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Introducao

No ano de 2014, ocorreram 48 crimes de homicidio em contexto de violéncia
doméstica, entre os quais 23 dos incidentes tinham na sua base um relacionamento
conjugal e 9 um relacionamento ex-conjugal entre vitima e homicidal. As vitimas
primordiais destes homicidios foram mulheres, contabilizando-se um total de 40

femicidios consumados e 46 tentados?.

O tema proposto para a nossa dissertacdo ndo pretende ser tendencial, todavia, “o
homicidio do pai tirano” reflete as situacGes paradigméaticas de violéncia em contexto
familiar, que os numeros supra apresentados elucidam: a violéncia exercida pelos
homens, tiranos domésticos, contra as “suas” mulheres, a qual tem sempre efeitos
nefastos ndo sé para as vitimas diretas — as proprias mulheres — como também para as

“vitimas indiretas” — outros membros da familia.

Embora ndo pretendamos deter-nos sobre o tdpico do crime de violéncia
doméstica, a nossa escolha foi, sem duvida, influenciada pelo desencadeamento de
acontecimentos mais graves a que esta pode conduzir, designadamente, a pratica de
crimes que resutam no aniquilamento da vida humana, bem juridico maximo,
constitucionalmente tutelado, preceituando o art. 24°, n.° 1 da CRP que “a vida humana ¢é

mviolavel”.

Na esfera da violéncia domeéstica as situacdes extremas a que esta pode conduzir
concretizam-se, como se disse, na pratica de crimes de homicidio. Estes podem
materializar-se, por um lado, no homicidio perpetrado pelo agressor, cuja vitima é a
pessoa que sofre 0s maus tratos, seja em circunstancias em que a violéncia das agressdes
sofridas é de tal forma intensa que sdo a causa da morte, seja em consequéncia da decisdo
da vitima em terminar a relacdo conjugal ou analoga, o que ndo € aceite pelo

conjuge/companheiro.

1 Dados retirados do Observatério de Crimes de Homicidio — Relatério de 2014, disponivel no site da APAV

— Estatisticas: http://apav.pt/apav_v2/images/pdf/Relatorio_ OCH_2014.pdf, p. 8.

2 Dados recolhidos do Observatério Preliminar do Observatorio das Mulheres Assassinadas — UMAR,

disponivel no site do Sistema Integrado de Informacdo e Conhecimento: http://www.cig.gov.pt/siic/wp-
content/uploads/2015/01/0Oma-10-Dez-2014 .pdf .



http://apav.pt/apav_v2/images/pdf/Relatorio_OCH_2014.pdf
http://www.cig.gov.pt/siic/wp-content/uploads/2015/01/Oma-10-Dez-2014.pdf
http://www.cig.gov.pt/siic/wp-content/uploads/2015/01/Oma-10-Dez-2014.pdf

Por outro lado, observam-se os crimes de homicidios perpetrados pela vitima dos
maus tratos sobre 0 seu agressor, os quais sucedem quando aquela atingiu ja um nivel
insuportavel de agressbes e, saturada pelas mesmas, reage tdo intensamente por ser a
Unica forma de protecdo e salvaguarda da sua vida ou integridade fisica. No contexto
desta segunda espécie de homicidios, podemos incluir aqueles que sdo praticados contra
0 agressor, ndo pela vitima das agressdes, mas sim por alguém cuja relacdo de
proximidade existencial conduz a que seja considerada uma “vitima indireta” de todo este
ambiente de violéncia. Referimo-nos concretamente a filhos do casal e pais da agredida,
gue, num ato de socorro e defesa do seu ente querido, praticam o crime num estado de

saturacdo emocional que os domina.

O presente excurso incidird sobre os ultimos cenarios enunciados pelo que nos
dedicaremos ao seu tratamento juridico-penal. Para tal propésito recorremos ao método
indutivo, partindo de casos concretos da nossa jurisprudéncia, para dai equacionar as
questbes mais pertinentes ao nosso estudo, procurando oferecer uma apreciacdo critica e
fundamentada sobre as mesmas.

Assim, no Capitulo 1, debrucar-nos-emos sobre a figura da legitima defesa, mais
concretamente sobre o requisito da atualidade da agressdo, com o objetivo de indagar a
viabilidade de uma legitima defesa “preventiva”.

No Capitulo Il, discorreremos sobre o crime de homicidio privilegiado: a
construcdo dogmatica do tipo, a concecdo de culpa subjacente e os termos da punicéo.

No final, apresentaremos as nossas conclusdes.

Sem qualquer intencdo de esgotar o tema, pretendemos dar um contributo para a
reflexdo sobre a problematica da violéncia de género, matéria de grande sensibilidade e
que se assume como uma questdo publica, carecendo de intervencdo expedita a nivel

politico, institucional e social.



Capitulo | — Legitima defesa

1. Jurisprudéncia: Ac. do STJ de 9/05/1990

O Ac. do STJ de 9/5/1990° versa sobre o caso de um fiho que mata o pai num
momento em que este revela um comportamento de ameaca de agressdo, atentando ao
guotidiano da familia a que ambos pertencem.

Com efeito, “desde a mais tenra idade” do arguido, a data dos factos com 22 anos,
vinha o seu pai “-~ que se embriagava com muita frequéncia — batendo
indiscriminadamente e com violéncia na mulher e em todos os filhos [mais trés para além
do arguido, com idades compreendidas entre 0s 6 e 0s 20 anos], com grande frequéncia e
violéncia”. Inclusive, teve o arguido, por varias vezes, de ser hospitalizado em razdo das
agressoes sofridas. Por ser possuidor de tais modos irasciveis, 0 pai criou na sua familia
um forte estado de “saturagdo psicologica” e era classificado pela mesma e pelos vizinhos
de “verdadeiro terror”.

Na data dos factos, ainda durante o dia, o arguido e um seu irmdo, por ordem do
pai, executavam trabalhos agricolas. Horas depois, este deslocou-se ao local e, “a pretexto
de que o servico ndo estaria a ser feito como desejava, logo ali agrediu um e outro a
pontapé”, estando o arguido com os movimentos limitados pela maquina que trazia as
costas.

A noite, o pai chegou a casa e, desde as escadas de acesso a porta de entrada,
ordenou, vociferando, que filhos e esposa se apresentassem perante ele, “o que levou uns
e outros a pensar que mais uma vez irlam ser agredidos”. Estes recusaram-se a sair e 0
arguido, abeirando-se da porta, distinguiu o vulto do pai com um pau de sobreiro na mao.

Nesse instante, porque 0os movimentos do pai fizeram supor que se aproximaria
deles, o arguido entrou em casa, apossou-se de uma arma, carregou-a e regressou com ela
para junto da porta. Em virtude dos gritos e ordens que o pai continuava a bradar no
exterior, o arguido, “psicologicamente saturado” e “desesperado”, apontou a arma contra

o wulto do pai e disparou um tiro que o atingiu mortalmente.

3 P. 40839, Relator: Ferreira Dias, in BMJ, n.2 397, Julho, 1990, 156-164.



O arguido, acusado pela pratica de um crime de homicidio simples, p. e p. pelo
art. 131° do CP# foi condenado como autor material de um crime de homicidio
privilegiado, p. e p. pelo art. 133° na pena de dois anos e meio de prisdo, suspensa na sua
execucdo pelo periodo de quatro anos. Desta decisdo recorreu 0 MP para impugnar, ndo
a qualificacdo juridico-penal e a pena aplicada, mas antes a aplicacdo da pena de
substituicdo da pena de prisdo, por entender que com a mesma ndo se encontram
satisfeitas “as necessidades de reprovagdo e prevencdo de futuros crimes”.

