regra de que a culpa concreta do agente constitui o limite da punigdo:
pugnando por excessiva a pena aplicada em primeira instancia (de quatro anos
e seis meses de prisdo), o sTJ teria por justa e adequada a pena de dois anos e
dez meses de prisdo, suspensa na sua execugao.

Se, em ruptura com os regimes penais anteriores, o elemento essencial
deste tipo criminal jando é a provocagdo em si, mas a emog¢ao do agente, isto &,
a emoc¢ao violenta compreensivel e que diminua a culpa, independentemente
da causa que a provocou, entdo, do confronto destes dois casos, destacamos
diferentes aspectos relacionados com o conteudo e as ilagdes do conceito de
culpa juridico-penal, que correspondem a diferentes ordens interpretativas e
interpelativas da razdo juridica.

Apesar das consideragodes juridico-penais em torno da observagao de ele-
mentos objectivos e subjectivos do tipo de ilicito a partir do tipo de culpa dos
autores, as penas a que foram condenados foram bastante semelhantes, tendo
sido a pena da arguida até ligeiramente inferior. Nao é inédito ou incomum.
De qualquer forma, e num exercicio comparado, ndo deixamos de notar que
a uma ilicitude do facto e a uma culpa consideradas mais acentuadas ¢é atri-
buida (a necessidade de) uma pena mais leve. Por outro lado, na mecanica
judicial, esta vem sendo a solugdo mais frequentemente encontrada: perante
o impasse, afasta-se o homicidio privilegiado (atenuante modificativa),
entendendo-se que o comportamento da vitima constitui, ainda assim, uma
“provocagdo que colocou o agente em estado enervado de modo a diminuir-
-lhe, por forma acentuada, a ilicitude do facto e a culpa”, como consta no acor-
dao de 28 de Julho de 1987 do st1j. Impunha-se, desta forma, uma atenuagio
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especial da pena do crime de homicidio simples, a qual se tornava sensivel-
mente equivalente a prevista pela moldura penal do homicidio privilegiado.

Além disso, a intimidade que se pressupde entre os agentes e as vitimas
aparenta servir, na esteira da dentincia de Myrna Dawson (2016), para mitigar
em vez de agravar a censura penal. De acordo com a autora, as pessoas que
matam (ou tentam matar) as companheiras ou os companheiros sdo entendi-
das como menos culpadas e menos perigosas do que as que matam (ou tentam
matar) pessoas que ndo conhecem ou com quem tém relacionamentos distan-
tes. Uma vez que a determinacdo da medida da pena é ponderada em fungio
da culpa do agente e das exigéncias de prevencao, ¢ 16gico que assim seja; mas
qual é, entdo, o papel que a intimidade e os papéis desempenhados nessa inti-
midade tém na determinacdo da responsabilidade e na puni¢éo?

Quanto ao fundamento social ou a eficécia justificativa das “emogoes ate-
nuantes’, importa aqui recuperar a ideia, empiricamente observada, de que
a frequente discussao em torno do citime, do desespero ou do “desgosto de
amor” - nomeadamente sobre se sd30, ou ndo, susceptiveis de levar a uma ate-
nuagao da pena, seja por via do privilegiamento dos factos (isto é, por integra-
¢ao dos factos no crime de homicidio privilegiado), seja por via da atenuagao
especial da pena - ndo é, em regra, trazida pelo proprio tribunal. E trazida
pela defesa, como estratégia de defesa de um arguido, o qual, invocando o
seu ciime, o desespero ou a responsabilidade moral e ética da companheira/
/ofendida, alega ter agido com uma culpa menor e que, logo, deve ser punido
menos severamente. Deste modo, a defesa de um arguido tem a habilidade de
determinar, ou pelo menos de contaminar, os termos pelos quais a emogao que
esta na origem da acgdo serd enquadrada e julgada. Acompanhando as impli-
cagdes que Dawson identifica na justica criminal, ao nivel da culpabilidade
de um arguido, esta (invocagao de) emogao forte é um dos estere6tipos sobre
intimidade e violéncia que interferem com a aferi¢ao da culpa moral e penal
de um agente (atenuando-as); um segundo estere6tipo decorre da participagao
(ou grau de envolvimento) da vitima. Embora, note-se, explicita ou implicita-
mente, estas dimensdes acabem por estar sempre ligadas, tendo em conta que
anogdo de intimidade é geneticamente relacional.