O STJ decidiu, afinal, dar provimento ao recurso, confirmando a argumentacédo
do recorrente e sentenciando que o crime de parricidio, pela sua maior gravidade em
relacdo ao homicidio vulgar, deve ser censurado com uma certa austeridade pela lei penal,

a qual ndo se compadece com a indulgéncia do regime da suspenséo de execugdo de pena.

A matéria de facto do presente Aresto serve de alicerce para questionar a
idoneidade de um hipotético regime de legitima defesa “preventiva”, ou seja, ndo obstante
a agressdo em causa poder ndo ser considerada atual, ela é considerada totalmente
previsivel. Neste campo, questiona-se, portanto, a viabilidade de uma interpretacdo mais

ampla do conceito de atualidade de agresséo.

4 Doravante, os artigos mencionados sem indicagéo do diploma tenham-se por referidos ao Cédigo Penal

vigente.



2. A legitima defesa

2.1. Natureza juridica

O instituto da legitima defesa em matéria penal ¢ uma manifestagdo do ‘“Direito
de resisténcia” previsto no art. 21° da CRP, o qual dispde que “Todos tém o direito de
(...) de repelir pela forca qualquer agressdo, quando ndo seja possivel recorrer a
autoridade publica”.

Esta figura insere-se na disciplina relativa aos tipos justificadores ou causas de
justificacdo de condutas ilicitas penalmente relevantes, atuando como causa de exclusdo
dailicitude, o que torna, por isso, o facto ndo punivelP.

Este instrumento juridico mantém uma relacdo de complementaridade material e
funcional com os tipos incriminadores ou tipos legais na afericdo sobre a ilicitude de
determinado comportamento. Quer dizer: o juizo de ilicitude sobre um facto concreto é a
sintese ou resultado da verificacdo do tipo legal e da inexisténcia de uma causa de
justificacdo®, assumindo esta um caracter de limitagdo (“negativa™) daquele’. Como tal, a
indole ilicita de uma acdo tipica pode ser arredada quando esta for praticada num contexto

factico a que a lei atribui eficacia justificativa®.

2.2. Fundamento juridico

A ratio da legitima defesa residia tradicionalmente numa “concecéo absoluta do
direito individual de defesa contra qualquer agressdo ilicita”™®, com total irrelevancia das
circunstancias concretas em que era exercido, prevalecendo a maxima de que “o Direito
ndo deve em caso algum ceder perante o ilicito>0.

Porém, ndo obstante ser pacifico entre os Autores o reconhecimento de que tal
axioma deve ser objeto de limitagdes, a doutrina ndo é de todo unénime no que concerne

a delimitacdo da ratio do direito de legitima defesa.

5Cf. Art. 31° n° 1.

6§ TAIPA CARVALHO (2014:331).
" FIGUEIREDO DIAS (2007:269.

8 TAIPA CARVALHO (2014:331).
9 Ibidem, 348. Itlico do Autor.

10 FIGUEIREDO DIAS (2007:407).



Segundo FIGUEIREDO DIAS!!, os dois fundamentos aqui em causa sdo, por um
lado, a necessidade de defesa da ordem juridica, 0 que justifica que a mesma ndo seja
limitada por uma ideia de proporcionalidade, e, por outro, a necessidade de protecdo dos
bens juridicos ameacados pela agressdo. Para o Autor, estes dois fundamentos ligam-se e
interpenetram-se através da ideia “de que na legitima defesa se trata em Ultimo termo de
uma preservacao do Direito na pessoa do agredido”, desde que haja, efetivamente, um
bem juridico que necessite de protecéo.

Diversamente, TAIPA DE CARVALHO!? sustenta que o direito de legitima
defesa se fundamenta no principio da autoprotecdo individual, que se reconduz “ao
direito natural que assiste a cada um de impedir as agressdes contra si dirigidas”, e no
principio da prevencdo geral e especial ético-juridicamente fundamentada, o qual se
dirige “a necessidade individual e social de adverténcia do potenciais agressores
(prevencdo geral) e do atual agressor (prevencdo especial) de que estdo sujeitos as
consequéncias resultantes da acdo de defesa que for necessaria para impedir a agressdo
ou a continuagdo desta”. Assim, defende o Autor que o que justifica o direito de defesa é
a “defesa do bem juridico concreto” — tendo em conta a situacdo concreta — e ndo a
defesa da ordem juridica “como se esta constituisse um valor absoluto, cuja preservagao
se impusesse com um imperativo categdrico ou abstrato”. Para além disso, o Autor afirma
a ndo exigéncia da proporcionalidade entre bens em conflito como caracteristica essencial

da legitima defesa, distinguindo-a do direito de necessidade defensivols.

1 Ibidem, 405.

12 TAIPA CARVALHO (2014:354 ss.).

13 No entanto, com a entrada em vigor do DL n.° 457/99, de 5 de Novembro, cujo objeto é o recurso as
armas de fogo pelas autoridades policiais, TAIPA DE CARVALHO vem a admitir a exigéncia de uma
certa proporcionalidade qualitativa entre os bens juridicos na legitima defesa, ndo sé no ambito de atuagédo
das forcas policiais, mas também no ambito da atuacdo privada. A primeira resulta explicitamente da
conjugacdo do art. 3°,n.° 1,al. a),e n.° 2, al. a) do referido DL, disposi¢des legais que determinamque nédo
ha justificacdo quando, ainda que cumprido o pressuposto da necessidade do meio, a agdo de defesa lesar
ou constituirrisco sério de lesara vidaou de causar lesdo corporal grave no agressore o0 bem juridico objeto
da agressdo ndo for avida ou a integridade fisica do policiaou de terceiros. A segunda decorre: do principio
da subsidiariedade da legitima defesa privada face a legitima defesa pelas forgas policiais, imposto pelos
arts. 272°, n.° 1, parte final, e 21° 22 parte, da CRP; da contradi¢do que resulta permitir ao particular (cujo
direito de legitima defesa apenas pode ser exercido a titulo subsidiario) mais do que é permitido a policia
(que exerce esse direito a titulo principal) em virtude do estipulado no DL n.° 457/99; e da diferenciagdo

entre estas atuacOes se estipular unicamente ao nivel do requisito da necessidade do meio de defesa. Para

10



Por fim, numa posicdo quase oposta das anteriores, apresenta-se a tese de
FERNANDA PALMA, na qual propugna que a legitima defesa é um problema de
delimitacéo de direitos, concretizado na resolucdo de situagbes de conflitos de direitos,
em que devem ser cumpridos os principios da “insuportabilidade da agressdo a um nucleo
de bens essenciais em que se manifesta a dignidade da pessoa humana” e da “igualdade
na protecdo dos sujeitos juridicos”. As caracteristicas essenciais desta perspetiva sao,
assim, a exigéncia de uma proporcionalidade qualitativa entre 0s bens lesados e os bens
gue se procura preservar e a recusa de uma legitima defesa ilimitada.

Por nossa parte, propendemos para o pensamento de TAIPA DE CARVALHO,
pois, tal como ensina o Autor, posto que “a ratio funcional (objetivo ou fim) da legitima
defesa ¢ a defesa de bens juridicos contra agressoes ilicitas”, visando “impedir agressoes
a autonomia pessoal e aos respetivos bens juridicos do agredido”, “a realizagao desta
funcdo de defesa dos bens juridicos individuais passa pela adverténcia aos potenciais
agressores de que a tentativa de concretizacdo da agressdo pode ter, por parte do agredido,
uma reacdo defensiva que pode ir tdo longe quanto o que, na situacdo concreta, for

necessario para impedir ou fazer cessar a agressio ilicita,

2.3.Nocdo e elementos constitutivos

A figura em estudo encontra-se juridico-penalmente consagrado no art. 32° o
qual dispde que “[Clonstitui legitima defesa o facto praticado como meio necessario para
repelir a agressdo atual e ilicita de interesses juridicamente protegidos do agente ou de
terceiro”.

Da nocgdo transcrita retiram-se os elementos objetivos constitutivos da legitima
defesa, tanto do ato que a desencadeia, como do ato de defesa, cuja inobservancia obsta
ao seu preenchimento e, por conseguinte, a exclusdo da ilicitude do facto.

Deste modo, relativamente ao primeiro ato, deve verificar-se uma agressao,

identificando-a como uma “ameaga derivada de um comportamento humano a um bem

maiores desenvolvimentos, vide ibidem, 379-397; e, igualmente no sentido da proporcionalidade
qualitativa, FERNANDA PALMA | (1990:522-534). Em posi¢do diversa e critica, FIGUEIREDO DIAS
(2007:431-434, esp., notas 74 e 75).

14 FERNANDA PALMA 1 (1990:13 e 253 e ss.).

15 TAIPA CARVALHO (1995:432). Evidencia o Autor, nestes contornos, o cumprimento das fungdes de

prevencdo geral negativa e positiva da disposicdo legal em apreco.

11



juridicamente protegido™6, conduta humana esta que pode ser ativa ou passiva, mas
necessariamente voluntaria®’.

A agressdo deve ainda ser atual, pelo que “¢ iminente, j& se iniciou ou ainda
persiste'8, e ilicita, qualidade que ¢ aferida “4 luz da totalidade da ordem juridica™?®,
reconhecendo-se a legitima defesa contra agressfes que configurem quer um tipo de
ilicito penal, quer um ilicito contraordenacional, quer um ilicito civil. Tendo natureza
penal, sdo abrangidas quer as agressdes dolosas, quer negligentes20,

Por seu turno, o ato de defesa deve destinar-se a salvaguardar bens juridicamente
protegidos, incluindo-se quer bens juridicos individuais (v.g., direitos de personalidade
e direitos reais, catalogados juridico-civilmente como direitos absolutos), quer bens
juridicos supra-individuais (bens juridicos de fruicdo individual tutelados pelo Estado)??.

O defendente deve atuar atraves de um meio necessario para repelir a agresséao,
qualificando-se como tal o “meio idOneo para deter a agressao e, caso Sejam varios 0S
meios adequados de resposta, ele for 0 menos gravoso para o agressor’??. O juizo de
necessidade reporta-se a0 momento da agressao, tem natureza ex ante e € nele que deve
ser avaliada objetivamente toda a dindmica do acontecimento concreto?3.

Quanto ao elemento subjetivo da acdo de defesa reconhece a doutrina dominante
que basta 0 elemento subjetivo comum a qualquer causa de justificacdo, ou seja, 0
conhecimento pelo defendente da situacdo objetiva justificante?*. Deste modo, ndo se
exige na legitima defesa um elemento subjetivo especifico, um “animus defendendi”,

traduzido na exigéncia de que o agente atue com a inten¢do e vontade de defesa dos bens

16 FIGUEIREDO DIAS (2007:408).

7 Ibidem.

18 |hidem, 411. Italico do Autor.

19 lbidem, 414. No mesmo sentido, TAIPA CARVALHO (2014:363), e TAIPA CARVALHO (1995:391).
Cf. Art. 31° n°1.

20 FIGUEIREDO DIAS (2007:416-417); e PINTO ALBUQUERQUE (2010-32°:172). Contra, apenas
admitindo agressGes dolosas, TAIPA CARVALHO (2014:179-180), e TAIPA CARVALHO (1995:394-
395).

21 FIGUEIREDO DIAS (2007:410). No mesmo sentido, TAIPA CARVALHO (2014:364-365), e TAIPA
CARVALHO (1995475 ess.).

22 FIGUEIREDO DIAS (2007:419).

23 [pidem.

24 Cf. TAIPA CARVALHO (2014:152); FIGUEIREDO DIAS (2007:433); e PINTO ALBUQUERQUE
(2010-32°:178).
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juridicos ameacados pela agressdo?®. Refira-se que a auséncia daquela exigéncia
subjetiva, ndo obstante impedir a justificacdo, ndo implica que o defendente tenha
cometido um tipo de ilicito consumado, uma vez que, embora ndo haja desvalor de

resultado, ha desvalor de acéo, reconduzindo-se neste sede para o regime da tentativa2®.

3. A atualidade da agressao

Enunciados os requisitos da legitima defesa, debrucemo-nos de forma mais
minuciosa sobre a questdo levantada a propdsito do caso concreto sugerido. Recorde-se:
a viabilidade de uma interpretacdo mais ampla do conceito de atualidade, admitindo,
desde logo, a sua aplicacdo em situagdes cuja agressao ndo se iniciou, mas € previsivel.

A determinagdo da atualidade da agressdo é indispensdvel para restringir a
aplicacdo da figura em estudo, ndo abrangendo, assim, as agressfes meramente futuras,
através de uma defesa antecipada, nem as agressdes passadas, numa defesa instigada por
uma pura vindicta privada.

3.1. Inicio da agresséo

A indagacdo acerca da fixacdo da atualidade da agressdo — se no inicio da sua
execucao ou anteriormente — tem sido objeto de discussdo doutrinal sobretudo pelo facto
de a formulacdo do nosso CP ter substituido a expressdo “agressdo em execugdo ou

iminente”, constante do art. 46°, n° 1 do CP de 1886, pela expressdo “agressdo atual”.

25 No entanto, a jurisprudéncia recorrentemente exige esta vontade de defesa. Assim, v.g., 0 Ac. do STJ de
27/11/2013: “V - O elemento ou requisito essencial da legitima defesa é a ocorréncia de animus defendendi,
ou seja,avontade ou intencdo de defesa, muito embora comessavontade possamconvergiroutras razoes.”;
o Ac. do STJ de 12/6/2008: “XIX - Sem previsdo na lei, a legitima defesa ndo dispensa (...) do animus
defendendi, requisitos ndo enunciados no CP de 82, em contrario da versdo de 1886, mas de que a
jurisprudéncia ndo abdica.”; e o Ac. do STJ de 28/5/1997: “l - Nao é configuravel como de legitima defesa,
a situacdo a que falte algum dos seguintes requisitos: a) agressao atual, o que implica a sua iminéncia ou
inicio e respetiva ilicitude ou seja ndo provocacdo pelo agente; b) existéncia de animus defendendi; c)
impossibilidade de recurso a forca publica; d) necessidade racional do meio empregado.”.

26 Aplicacdo por analogia com o art. 38° n.° 4, FIGUEIREDO DIAS (2007:394); por aplicagdo direta, como
tentativa impossivel, TAIPA CARVALHO (2014:153).
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No entendimento de FIGUEIREDO DIAS, a atualidade da agressdo afere-se pela
sua iminéncia, sendo que “a agressdo € iminente quando o bem juridico se encontra ja
imediatamente ameacado” 2.

Outros Autores adotam como critério de determinacdo da atualidade da agresséo
ilicita a coincidéncia entre esta e a definicdo de catos de execucgdo, prevista na al. c), do
n° 2, do art. 22° do CP, relativa ao regime da tentativa?®. Deste modo, 0 ato de agressdo
ilicita € atual quando, segundo a experiéncia comum e salvo circunstancias imprevisiveis,
for de natureza a fazer esperar que se lhe sigam catos que preencham um elemento
constitutivo de um tipo de crime ou catos idéneos a produzir o resultado tipico?°. No
entanto, os mesmos Autores ressalvam que tal equiparacdo necessita de ser feita segundo
uma coincidéncia sistematica em sentido amplo, ou seja, desde que respeitadas as
especificidades de cada regime, ao nivel da sua ratio e dos bens/interesses juridicos que
pretendem proteger3C.