O critério tantas vezes invocado da compreensibilidade das emocdes, e que
encontra especial respaldo no que se delega ou confia a intimidade, é também
aqui entendido a partir da interpretacao ético-afectiva dos sujeitos. A humi-
lhagdo, o ultraje e o aviltamento a que as/os arguidas/os dos processos sao
sujeitas/os ndo recebem o mesmo acolhimento. A humilha¢io a que a ofendida
sujeita o arguido tem uma eficcia justificativa superior a humilhacéo e a vio-
léncia a que o ofendido sujeita a arguida. A expectativa e a antecipagdo sobre
os papéis (de masculinidade e de feminilidade; de autoridade e de alteridade)
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que desempenham nas relagdes amorosas e o lugar que essas relagdes ocupam
na construgao e na confirmagédo das identidades e subjectividades — que jus-
tifica e tantas vezes é invocada e reivindicada como merecedora de especial
tutela estatal e criminal — comportam imensas implicagdes sociojuridicas, de
que a literatura tem vindo a dar conta.*®

Relativamente a participagao (ou grau de envolvimento) da vitima,
sobressaem duas dimensdes: a primeira recupera e ilustra o argumento, ante-
riormente enunciado, em torno das diferentes leituras e acolhimentos da invo-
cagdo da provocagdo. Anette Ballinger (2016), analisando o caso de Ruth Ellis
e do homicidio do companheiro, pelo qual foi condenada a pena de morte,**
argumenta que, apesar de o caso de Ellis ter todos os “gatilhos” que enquadram
e justificam a defesa da provocagdo quando homens matam as suas compa-
nheiras - infidelidade, citime possessivo, tentativa de terminar a relagdo -, no
caso de Ruth Ellis as circunstincias prévias nao foram aceites como evidéncia
da provocagao a que fora sujeita. O argumento da autora é que, perante um
homicidio-retaliagao por parte de uma arguida, nao existe forma de esta ser, ao
mesmo tempo, responsabilizada e culpada pelo seu acto e de, tendo em conta
os motivos contra os quais retaliou, ver a sua culpa diminuida sem perder ou,
alids, sem deixar de lhe ser atribuida (ou provada a) falta de capacidade de
acgdo (agency). Em harmonia com a tese da autora, a atribuigdo de capacidade
de ac¢do a arguida (nogao socioldgica de ac¢ao), por parte do colectivo do sTJ
- nomeadamente, a sua capacidade para enfrentar o marido (nogao juridica de
conduta) -, afastaria a condi¢ao da vitimagao e, desse modo, o expediente juri-
dico da diminuig¢do da culpa. Esta ponderagdo da proporcionalidade e incon-
ciliabilidade entre vitimagédo e capacidade de ac¢do, amplamente recenseada,
ndo se coloca no caso do arguido. A este ndo seria exigida uma demonstra-
¢ao da falta de capacidade de ac¢do como fundamento para a vitimagédo a que
vinha sendo sujeito.

Quanto a segunda dimensao, no primeiro caso apresentado, a ofendida,
além de estar a agredir o arguido, ameaga um bem juridico também prote-
gido - o da propriedade (veiculo); a conduta do arguido ¢, assim, enquadrada
como um meio de (legitima) defesa e de protec¢ao desse bem (juridico). Ao
passo que, no segundo caso, o ofendido nao estaria a ameagar um outro bem
juridico; a reacgdo da arguida ocorre ap6s terem cessado as agressdes de que

10 Sobre a construgio social de vitima e de criminoso/a — ancorada em concepgdes de mascu-
linidade e feminilidade e nos papéis sociais atribuidos a umas e a outros — e as suas representa-
¢oes e repercussoes juridico-penais, cf. Duarte (2013).

11 Ruth Ellis foi a altima mulher condenada a pena de morte no Reino Unido. A sua execugio,
por enforcamento, ocorreu a 13 de Julho de 1955.
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fora alvo e ndo decorre de uma tentativa de protec¢io de um bem tutelavel.
Esta amea¢a de um mal futuro poderd, deste modo, concorrer como critério
de proporcionalidade; ou podera igualmente ilustrar o argumento de Clara
Sottomayor (2011, p. 287) sobre a histdrica protecgdo da propriedade (cujo
valor ndo afasta a necessidade de tutela),** de que os automoveis serdo porven-
tura o superlativo absoluto, e deste modo funcionar como pretexto supralegal.

Além de uma visao isolada do facto criminal, o contexto familiar, social e
econdmico do agente do crime afecta a medida da pena ao fazer corresponder-
-lhe necessidades de socializagdo. Deste modo, como vém defendendo autores
como Jorge de Figueiredo Dias (1993), em situagdes em que tais necessidades
de socializagao ou reintegragdo nao se verifiquem (designadamente, porque a
conduta criminosa é ocasional), a pena terd uma funcio de simples advertén-
cia, devendo aproximar-se do limite minimo da moldura, fazendo coincidir as
exigéncias de prevengao geral com o limiar minimo de defesa do ordenamento
juridico. A partir do exercicio sobre a mensurabilidade das exigéncias de pre-
vengdo geral e especial,’® e esta é também uma implicacao identificada por
Myrna Dawson (2016) na administragdo da justi¢a criminal, as proposi¢des
psicossocioldgicas de que estas condutas (explosivas) constituem uma situagao
pontual, ou um acto isolado (afastando o critério da continuagdo da actividade
criminosa), encadeiam proposi¢des normativas ou juizos juridico-conclusivos
sobre uma minorada necessidade do papel dissuasor do direito penal. Além
disto, ¢ comummente entendido que estes agentes representam um perigo
reduzido para a comunidade em geral, sendo tantas vezes dados como prova-
dos (a partir de testemunhos de vizinhos, colegas de trabalho, familiares, etc.)
certos factos, como ser um bom pai de familia, um trabalhador responsavel e/ou
um vizinho/cidaddo respeitavel, gozar de boa imagem, estar perfeitamente

12 Em discussdo estava a dualidade de critérios entre os crimes patrimoniais — nomeada-
mente, furto de bens de pouco valor - e a reivindicagao de novos tipos legais de crime, como o
assédio sexual, na invocagao e definigdo da linha da intervengdo minima do direito penal.