Por nossa parte, comungamos da opinido que assume a equiparacdo do inicio da
atualidade da agressé@o ao inicio da tentativa, acompanhando de perto a argumentacdo
de TAIPA DE CARVALHO. Se, ao nivel da tentativa, na mencionada al. c), do n° 2, do
art. 22° do CP, o legislador “procedeu a um alargamento, posto que limitado, do conceito
e do &mbito temporal dos catos de execu¢do”, reconhecendo-se como tal ndo s6 os catos
tipificados e os atos idéneos a producdo do resultado (als. a) e b) do mesmo preceito
legal), mas também os catos “que, apesar de em si ndo serem adequados a produzr o
resultado, todavia a experiéncia comum indique que a eles se seguird, imediatamente, a
prética dos catos idoneos a produzir o resultado”, nio nos repugna que igualmente, ao
nivel da legitima defesa, se considere atual “a agressdo que, embora em si mesma ndo
seja idonea a lesar o bem juridico e nem sequer constitua um comego de execucdo dessa
leséo, todavia € de esperar, segundo a experiéncia normal, que a tal conduta se seguira,
imediatamente, a pratica de catos, efetiva ou objetivamente, suscetiveis de lesar o
interesse juridico suscetivel de legitima defesa’l. Porém, entendemos que este preceito

deve ser interpretado com cuidado, tendo sempre em atengdo 0 caso concreto, sob pena

21 FIGUEIREDO DIAS (2007:411).

28 Cf. TAIPA CARVALHO (1995:270-271); e FERNANDA PALMA I (1990:304 e ss.).

29 Cf. Art. 22°, n°2 do CP, esp., al. c).

30 Cf. EDUARDO CORREIA I (1963:43); TAIPA CARVALHO (1995:270-271); e FERNANDA
PALMA 1 (1990:331, nota 48).

31 TAIPA CARVALHO (1995:271-272). Itélico nosso.
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de incluir na figura da legitima defesa propriamente dita catos que ainda ndo deverdo ser

considerados atuais.

4. Legitima defesa “preventiva”

Determinado o critério para estabelecer o inicio da atualidade da agressdo ilicita
para efeitos de legitima defesa, inscrita no art. 32°, cabe indagar sobre a admissibilidade
de, em determinados e especificos contextos, arguir aquilo que, doravante, designaremos
como uma legitima defesa “preventiva”, com base numa apreciacdo mais ampla deste

requisito.

4.1. Génese doutrinaria

A figura da defesa preventiva surgiu da necessidade de dar resposta as “situacdes
em que, ndo obstante a agressdo ndo ser ainda sequer iminente, jA se sabe
antecipadamente, com certeza ou com um elevado grau de seguranca, que ela vai ter
lugar’32,

Neste sentido, construiu-se na doutrina alemd a chamada “teoria da defesa mais
eficaz”33, cujo objetivo é o da antecipacdo do inicio da atualidade da agresséo a um
momento anterior ao da iminéncia da agressdo. A sua racionalidade reside na ideia de que
a protelacdo da acdo de defesa para 0 momento em que a agressao seja iminente torna-a
impossivel ou, sendo possivel, menos eficaz ou leva a um endurecimento dos meios. De
acordo com esta teoria, “o inicio da atualidade da agressdo € definido e coincide com a
ultima chance de uma eficaz defesa®*, sendo que “a acdo de agressdo ndo precisa de ter
atingido o estadio da tentativa. Decisivo é, sim, ver se 0 adiar [a acdo de defesa] pioraria
consideravelmente as suas chances de defesa™®.

Porém, as doutrinas alema3® e portuguesa dominantes refutam a teoria exposta. Na

verdade, os Autores nacionais censuram o conceito de atualidade aqui assumido e o

32 FIGUEIREDO DIAS (2007:412).

33 SUPPERT apud ibidem, 412; e TAIPA CARVALHO (1995:277, nota 473).
34 TAIPA CARVALHO (1995:277, nota 473). Italico do Autor.

35 SAMSON apud ibidem.

36 ROXIN, JESCHECK, LENCKNER, JAKOBS apud ibidem, 278, nota 476.
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desrespeito pela exigéncia de ilicitude da agressdo, criticas que desenvolveremos de

seguida.

No entanto, antes de prosseguirmos para 0 nosso entendimento sobre a
admissibilidade e os pressupostos de uma defensa preventiva, mostra-se conveniente
fazer duas observacdes.

A primeira é que, similarmente & doutrina portuguesa, ndo é esta concecdo de
defesa preventiva exposta que propugnamos, partilhando das criticas apontadas pelos
Autores nacionais.

A segunda refere-se ao facto de serem referidos como sindnimos pela doutrina
duas figuras que nos parecem distintas, ou que, pelo menos, na nossa perce¢do, tém um
alcance distinto. Com efeito, a doutrina, desde os primérdios da discussdo no que
concerne a problematica em causa, iguala a “teoria da defesa mais eficaz” com a legitima
defesa preventiva®’, conjugando em ambas as mesmas finalidades ja referidas.

Contudo, a nosso ver, entendemos que a primeira, pela magnitude da sua
abrangéncia, serve de justificacdo as designadas defesas antecipadas, no sentido de reacao
a agressdes futuras, mas sobre as quais ndo é possivel fazer um juizo de certeza da sua
ocorréncia; enquanto a segunda se refere a situacGes afins aquela que apresentamos, em
que a defesa é prévia perante agressdes ja previsiveis com elevado grau de probabilidade,
configurando uma estrutura muito mais coincidente com a legitima defesa.

Deste modo, acompanhamos as criticas tecidas por FIGUEIREDO DIAS e TAIPA
DE CARVALHO a “teoria da defesa mais eficaz™8,

Quanto ao desrespeito pela atualidade da agressdo, esta teoria, relembre-se,
assume que o inicio da mesma € definido e coincide com a Ultima chance de uma eficaz
defesa, ndo exigindo que a agressdo que tenha atingido o estddio de tentativa. Pelo
contrario, na legitima defesa “preventiva” por nds sugerida, o inicio da atualidade da
agressdo determina-se pelo critério anteriormente apurado, a coincidéncia com 0s catos

executorios da tentativa — art. 22°, n° 2, al. c), concretizado, no entanto, de um modo mais

87 Cf. FIGUEIREDO DIAS (2007:412): “(...) alguns autores defendem a chamada teoria da defesa mais
eficaz (...) dita por vezes legitima defesa preventiva”; e TAIPA CARVALHO (1995:277 e 283), que ap0s
descrever e analisar a teoria da defesa mais eficaz, conclui que “deve ser recusada a denominada ‘legitima

defesa preventiva’.

38 FIGUEIREDO DIAS (2007:412); e TAIPA CARVALHO (1995:281-283).
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lato, no sentido abranger situacfes que pelo seu contexto se coadunam com a indole
previsivel de certos comportamentos lesivos de bens juridicos pessoais. Dai que, embora
admitindo uma concecdo mais ampla de atualidade da agressdo, isto é, para além da sua
estrita iminéncia, ela esta, todavia, limitada pela lei e pela previsibilidade da agressdo,
ndo bastando para a invocar que o ameacado reaja contra “um plano de agressdo mais ou
menos proxima’®?,

Relativamente ao desrespeito pela ilicitude da agressédo, a teoria em aprego
converte este elemento numa ficcdo, pois baseia a sua legitimidade em meros catos
preparatérios — ndo puniveis*® — ou expectativas de agressdo, ndo atingindo tais catos o
nivel daqueles “a que se sigam, imediatamente, segundo a experiéncia comum, 0s catos
idoneos a produzir o resultado™!. Contrariamente, a legitima defesa “preventiva”, a luz
da figura legal que lhe serve de fundamento, exige a ilicitude da agressdo, manifestada ja
na pratica de catos executdrios, por sua vez puniveis e suscetiveis de vir a produzir um

resultado tipico.

4.2. Natureza juridica

O que estd em causa na legitima defesa “preventiva” sao situacdes objetivas de
perigo de agressdo proxima, certa e previsivel do ponto de vista do concreto ameacado de
agressdo, seguramente, mas também, observado o contexto em que se pratica, da
perspetiva da experiéncia comum, isto €, das inferéncias que a comunidade retira daquela
especifica situacao.

O surgimento desta figura poder-se-ia ligar a ideia de que consiste numa
circunstancia justificativa ndo prevista na Lei, mas que assenta num substrato ja regulado
pelo Direito positivo, e cuja proximidade com a causa de justificacdo legal que a estrutura
l6gico-valorativamente, ndo obstante as suas especificidades, permite que realize a
mesma funcdo*2. Nesta acecdo, a legitima defesa “preventiva” seria como uma causa de
justificacdo praeter legem que, subordinada a requisitos mais rigorosos, visaria colmatar

certas lacunas da legitima defesa positivada.

39 TAIPA CARVALHO (1995:277).
40 Cf. Art. 21°

41 TAIPA CARVALHO (1995:282).
42 FERNANDA PALMA (2000a:130).
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No entanto, podemos perspetivar a questio de uma forma algo diversa. Na
verdade, ao interpretarmos o conceito de atualidade de modo mais abrangente (mas ainda
delimitado), podemos dizer que ndo se trata propriamente de uma legitima defesa
“preventiva”, mas de legitima defesa a partir de uma interpretacdo menos estrita do
pressuposto da atualidade da agresséo. Por certo, esta ideia harmoniza-se com a nossa
visdo pelo facto de entendermos que a aplicacdo de tal figura exige o preenchimento dos
requisitos da legitima defesa tout court, apenas se distanciando desta na interpretacdo a

que se submete o requisito da atualidade da agressao.

4.3. Pressupostos especificos

Para a afirmacdo de uma situacdo de legitima defesa “preventiva” (ou um conceito
mais amplo de atualidade de agressdo), consideramos que Se mostra necessaria a
verificacdo dos pressupostos da norma positivada*® — evidentemente — aos quais acrescem
como requisitos particulares:

a) A elevada probabilidade da agressdo — esta deve ser futura (mas
proxima), provavel e verosimil, ndo sé do ponto de vista da experiéncia comum, como
também — e especialmente — do ponto de vista do ameacado, pois € este que melhor
conhece o carécter real e previsivel da agressdo no contexto em gque a mesma ocorrera;

b) O conflito entre bens juridico-penais estritamente pessoais — a vida, a

integridade fisica vital (leia-se, protegida pelo art. 144°) e liberdade (fisica, sexual).

Quanto a este segundo requisito, clarifiquemos o seu significado. Pretendemos
assinalar que o defendente apenas pode prejudicar bens juridicos estritamente pessoais
do seu agressor quando sejam de igual natureza os bens juridicos atingidos pela agressao
ilicita do mesmo.

A exigéncia da essencialidade dos bens juridicos a defender exige, parece-nos,
uma clara explicagdo. Cremos que a admissdo da legitima defesa “preventiva” apenas se
coaduna com a tutela daqueles bens que impdem uma maior protecdo e cuja violagcdo

origina maior desvalor e danosidade juridico-penais. De facto, no caso de uma agressao

43 Vide supra 2.3.
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sobre bens juridicos de natureza patrimonial, independentemente do valor econémico em
perigo, dificilmente se aceitard a ampliacdo do conceito de atualidade**.

Por sua vez, a possibilidade de o defendente atingir bens juridicos essenciais do
seu agressor justifica-se pelo desequilibrio que, caso contrério, haveria entre as posicdes

de agressor e defendente, sendo a este vedado o eficaz exercicio do seu direito de defesa.

5. Apreciacao jurisprudencial critica

Retomando o0 caso concreto apresentado, e relacionando-o com a matéria
esmiugcada no presente capitulo, reavivemos a memoria acerca dos factos pertinentes a
questdo da legitima defesa “preventiva” e, consequentemente, da maior amplitude do
conceito de atualidade da agresséo.

I.  “[DJesde a mais tenra idade” do arguido (...) vinha o seu pai “— que se
embriagava com muita frequéncia — batendo indiscriminadamente e com violéncia na
mulher e em todos os filhos (...) com grande frequéncia e violéncia”;

ii. “{Tleve o arguido, por vérias vezes, de ser hospitalizado em razdo das
agressoes sofridas”;

iii.  “[O] pai criou na sua familia um forte estado de “saturagdo psicologica” e
era classificado pela mesma e pelos vizinhos de ‘verdadeiro terror’”,

iv.  “Na data dos factos, ainda durante o dia, o0 arguido e um seu irmao (...)
executavam trabalhos agricolas. Horas depois, [0 pai] deslocou-se ao local e (...) logo ali
agrediu um e outro a pontapé”;

v.  “Anoite, 0 pai(...) desde as escadas de acesso & porta de entrada, ordenou,
vociferando, que filhos e esposa se apresentassem perante ele, “o que levou uns e outros
a pensar que mais uma vez iriam ser agredidos”;

vi.  “[O] arguido (...) distinguiu 0 vulto do pai com um pau de sobreiro na
mao™.

Apbs as consideracdes dogmaticas desenvolvidas, cremos ser de sufragar a

admissibilidade da figura de uma legitima defesa “preventiva” em circunstancias

44 por exemplo, ndo se justifica que A, vendo B, conhecido delinquente da zona, a rondar o seu automével
com um pé-de-cabra na mdo, decida agredi-lo, alegando legitima defesa “preventiva” do seu patriménio,

porque, embora nédo atual, a agressdo apresentava-se como previsivel.
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facticas particulares como é exemplo o Aresto em analise e, a0 mesmo nivel — mas ndo
sO —, tantas outras conjunturas tipicas de violéncia familiar, de conjuge e filhos
subjugados a maus tratos continuos infligidos pelo tirano doméstico.

Com efeito, hd preenchimento dos requisitos exigidos pelo regime legal
positivado. A acdo do pailvitima consubstancia uma ameaca objetiva de agressdo a
integridade fisica, ou até a vida, da sua familia, sendo, nestes termos, ilicita, por
violadora de bens fundamentais juridico-penalmente protegidos.

A afericdo da atualidade da mesma aproveita uma conce¢do mais ampla do
preceito. Na verdade, avaliado o contexto factual especifico, ora através da “experiéncia
comum”, em que a comunidade em geral assimila a gravidade e plausibilidade da
agressao filicita, ora do concreto individuo ameacado e submetido a anteriores agressoes,
decerto que se afigura inteligivel o caracter certamente previsivel de uma nova
ofensiva. A presenca de ciclos continuos de violéncia ndo se coaduna com a incerteza
que, contrariamente, uma agressdo isolada suscita. No caso concreto, a violéncia do
quotidiano em que vivia 0 arguido (assim como a sua mde e 0s Sseus iIrmdos), com
reiteradas ofensas durante quase 20 anos, faz prever, com toda a certeza, que na sequéncia
do chamamento bradante do pai, estando este munido de um pau de sobreiro e a uma hora
avancada da noite, adviria mais um episodio de agressdo fisica, do qual o arguido
procurou defender-se como Ihe foi possivel*.