13 A literatura em torno dos fins das penas é antiga e vasta. Acompanhando a simula de
Pedro Vaz Patto (2011), as exigéncias de prevengdo assentam em pressupostos antropolédgicos e
em principios filosoficos que compreendem uma vertente negativa e uma vertente positiva. No
ambito das exigéncias de preven¢ao geral, para a teoria da prevencao geral negativa ou intimida-
¢d0, a pena funciona como um exemplo que pretende dissuadir (intimidando) os potenciais cri-
minosos; a teoria da prevengdo geral positiva ou da integragdo entende a fungdo da pena tanto
como um instrumento de refor¢o da confianca e da consciéncia comunitéria quanto da validade
da ordem juridica. No ambito das exigéncias de prevengao especial, a teoria da prevengao espe-
cial negativa, enquanto fim da pena, traduz-se na tentativa de evitar a pratica de futuros crimes
por parte do agente; a teoria da prevengéo especial positiva assume que, no seu fundamento, a
pena ndo visa a protecgdo da sociedade diante da perigosidade do agente do crime, mas a resso-
cializagdo e a reinsergao social do agente.
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enquadrado na sociedade e até ser “querido por aqueles que com ele priva-
vam” (Tribunal Judicial da Comarca de Coimbra, senten¢a de 3 de Mar¢o de
2011). Em suma, estes crimes sdo eminentemente entendidos como crimes
“privados”; crimes que ndo ameagam a ordem social.

Um ultimo aspecto reporta-se ao pragmatismo judicial. A prevaléncia des-
tes crimes “privados’, sobretudo na forma de violéncia doméstica, como tam-
bém argumenta Dawson (2016), leva a que estes casos sejam tratados como
“incidentes mais ou menos normais’, “crimes comuns’, processos habituais e
rotineiros, cuja investigacao nao é especialmente complexa (afinal, os autores
sdo geralmente conhecidos, e as condutas e motivagdes repetidamente rela-
tadas), procurando-se (os drgaos de policia criminal, o Ministério Publico, a
magistratura judicial e até as/os advogadas/os, sobretudo oficiosas/os) formas
mais expeditas de os despachar — nomeadamente, a partir de repertdrios pro-
cessuais: as “chapas n.° 57, facilmente rastredveis por comarcas ou juizos cri-
minais. Sera este repertorio processual que, pelo menos em parte, justificara o
padrio, varias vezes assinalado nas decisoes judiciais, de o Ministério Publico,
sobretudo nos ultimos anos, enquadrar estes casos a partir da sua especial cen-
surabilidade e perversidade e acusar pelo crime de homicidio qualificado (con-
sumado ou na forma tentada). Se a magistratura judicial critica o Ministério
Publico por, a partir do que entende ser um automatismo, transformar o homi-
cidio qualificado no crime-matriz, certo é que, entre os 163 processos analisa-
dos, apenas em quatro processos o Ministério Publico ndo acusa por homicidio
qualificado - um deles é o caso do “homem abatido’, em analise. Destes, cerca
de % dos arguidos seriam condenados pelo crime de homicidio qualificado, na
forma consumada ou tentada; ¥ seria absolvido dessa qualificativa.

Mais do que apontar distintas implicagdes de ordem criminolodgica, her-
menéutica ou funcional, estes dois casos permitem ilustrar condi¢des juridicas,
esquemas interpretativos e concepgdes axioldgicas, neste percurso reconstitu-
tivo da emogdo e do seu sentido juridico no enquadramento do homicidio,
e no caracter sociologicamente indiciario da tensao entre homicidio privile-
giado e homicidio qualificado — questdo de que nos ocuparemos em seguida.

A ESPECIAL CENSURABILIDADE OU PERVERSIDADE
O Cédigo Penal de 1982 tipificaria também o homicidio qualificado (no artigo

132.°), cuja pena seria agravada face ao crime de homicidio™ - de 12 a 20
anos (e de 12 a 25 anos, apds a revisdo penal de 1995) —, no caso de a morte