Sendo todo o sujeito titular de um direito de defesa ha situacdes de especial perigo
em que ndo Ihe é exigivel que suporte o risco de ver violados bens juridicos essenciais
seus ou de terceiro, tdo-sO porque a agressdo ndo é ainda estritamente atual (num
determinado sentido, mais exigente), mas é de todo previsivel mediante a ponderacdo das
circunstancias concretas. Na verdade, como afirma FERNANDA PALMA, “a rejeicao de
um alargamento do requisito temporal tem o importante custo de enfrentar casos de
agressdo ndo atual que parecem reclamar, intensamente a justificagio™™®.

Seguindo-se um critério intersubjetivo de ponderacdo das situacfes particulares,
h4 uma imagem de prevaléncia do Direito sobre o injusto e ilicito evidenciada na pessoa
do ameacado. Desta forma, alcancam-se a protecdo do bem juridico concreto e as

finalidades de prevencdo geral préprias da ordem juridico-penal, uma vez que a

45 Igualmente no sentido da presenca de legitima defesa, CURADO NEVES (2001:199).
46 FERNANDA PALMA 11 (1990:779), aquando da sua contra-argumentacgdo entre aceitacéo e rejeicdo da

figura em apreco.
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comunidade reconhece, por um lado, que aquele sujeito exerceu legitimamente o seu
direito de defesa quando mais carecia da sua tutela, e, por outro, que aquele que agiu

ilicitamente (agressor) sofreu as consequéncias decorrentes da sua conduta.

Perante 0 caso sub judice, afloremos ainda duas hipGteses, que ndo iremos
aprofundar, pois extravasam 0 objeto do nosso trabalho, mas que aqui deixamos como
sugestdo para ulteriores desenvolvimentos.

1) No caso concreto, poder-se-ia questionar a eventualidade de haver excesso
intensivo de legitima defesa, isto é, uma vez considerado aplicavel o regime da legitima
defesa, averiguar se o meio utilizado pelo defendente era o menos gravoso possivel.

Concretamente, estamos perante uma situacdo de ponderagdo entre um pau de
sobreiro do agressor e uma arma de fogo do defendente. Assim, atendendo ao normal
funcionamento das coisas, seria de reputar que os bens juridicos em conflito seriam,
respetivamente, a integridade fisica e a vida, uma vez que a arma de fogo se qualifica
como um meio mais gravoso. Todavia, em nossa opinido, Ndo nos parece que seja possivel
delimitar uma indubitavel fronteira entre ambos, razdo pela qual ndo se logra sopesar a
seriedade de lesdes que podem resultar da utilizagio de um ou outro meio.
Concretizemos: se € certo que, por um lado, de uma agressdo com um pau, usualmente
associada a inflicio de ofensas corporais, pode resultar a morte, pela gravidade e
intensidade das mesmas, também é certo que de um disparo pode ndo chegar a resultar a
morte, mas sim ofensas corporais, na hipdtese de o mesmo ndo atingir partes vitais do
corpo.

Sobre esta Ultima ideia, seria coerente opor se o defendente ndo poderia ter
disparado para uma zona ndo vital do corpo da vitima. Embora aceitando a objecéo,
recordamos que, no caso concreto, o defendente disparou contra um vulto, ndo Ihe sendo
possivel antever o resultado preciso da sua acao.

Ainda acerca do problema do excesso, cremos que a sua comprovacdo sempre
conduziria a que, nos termos do art. 33°% n.° 2, este fosse ndo censuravel, em virtude do

estado de afeto asténico em que o agente atuou, o que excluiria a culpa do mesmo?#7/48,

47 No mesmo sentido, CURADO NEVES (2001:199).
48 Sobre esta matéria, vide FIGUEIREDO DIAS (2007:573-575 e 624); TAIPA CARVALHO (2014:497 e
ss.), e TAIPA CARVALHO (1995:348 e ss.).
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2) Poder-se-ia ainda colocar a questdo de estarmos perante uma situacdo de
erro sobre os pressupostos objetivos da causa de justificacdo, que no caso conduziria
a designada “legitima defesa putativa”. Tal situagdo “existe quando o agente pensa,
erroneamente, que se verificam os elementos ou pressupostos objetivos de uma causa de
justificagdo, quando, na realidade, se ndo verificam (todos ou algum desses
pressupostos)™?,

Deixaremos a discussdao em aberto, uma vez que a factualidade provada néo
permite afirmar com exatiddo o conhecimento do agente sobre as circunstancias concretas
em que cometeu o crime.

Suponhamos, ainda assim, que no caso sub judice, o defendente atuou
representando encontrar-se numa situacdo objetiva de legitima defesa, assumindo,
incorretamente, que a agressdo era iminente (seguindo uma estrita interpretacdo do
pressuposto da atualidade) e que o meio era 0 necessario.

Esta em causa um erro sobre a realidade factica (erro intelectual), constando
a sua solucdo legal no art. 16°, n.° 2, ou seja, excluir-se-a o dolo do tipo de ilicito praticado,
podendo, ndo obstante, imputar-se ao agente um ilicito negligente nos termos do n.° 3 do

mesmo artigo®°.

Para concluir, torna-se oportuno apresentar outros casos da nossa jurisprudéncia
que, pela sua similitude factual, seriam suscetiveis de um tratamento legal em
consondncia com os problemas analisados neste capitulo.

No Ac. do STJ de 26/11/1986°%, o arguido mata o seu pai, homem colérico, que
infligia maus tratos a sua mulher (mde do arguido) na presenca do filho e cujas lesdes
impuseram, Varias vezes, tratamento hospitalar. No decorrer de mais um episodio de
violéncia, acorrendo o arguido em socorro da méde que estava a ser agredida, pediu ao pai
para que cessasse a agressdo. Este, porém, exaltado, dirigiu-se até uma gaveta onde
guardava armas enquanto gritava “eu mato-vos, eu mato-vos”. Em virtude da inutilidade
dos apelos a calma feitos ao pai, 0 arguido muniu-se de uma arma, pertencente a0 mesmo,

e disparou contra ele.

49 TAIPA CARVALHO (2014:341).
50 No que respeita a este tdpico, vide ibidem, 341-347; e FIGUEIREDO DIAS (2007:396-400).
51 In BMJ, n.° 361, Dezembro, 1986, 283-295.
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Assim, também neste caso se reflete uma situacdo de legitima defesa “preventiva”
em relagdo ao proprio agente, ou, em Ultima instancia, legitima defesa de terceiro, sobre
quem a agressdo permaneceu sempre atualP?. No entanto, o tribunal na sua decisdo ndo
ponderou qualquer causa de justificacdo e condenou o arguido pelo crime de homicidio
simples, na pena de seis anos de priséo.

O Ac. do STJ de 13/1/1989% delibera sobre um homicidio conjugal. Os factos
provados relatam um casamento marcado por frequentes discussdes, que culminavam,
quase sempre, em agressdes sobre a arguida. No irromper de uma nova disputa pela tardia
chegada do marido a casa e em estado de embriaguez, este levou a arguida a forca para o
guarto, trancando as portas de acesso a esse compartimento, e ameagou que a mataria ali
mesmo e, mais tarde, mataria as filhas, ao mesmo tempo que puxava de uma faca de
cozinha que trazia no bolso das calcas. Nesse instante, a arguida muniu-se de um machado
e vibrou violentas e sucessivas pancadas na cabeca do marido, que 0 prostraram no chdo.
No entanto, este reergueu-se e agarrou a arguida pelos bragos, dizendo-lhe “queres matar-
me, mas quem morre ¢€s tu”, pelo que a arguida, empunhando o machado, vibrou mais
pancadas na cabec¢a do marido.