14 O crime de homicidio, previsto no artigo 131.° com a enxuta descri¢do de “quem matar
outra pessoa’, é punido com uma pena de entre 8 e 16 anos de prisao.
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ser causada em circunstancias que revelem especial censurabilidade ou per-
versidade do agente. Este critério generalizador (previsto no n.° 1 da norma)
- amorte ser causada em circunstincias que revelem especial censurabilidade
ou perversidade do agente — ¢ acompanhado (no n.° 2 da mesma norma) por
um conjunto de circunstancias susceptiveis de revelarem a especial censurabi-
lidade ou perversidade do agente; circunstancias essas que tém, desde entao,
sofrido vérias alteragdes.*> Somente 25 anos depois, o articulado penal passa-
ria a contemplar a circunstincia de o facto ser praticado contra um conjuge,
um ex-conjuge, uma pessoa de outro ou do mesmo sexo com quem o agente
mantenha ou tenha mantido uma relagdo andloga a dos conjuges, ainda que
sem coabitagdo, ou contra o progenitor de um descendente comum em pri-
meiro grau (introduzida na alinea b), pela Lei n.° 59/2007, de 4 de Setembro).
Em 2018, os crimes cometidos no &mbito de uma relagdo de namoro passam a
integrar explicitamente a previsao de qualifica¢ao do homicidio.*®

A técnica legislativa dos exemplos-padrao, objecto de ampla discussao
doutrindria e jurisprudencial, assenta na delimitagdo de tipos constitutivos
de culpa, na qual uma das circunstancias qualificativas é sujeita ao crivo que
consta do proémio da mesma disposi¢ao legal (Serra, 1995): a morte ser produ-
zida em circunstincias que revelem especial censurabilidade ou perversidade.
Deste modo, a verificagdo de qualquer uma das circunstancias previstas nao
implica, per se, a qualificacao do crime de homicidio, exigindo-se a verificagao
dessas ou de outras circunstancias que revelem a tal especial censurabilidade

15 Na sua versao original de 1982, constavam as seguintes circunstancias: o agente ser des-
cendente ou ascendente, natural ou adoptivo, da vitima [al. a)]; empregar tortura ou acto de
crueldade para aumentar o sofrimento da vitima [al. b)]; ser determinado por avidez, pelo pra-
zer de matar, para excitagdo ou satisfacdo do instinto sexual ou por qualquer motivo torpe ou
futil [al. ¢)]; ser determinado por édio racial ou religioso [al. d)]; ter em vista preparar, facilitar,
executar ou encobrir um outro crime [al. e)]; utilizar veneno ou qualquer outro meio insidioso,
ou quando o meio empregado se traduzir na pratica de um crime de perigo comum [al. f)]; agir
com premeditacdo, entendendo-se por esta a frieza de 4nimo, a reflexdo sobre os meios empre-
gados ou o protelamento da intengdo de matar por mais de 24 horas [al. g)].

16 Alteragdo introduzida pela Lei n.° 16/2018, de 27 de Margo. A alinea b), naquela que é a
versao actual, passa a ser a seguinte: “Praticar o facto contra conjuge, ex-cOnjuge, pessoa de outro
ou do mesmo sexo com quem o agente mantenha ou tenha mantido uma relagdo de namoro ou
uma relagdo andloga a dos conjuges, ainda que sem coabitagdo, ou contra progenitor de descen-
dente comum em 1.° grau.” Esta revisdo uniformiza a previsao do crime de violéncia doméstica
(artigo 152.°), que, desde 2013 (Lein.° 19/2013, de 21 de Fevereiro), contemplava expressamente
as relacdes de namoro na descri¢do normativa. Sobre as politicas criminais em torno da violén-
cia doméstica e do “homicidio conjugal’, entendidas como uma “espécie de ‘solu¢ao de conti-
nuidade’ e a ratio de construir um programa de tutela criminal coerente entre os dois delitos,
aproximando-os desde logo do prisma do elemento literal utilizado”, cf. Agra et al. (2015).
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ou perversidade do agente (Dias e Brandao, 2012, p. 47 e ss.). Neste sentido,
a norma incriminatdria, ao elencar, exemplificativamente, causas para a qua-
lificagdo do tipo-base, ndo encerra tipos de ilicito; pelo contrario, estes ficam
sujeitos a interpretacao do/a aplicador/a do direito, a quem cabera ponderar se
a conduta do agente, pelas circunstancias concretas, estando ou nao previstas
no elenco das circunstincias qualificativas, se revelou uma actuacio especial-
mente censuravel e perversa que legitime a imputa¢ao do homicidio qualifi-
cado.

Especificamente sobre esta circunstancia de o facto ser praticado contra
(ex-)conjuge, (ex-)namorado/a ou companheiro/a em relagao analoga, nos
processos analisados ¢ maioritario o entendimento de que a existéncia dessa
relagdo ndo basta para que se verifique a qualifica¢do do crime de homici-
dio. Ou seja, a relagdo (actual ou passada), contratualizada ou nao, de intimi-
dade ndo qualifica automaticamente um homicidio. Ainda assim, em mais de
metade das condenacdes por homicidio qualificado constava a circunstancia
agravante derivada da relagdo entre o agente e a vitima (e também, na sua
maioria, esta era a Unica circunstancia imputada). O sentido atribuido a um
acrescido desrespeito pelos padrdes axioldgico-normativos, nomeadamente
a partir de lugares como o de “a mae dos filhos’, serd, porventura, uma das
condi¢des que contribuirdo para captar a especial censurabilidade ou perver-
sidade da conduta de um agente. Como se 1é numa sentenca de 18 de Abril
de 1991, proferida pelo Tribunal de Viseu, “o arguido ao matar a esposa nao
privou apenas uma pessoa da sua vida, bem maximo, como privou trés crian-
¢as, irremediavelmente, da propria mie, numa idade (2, 4 e 6 anos) em que,
como se diz: ‘quem tem mae, tem tudo, quem ndo tem mae, nao tem nada’”.
Ou ainda, e cumulativamente, da longevidade dessa relagdo - “mesmo que, no
momento da pratica, ha muito que ndo subsistisse qualquer relagio amorosa
entre o arguido e a ofendida, sempre aquele deveria guardar respeito a mae
dos seus filhos, com quem chegou a celebrar as ‘bodas de prata™ (Tribunal de
Viseu, sentenca de 12 de Julho de 2013); ou de momentos particularmente
ignoébeis, como terem ocorrido na manha de Natal, enquanto a vitima assistia
a missa na televisao (Tribunal de Viseu, sentenga de 20 de Fevereiro de 2019).