Na presente sentenca, 0 STJ decidiu — na nossa opinido, corretamente — absolver
a arguida, concluindo pela juridicidade do comportamento por ter atuado em legitima
defesa, mostrando-se ainda sensivel as condicBes passadas e presentes da arguida na sua

ponderagdo sobre o objeto do recurso que recaia sobre 0 excesso intensivo de legitima
defesa®.

52 Seguimos assim, CURADO NEVES (2001:197).

53 In BMJ, n.° 383, Fevereiro, 1989, 248-257.

54 O recurso assentava no facto de a arguida, durante a segunda agressdo com o machado, ter passado a
utilizar o lado cortante do mesmo. Comefeito, o tribunal assevera que “[E] na vivéncia da situaco concreta,
considerando o desgaste de horas de intranquilidade, a sedimentacdo de receios e ofensas semeados por
uma vida, a fragilidade fisica do sexo, a contumécia do agressor em levar a termo 0 seu designio de matar,
0 empunhamento de uma faca, o encerramento num espaco fechado impeditivo de fuga, a embriaguez e a
exaltacdo do agressor, as suas ameacas reiteradas de morte dirigidas ndo sé a defendente como aos filhos,

que se deve medir a necessidade do meio utilizado.”
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Capitulo Il — A conduta homicida

1. Jurisprudéncia: Ac. do STJ de 7/05/2009

Para refletir sobre o homicidio perpetrado pela vitima de agressfes continuadas
contra 0 seu agressor, analise-se um caso concreto da nossa jurisprudéncia®® que elucida
como tais enredos séo tratados por vezes com demasiada ligeireza pelos nossos tribunais,
porquanto o historial de violéncia sofrida no passado pela arguida ndo é tido como
relevante para a fundamentagdo da condenagéo.

A arguida e CC casaram em Agosto de 1986. Cerca de um ano e meio apds o
casamento, CC manteve relagcbes sexuais de coito anal com a arguida contra a vontade
dela. Tal ato provocou humilhacdo e repulsa a arguida, passando esta a manifestar
obsessdo com a sua higiene intima, lavando-se constantemente, sendo-lhe, mais tarde,
diagnosticada neurose obsessivo-compulsiva.

Este comportamento da arguida desagradava a CC, que passou a condicionar-lhe
0 acesso a casa de banho e a vigid-la sempre que ela ai se deslocava, chegando a partir o
bidé e a inutilizar as respetivas torneiras para impedir a arguida de se lavar.

As discussGes entre o casal eram frequentes e por varias vezes a arguida era
agredida fisicamente, necessitando de receber tratamento hospitalar.

Pretendendo atenuar o sofrimento que lhe causava o comportamento de CC, a
arguida passou a ingerir bebidas alcodlicas de modo descontrolado e compulsivo, sendo-
Ine diagnosticado alcoolismo secundério.

CC controlava todas as saidas da arguida, assim como a obrigava a acompanha-lo
para ndo ficar sozinha ou entdo deixava-a em casa sob vigilancia da filha mais velha do
casal.

Recorrentemente a arguida era insultada, inclusivamente, na presenca das filhas.

Na noite de 3 de Agosto de 2007, gerou-se uma discusséo entre o casal motivada
pelo facto de CC ter encontrado uma garrafa de vinho vazia no lixo e ter atribuido o
consumo da mesma a arguida, o que ela ndo admitiu. Durante a discussdo, CC ameacou
agredir a arguida com a garrafa na cabeca e chamou-a repetidamente de ‘“bébada”, entre
outros impropérios, chegando a contactar telefonicamente a filha mais velha, que se tinha

ausentado, apenas para difamar a arguida, causando-lhe vexame, humilhacdo e revolta.

55 P, 09P0579, Relator: Souto de Moura.
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Por tudo isto, a arguida decidiu tirar a vida a CC e, com tal proposito, dirigiu-se a
sala onde sabia encontrar-se um revolver, pronto a disparar, pertencente ao marido. Ato
continuo, aproximou-se de CC, sem que este se apercebesse da sua presenca, e disparou

seis tiros na sua direcdo, provocando-lhe a morte.

A arguida foi condenada em 1?2 instancia por um crime de homicidio simples, na
pena de nove anos de prisdo. Desta decisdo houve recursos para os tribunais superiores
interpostos pela assistente (sogra da arguida), que, contudo, ndo procederam por falta de

legitimidade desta para recorrer.

Causa perplexidade como no caso apresentado e atendendo a todo o
circunstancialismo em que se produziu o homicidio, a arguida ndo tenha beneficiado de
qualquer atenuacdo juridico-criminal, seja na qualificacdo do crime, seja numa atenuacdo
da pena.

Por um lado, ndo terd o Tribunal operado uma andlise juridica insuficiente dos
factos e dos tipos legais a que se poderiam subsumir, nomeadamente do crime de
homicidio privilegiado como reflexo de uma culpa diminuida?

Em alternativa ndo careceria 0 caso da aplicacdo do mecanismo de atenuagéo
especial da pena, considerando a culpa e as necessidades de prevencdo diminuidas da

arguida?
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2. Os crimes de homicidio no CP portugués

O crime de homicidio (simples), p. e p. pelo art. 131° constitui o tipo legal
fundamental dos crimes contra 0 bem juridico vida de pessoa ja nascida®®. Os restantes
crimes dolosos contra a vida configuram-se como casos especiais de homicidio que o
legislador decide punir com uma moldura penal diferente, mais pesada (homicidio
qualificado, art. 132°) ou mais leve (homicidio privilegiado, art. 133°%7), em consequéncia
da adicdo ao tipo fundamental de circunstancias relativas a ilicitude ou a culpa®®,
conexionando-se através de uma relacdo de especialidade®®.

Por conseguinte, as trés formas de homicidio doloso partilham de idéntico tipo de
ilicito. Ao nivel do tipo objetivo, o crime consuma-se com o causar, por agdo ou Omissao,
a morte de uma pessoa diferente do agente, provado que seja 0 nexo de imputacdo do
resultado a conduta, e com total irrelevancia dos meios e modos de execugdo®. No plano
do tipo subjetivo, exige-se o dolo em qualquer das suas formas (art. 14° ex vi art. 13°):
dolo direto, necessario ou eventual.

A especificidade que os distingue decorre do especial tipo de culpa que lhes
subjaz e que se retira explicitamente da letra da lei, ou seja, a “especial censurabilidade

ou perversidade™?, no art. 132°, ¢ uma diminuigdo “sensivel” da culpa, no art. 133°2,

5 Neste sentido, FIGUEIREDO DIAS (2012-n6tula:4); FERNANDO SILVA (2011:50); CLAUDIA
CASAL (2004:49); TERESA SERRA (2000:49); e MIGUEZ/CASTELA (2014-131°:366).

57 Sdo também tipos privilegiados o homicidio a pedido da vitima e o infanticidio (arts. 134° e 136°,
respetivamente). Todavia, no ambito do presente excurso, cingir-nos-emos ao art. 133°.

58 Cf, FIGUEIREDO DIAS (1987:51); HENRIQUES/SANTOS (2000-131°:14); e TERESA SERRA
(2000:49).

59 FIGUEIREDO DIAS (1987:51); e HENRIQUES/SANTOS (2000-131°:14).

60 FIGUEIREDO DIAS/BRANDAO (CCCP-131°:35).

61 Tragos que se ligam a forma de realizagdo do facto e as qualidades da personalidade do agente
especialmente desvaliosas.