Além das distintas leituras atribuidas a uma relagdo, contratualizada ou
nao, de intimidade, e do quanto revelam sobre o dominio familiar e conjugal
(tutelado ou tutelavel), a constelagdo de emogdes que se reconhecem na sua
orbita (ciume, desgosto, etc.) entram nesta ponderagao a partir do apelo de
elementos estritamente subjectivos, relacionados com a especial motivagdo do
agente. Se tais emogdes ja ndo constituem um expediente moral e juridico que
permita tipificar um homicidio como privilegiado, e dificilmente preenchem
os critérios do expediente da atenuagao da pena, sé-lo-do para o qualificar?
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O “citime ligado a paixao” (como consta no Comentdrio Conimbricense, Dias e
Brandao, 2012, p. 63), um estado asténico de desespero, o desgosto, a frustra-
¢d0 ou a inconformacdo perante a ideia de perda de alguém que reclamavam
como seu ou como sua poderao ser, em simultdneo, um motivo especialmente
repugnante e um motivo futil (técnica juridica e percurso metodoldgico e
argumentativo a partir dos quais a jurisprudéncia e a doutrina tém accionado
a qualificagdo de um homicidio)? A ressonancia individual do significado e
da aspiragdo social a parelha romantica, e da sua ruptura, é, nos seus sentidos
moral e juridico, um motivo futil? Um motivo futil que, como consta na deci-
sdo do Tribunal de Leiria,

¢ um motivo de importancia minima, um motivo sem valor, frivolo e insignificante
para explicar ou tornar aceitavel, dentro do razoavel, a actua¢dao de um arguido; motivo
futil é aquele que ndo chega a ser motivo ou que nao tem qualquer relevincia, que nio
pode razoavelmente explicar e, muito menos, justificar a conduta do agente, sendo que é
no subjectivismo do agente que tera que ser encontrada a natureza da motivagdo do crime
para efeitos de apreciacdo da futilidade do motivo. [Tribunal Judicial da Comarca de Leiria,

sentenca de 25 de Maio de 2016]

De forma convergente e a partir de argumentos coincidentes, a doutrina
e a jurisprudéncia entendem que nao. Ainda que, em cerca de ¥ dos casos,
o Ministério Publico tenha acusado o arguido ou a arguida elencando esta
circunstancia qualificativa, o colectivo de juizes/as considerou apenas relati-
vamente a um arguido estar-se perante um motivo futil'’ - e, em relagdo a
um outro, estar-se perante um motivo torpe. Se as pistas que a historia social,
cultural e juridica do ciime expde a seu proposito tornam problematico, se
ndo paradoxal, o seu enquadramento no preceito de “motivo futil’, o modo
como os tribunais enquadram, descrevem e respondem a este né axiologico
e epistemologico, de forma particularmente expressiva nos casos das relagoes
de namoro, revela ainda assim os equivocos e as ficgdes atreladas a funcido de
justica.

17 Se o citime ou um desgosto de amor nao configuram um motivo futil, a sua enunciagao
e inscri¢do na Orbita do despeito permitiria, ao Tribunal da Relaciao de Coimbra, fazer cor-
responder o fim indesejado de uma relagdo amorosa a um motivo futil: “A circunstancia do
homem concreto era o de uma pessoa com um enorme despeito por haver terminado uma rela-
¢do amorosa. A sua atitude radica, pois, numa mesquinha motiva¢do de conservar prisioneira
uma determinada pessoa de afectos ja nao sentidos, incapaz de suportar o devir das relagoes
humanas. Emerge clara e manifesta a futilidade dos seus motivos, a desproporcionalidade brutal
do acto praticado, inegavelmente tradutora de uma atitude especialmente censuravel e perversa”
(Tribunal da Relagao de Coimbra, acdrdao de 22 de Marco de 2006).
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Porém, o processo causal que leva a consumagéo de tal crime, isto é, a dindmica de emo-
¢des e sentimentos que lhe estd associada, assume uma policromia por tal forma pluriface-
tada que, necessariamente, tera de lhe corresponder uma maior ou menor compreenséo da
sua génese. Pugna a acusagao deduzida contra o arguido pela incriminagéo a luz da alinea
e) don.° 2 doart. 132.°do cp [ser determinado por motivo torpe ou futil]. Tendo em conta
a factualidade provada, ndo vemos que dela resultem elementos ficticos que permitam
concluir pela especial censurabilidade ou perversidade do arguido, assente na determina-
¢do por motivo torpe ou futil. O que levou o arguido a actuar pela forma descrita foi o facto
de a vitima, no decurso da discussdo que estavam a travar, se ter manifestado no sentido de
querer poOr termo a relagio entre eles, e de o arguido néo se ter conformado com tal decisdo
da namorada. Configurar a situagdo [como] “desgosto de amor”, que gerou sofrimento ao
arguido e que desencadeou neste uma situagao de inconformismo, ndo é, a nosso ver, de
considerar irrisorio ou insignificante. E inquestionével que ha despropor¢ao entre o motivo
da ac¢do e a conduta, mas nao poderd ter-se como absurda e sem explicagdo a luz das
concepgoes éticas correntes da sociedade. Conclui-se pela nao qualificagao do crime pela

alinea e). [Tribunal Judicial da Comarca de Viseu, sentenca de 23 de Novembro de 2010]

Este caso, bastante mediatizado, por se tratar de dois jovens, com 22 e 20
anos, estudantes do ensino superior, e revelar contornos escabrosos — ap6s ter
matado a namorada com uma marreta, no meio de um pinhal, o arguido ten-
tou encobrir o crime, colocando o seu corpo na mala do carro e conduzindo até
uma barragem, onde o empurrou para um precipicio. Em seguida, descalgou-
-se, tirou o casaco e, numa fria noite de Outono, caminhou até um bar, junto
a essa barragem, onde disse ter sido sequestrado e nao saber da namorada -,
seria, ainda assim, enquadrado como um homicidio qualificado (por o arguido
ter agido com frieza de 4nimo); e o arguido seria condenado a uma pena de
prisdo de 18 anos. Esta pena aplicada, que tanto a mée da vitima (assistente no
processo) como o arguido poriam em causa, seria confirmada pelo Tribunal da
Relagdo de Coimbra e pelo Supremo Tribunal de Justica.

Num caso com contornos sociograficos semelhantes, um jovem universi-
tario surgiria, junto de uma patrulha da Escola Segura, todo ensanguentado,
dizendo que tinha acabado de matar a sua namorada. Com a garganta cortada,
deitada no chdo de um parque de estacionamento perto da faculdade onde
ambos estudavam, no qual se tinham encontrado no intervalo das aulas, ali
estava prostrada a vitima. Julgado por tribunal de juri, tanto no primeiro como
no segundo julgamento, apds a repeticdo ordenada pelo Tribunal da Relagao
de Coimbra, concluiria o colectivo de juizes/as e jurados/as:

O arguido declarou que pretendia reatar o namoro, pelo que foi a recusa da vitima que

levou ao desencadear pelo arguido do desfecho tragico. O arguido agiu perante a efectiva
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recusa de reatamento do namoro e nio previamente motivado e determinado, incondi-
cionalmente, a matéd-la, como puni¢do/castigo ou por simples “birra” por ela o rejeitar ou
por ousar ter a pretensao de seguir o seu proprio caminho sem ele. Depreende-se da prova
testemunhal que a separagdo trouxe sofrimento a ambos, pois que ainda gostavam um do
outro, sendo da experiéncia comum que este tipo de processos de separagio de afectos
transporta normalmente consigo dor e sofrimento. Nao se trata de um motivo futil, mas
de motivo passional. [Tribunal Judicial da Comarca de Coimbra, apds repeti¢ao do julga-

mento, sentenca de 29 de Junho de 2009]

O homicidio, cujo motivo passional nao permitiria qualificar, mas cuja
frieza de animo sim, seria punido com pena de prisdo de 16 anos. O Tribu-
nal da Relagdo de Coimbra absolveria o arguido do homicidio qualificado,
condenando-o por homicidio (simples) a uma pena de 12 anos de prisao. Desta
decisdo recorreriam o Ministério Publico — que defendia que o arguido mere-
cia uma pena superior, nomeadamente por estar na sua motivagdo um motivo
futil, o que revelava especial censurabilidade e perversidade - e o arguido - o
qual defendia ter-se tratado de um homicidio privilegiado, uma vez que ele
tinha actuado num estado de forte emocdo ou, em alternativa, de anomalia
psiquica, o que se traduziria numa imputabilidade sensivelmente diminuida.
Afastando o preceito do homicidio privilegiado, escreveria o Supremo Tribu-
nal de Justica, a propdsito do motivo futil, na sua fundamentagao:

Em ambos os acdrddos (1.* instancia e Relagdo) aflora uma relagdo de causa e efeito entre
a previsao (para a 1.2 instancia, a convicgdo) de que ndo haveria reatamento do namoro,
o nervosismo (para a 1.* instincia, o aborrecimento e desgosto) e o crime. De qualquer
modo, ndo h4 a menor davida de que o mobil do crime foi a ruptura de namoro por inicia-
tiva da vitima; ruptura que o arguido ndo aceitou. Estamos perante um desgosto de amor,
perante o sofrimento que ele provocou no arguido. Isto ndo é de considerar irrisorio ou
insignificante. Ndo sendo ac¢do por motivo futil, nio se verifica a qualificativa da al. e) do

n.° 2 do art. 132.° do cp. [Supremo Tribunal de Justica, acérddo de 18 de Marco de 2010]

Neste caso, e embora o sTJ tenha concluido pelo nao preenchimento em
concreto de qualquer uma das circunstincias que permitem qualificar o homi-
cidio, considerou que se estaria perante um crime de homicidio qualificado,
atipico, por a conduta do arguido se revelar altamente censuréavel, condenando
o arguido a uma pena de 16 anos de prisao.

Num outro caso, mais recente, os namorados poderiam ser os protago-
nistas da musica “2.° Andar Direito”, de Sérgio Godinho: “Ele, vinte anos, e
ela, dezoito/ Ha cinco dias sem trocarem palavra/ Lembrando as zangas que
um s6 beijo curava” Se, como continua a mesma letra, “ndo é s6 uma questiao
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de idade, o amor nao é o bilhete de identidade”, a imaturidade emocional da
arguida e do ofendido, nomeadamente para manterem uma relagio conju-
gal como a que tinham, seria determinante para enquadrar o evento fatidico,
determinar a culpa e pensar a fungéo e a finalidade da puni¢ao. Do conjunto
de factos dados como provados resulta que a arguida e o ofendido

eram um casal apaixonado, que ambos tinham muitos citmes um do outro e que, por
tal motivo - atenta a juventude dos dois -, sempre que um deles via um gosto (like) (no
Facebook e/ou no Instagram) ou uma qualquer atitude, por parte do outro, para com uma
terceira pessoa do sexo oposto, de imediato discutiam, pois logo conclufam ou desconfia-
vam que o outro estava a pensar trai-lo e/ou que existia essa possibilidade (ocorrendo tal
situagdo, na maioria das vezes, por parte da arguida), desconfiangas que davam origem
a fortes discussdes entre ambos, bem como a insultos mutuos e a provocagdes mutuas,
sempre com recurso massivo a sMs |[...], visando, assim, cada um deles, acicatar o outro.

[Supremo Tribunal de Justica, acérddo de 12 de Novembro de 2020]

Esta conflitualidade, com expressdo em diversos episddios e transcrita nas
centenas de mensagens que constam do processo — a qual também caracteri-
zava 0 namoro do primeiro caso referido —, decorria numa pequena cidade
do Norte de Portugal*® e culminaria numa madrugada de Outubro de 2017.
Durante a noite, a arguida pega no telemdvel do ofendido, que estava a dormir,
e encontra uma mensagem dirigida a uma ex-namorada, a dar-lhe os para-
béns. Acorda-o e confronta-o com essa mensagem. Discutem. A arguida sai de
casa e o ofendido tranca-lhe a porta de entrada. Trocam vérias mensagens por
telemovel. A arguida volta a entrar em casa. Continuam a discutir. A arguida
pega numa faca de cozinha e desfere um golpe no pescogo do ofendido. Liga
em seguida para o 112, voltando a insistir dez minutos depois, uma vez que a
assisténcia médica ainda ndo tinha chegado. Veio a manhj, e, nesta historia,
ao contrario da letra de Sérgio Godinho, essa noite foi a derradeira - e os dois
que ainda tinham “muito a aprender”... O ofendido viria a morrer na tarde do
dia seguinte, “devido a encefalopatia hipdxico-isquémica, decorrente de lesoes
vasculares traumaticas resultantes, directa e necessariamente, do traumatismo
corto-perfurante causado pela utilizagdo da faca”

A arguida seria condenada a uma pena de 15 anos de prisao pelo Tribunal
de Guimaraes. Confirmada pelo Tribunal da Rela¢do de Guimaraes, a pena

18 Uma regidao que apresenta algumas idiossincrasias, que aqui ndo serao exploradas, mas
cujo lastro se pode intuir na mensagem enviada pela arguida ao ofendido, pouco dias antes do
homicidio: “A bruxa disse que eu gostava mais de ti do que tu de mim. E ndo tenho qualquer
duvida disso [...]”



LENDAS DE PAIXAO: UMA REFLEXAO SOCIOJURIDICA SOBRE AS EMOGOES NO DIREITO PENAL

seria reduzida para 13 anos pelo Supremo Tribunal de Justica, apds os recursos
interpostos pela arguida — a qual defendia que a sua conduta se enquadraria no
crime de ofensa a integridade fisica qualificada. O sTJ considerou que, tendo
em conta a matéria de facto provada, outra nao poderia ser a subsun¢ao dos
factos sendo ao tipo legal do crime de homicidio, qualificado pela circunstan-
cia da alinea b) (relagao andloga a dos conjuges) do n.° 2 do artigo 132.° do cp.
Fazendo corresponder a pena a medida da culpa, o sTJ consideraria que a sua
actuacao tinha consistido na forma do dolo eventual — em que o contetido da
culpa é menor do que nas demais modalidades do dolo -, enfatizando a sua
juventude (a data, 21 anos), a sua personalidade imatura, a natureza da relagao
com o ofendido, de conflito permanente, e ainda a atitude deste previamente
aos factos, ao té-la impedido de entrar em casa trancando a porta (sendo entdo
noite). Neste caso, o motivo (futil) ndo é objecto de discussdo — nem a frieza
de animo - e a natureza da relagao constitui a circunstancia pela qual o crime
é qualificado.

Uma das hipéteses que subjaz a esta decisao podera ser de ordem pragma-
tica, mais do que hermenéutica, e decorrer dos termos, cumulativos, a partir
dos quais a investigagdo criminal é conduzida e a acusagao publica é deduzida,
por um/a procurador/a do Ministério Publico, e da sua adesdo por parte de
um colectivo de juizes/as. Uma outra hipo6tese decorre do automatismo inter-
pretativo ou da competente persuasdo (por parte da defesa da arguida) que
relacionam esse amor adolescente, a sua centralidade na biografia da arguida
e a catastrofica encenacao, e frustragdo, da maturidade (pelo relacionamento
conjugal). No mesmo sentido, uma terceira hipdtese emerge deste jogo de
agravagao-atenuagao, cujo nucleo material reside no mesmo dispositivo (fou-
caultiano). Isto ¢, a natureza da relagdo, pela qual se agrava o tipo criminal, e
a natureza da circunstancia (emogdo) que faz funcionar a atenuagao (especial
ou geral) sdo a mesma: trata-se, ainda que operem em sentidos contrarios e
divergentes, de um juizo de culpa (que é inevitavelmente moral - com todas as
estruturas de poder que se condensam e se atalham neste conceito).

NOTAS FINAIS

Ao longo da histéria social, cultural e juridica, as emogdes que orbitam o
imaginario da passionalidade tém sido convocadas de formas muito distin-
tas, materializando juizos ético-morais com implicagdes significativas na sua
censura penal: como causa justificativa do facto (prevista nos Codigos Penais
de 1852 e de 1886); como uma atenuante modificativa do crime (tipificada
como homicidio privilegiado); como uma atenuante especial da pena (por via
da conduta-provocagao da vitima, que, desencadeando um estado de grande
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exaspera¢ao, diminui, de forma acentuada, a ilicitude do facto e a culpa do
agente); ou, mais recentemente, como circunstincia especialmente censuravel
e perversa (a partir do expediente juridico do “motivo futil”, o qual permite
qualificar o homicidio). Todas estas configuragdes decorrem e se refugiam nos
elementos subjectivos do crime e na dimensao inevitavelmente interpretativa
(da aplicagdo) do direito — abrindo espaco a concep¢des de amor romantico,
de citime, de conjugalidade, de intimidade.*®

No plano juridico-discursivo, o0 modo como esta questdo da passionali-
dade é enquadrada, descrita e fundamentada expde a maleabilidade da sua
forma e do seu contetido, embora seja apresentada como uma avaliagao téc-
nica e factual. Essa maleabilidade, no entanto, é demonstravel ndo apenas na
analise casuistica mas também na evolu¢do da discussdo das emogdes e do
seu efeito na responsabilidade penal, do seu diagnéstico ao seu significado
forense: de uma concepg¢do mais classica e mecanicista, segundo a qual as
emogdes especialmente intensas diminuem a responsabilidade porque redu-
zem o controlo sobre a ac¢ao e, consequentemente, a culpa, até a asserc¢ao de
uma acrescida censurabilidade da ac¢do, por ser motivada por uma emogio
inapropriada (expediente do motivo futil), perante a qual se procura saber se, e
de que modo, as emogdes expressam juizos de valor adequados ou nao (Lagier,
2009, p. 152).

Se a verdade judicial, como se 1é em varios acérdaos, nao é (nem poderia
ser) uma verdade “absoluta’, no sentido de uma verdade “ontologicamente”
indestrutivel, mas sim a verdade possivel, perante os factos alcangados - e
alcancaveis —, ou, melhor, uma convicgdo da verdade (possivel), assente em
juizos de verosimilhanga, “a que as normais regras da experiéncia comum néo
poderio ser alheias” (como consta no acérdao de 16 de Julho de 2014 do Tri-
bunal da Relagdo de Coimbra), sao estas dimensdes infrajuridicas (juizos de
verosimilhanga e regras da experiéncia) que determinam a validade juridica
das emogdes - uma validade que opera e operacionaliza a culpa dos sujeitos e
cuja leitura ndo ¢ desligavel das estruturas de poder que constituem e a partir
das quais se interpretam os sujeitos, os factos e as normas.

19 Sobre a constitutiva e inevitavel condigdo interpretativa do direito e sobre a natureza cul-
tural e simbolica das categorias através das quais o raciocinio juridico e a sua fundamentagao
operam, partindo do dominio “direito e literatura”, cf. Oliveira (2022).
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