62 Cf. SILVA PEREIRA (2008:42), FIGUEIREDO DIAS/BRANDAO (CCCP-132°:48) e FIGUEIREDO
DIAS/BRANDAO (CCCP-133°:81).
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3. Homicidio privilegiado

3.1. Fontes

O atual art. 133° resultou da fusdo dos arts. 139° (homicidio privilegiado por
provocacdo) e 140° (homicidio privilegiado por compaixdo, desespero ou outro motivo
de relevante valor social ou moral) do Anteprojeto de Eduardo Correia3.

O art. 139° tinha por base o art. 370° do CP de 1852/86, consagrando-se nele a
doutrina da provocagdo, ou seja, a culpa do agente seria sensivelmente atenuada quando
o facto fosse cometido com violéncia instigada por provocacdo. Porém, vozes criticas
apontavam a sobreposicdo deste preceito com a doutrina da provocagdo injusta ja prevista
no art. 87° do Anteprojeto. Rejeitando as propostas de remissdo daquele para este preceito
legal, EDUARDO CORREIA esclareceu que as normas em questdo tinham amplitudes
diferentes, pois que o art. 139° tinha maior poder atenuativo e abrangia mais casos do que
0s previstos no art. 87°64, Por conseguinte, propds o Autor a alteracdo da epigrafe do
artigo para “Homicidio privilegiado por emocao”. Esta alteragdo ndo sO serviu para evitar
duvidas na utilizacdo de ambos os preceitos, como também revelou a rutura com o regime
anterior, pois 0 essencial a ter em conta deixou de ser a provocacao per si e passou a ser
a emocdo do agente, isto €, a emocdo violenta compreensivel e que diminuisse a sua
culpa, “independentemente da causa que a provocou™®.

O art. 140°, por sua vez, “¢ a fonte direta da segunda parte do art. 133°”.

3.2. Natureza juridica

Em concretizacdo do que foi referido no ponto 2 do presente capitulo, torna-se

oportuno clarificar a natureza juridica do crime de homicidio privilegiado.

63 Atas das Sessdes da Comissdo Revisora do Cddigo Penal, Parte Especial, 1979, apud AMADEU
FERREIRA (2000:55).

64 Cf. Atas 1979, apud ibidem, 56.

65 Inidem, 57; e SOUSA BRITO (2008:12-13).
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Segundo os ensinamentos de FIGUEIREDO DIAS, “o art. 133° assume-Se COMO
uma forma atenuada do homicidio tipificado no art. 131°, partilhando ambos 0 mesmo
tipo de ilicito 6.

A sua especialidade reside no facto de se tratar de um tipo de culpa auténomo, e
ndo de uma “mera regra de medida da pena™®’, pelo que a verificacdo dos seus elementos
tipicos exclui a aplicacdo dos restantes tipos de homicidio.

Portanto, o privilegiamento assenta num especial tipo de culpa atenuada,
resultante da conduta concretizada sob estados de afeto ou motivagcdes pouco censuraveis
do agente, subsumiveis a alguma(s) das circunstancias privilegiadoras previstas no
preceito legal, desde que suscetiveis de, em concreto, provocar uma diminuicdo sensivel

da culpa do mesmo®8.

3.3. Fundamento do privilegiamento

Sendo univoco entre a doutrina que o fundamento do art. 133° reside na menor
culpa do agente, emergem, todavia, duas correntes que distinguem a origem da sua
atenuacdo, em consequéncia das distintas concecdes de culpa que os diversos autores
defendem. Por um lado, os Autores que afirmam a existéncia de um fundamento
diferenciador do privilégio, isto €, a presenca de duas causas de atenuacdo da culpa,
embora ndo coincidentes na cisdo que fazem das clausulas privilegiadoras do artigo. Por
outro lado, os Autores que sustentam um fundamento homogéneo do preceito, ndo sendo,
porém, uniforme o juizo acerca do seu conteldo.

a) Autores que defendem um fundamento diferenciado

Segundo COSTA PINTO®®, o art. 133° encontra-se estruturado com base em

clausulas auténomas de menor culpabilidade do agente e uma clausula de natureza

66 FIGUEIREDO DIAS/BRANDAO (CCCP-131°81. No mesmo sentido, CLAUDIA CASAL (2004:49);
SOUSA BRITO (2008:11); e AMADEU FERREIRA (2000:79). Contra, rejeitando a existéncia de um tipo
matricial, SILVA PEREIRA (2008:37-40).

67 Cf. FIGUEIREDO DIAS/BRANDAO (CCCP-133°:82); CLAUDIA CASAL (2004:52); SOUSA BRITO
(2008:11); AMADEU FERREIRA (2000:79); e COSTA PINTO (1998:289-290).

68 Cf. SILVA DIAS (2005:20); FIGUEIREDO DIAS/BRANDAO (CCCP-1332:81); SILVA DIAS
(2005:98); CLAUDIA CASAL (2004:147); e LIBANO MONTEIRO (1996:125).

69 COSTA PINTO (1998:288-289). Com semelhante entendimento e cisdo do preceito, cf. TAIPA
CARVALHO (1995:359, nota 619); e CLAUDIA CASAL (2004:151).
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mista, igualmente auténoma, que assenta numa menor ilicitude do facto e uma menor
culpabilidade do agente. Deste modo, a compreensivel emocéo violenta, a compaixao e
0 desespero sdo situacOes que remetem para o estado emocional do agente e que turvam
0 normal controlo dos seus catos; por sua vez, a averiguagdo do motivo de revelante valor
social ou moral implica um juizo objetivo sobre o mesmo, realizdvel em sede de ilicitude,
pelo que carece da exigéncia adicional da menor culpa, que por si S6 ndo existira apenas
em funcdo daquele.

Por sua vez, AMADEU FERREIRA™® considera que a menor culpa presente em
todo o preceito se baseia no estado do agente. Contudo, as razes para a diminuicdo da
culpa ndo sdo as mesmas em todas as clausulas: a menor culpa deriva, na primeira parte,
dos reflexos que a emogéo violenta tem sobre a inteligéncia e a vontade do agente,
obstando a sua atuacdo juridicamente conformada; e, na segunda parte, do valor objetivo
dos motivos, que conduz a uma diminuicdo da ilicitude, feita através de um juizo de
relevancia ético-social, pelo que exige, igualmente, a consideracdo de uma menor culpa,
fundada numa exigibilidade diminuida.

Para FERNANDA PALMA, no ambito da redacdo originaria do preceito, o
fundamento da atenuacdo da culpa da compreensivel emoc¢do violenta, da compaixdo e
do desespero residia numa menor capacidade de motivagdo pelo direito, devido a uma
falta de dominio dos impulsos por parte do agente; o motivo de relevante valor social
privilegiaria em fungdo de uma diminuida exigibilidade de adotar uma conduta conforme
a norma juridico-penal’*. No entanto, perante a redacéo atual do preceito, afirma a Autora
que a interpretacdo mais plausivel da inten¢do do legislador se coaduna com a ideia de
que “os estados ou motivacdes sejam ponderados a luz de um critério de censurabilidade
pessoal, tal como a exigibilidade de outro comportamento™’2,

b) Autores que defendem um fundamento homogéneo

SOUSA E BRITO"3, ainda que préximo dos Autores precedentes quanto a razio
do fundamento, distancia-se dos mesmos pela uniformizacdo das clausulas de atenuagédo
da culpa. Com efeito, para 0 Autor 0 que esta em causa no art. 133° é uma imputabilidade

diminuida do agente, pois 0 desespero remete para situacdes de perturbacdo emocional

70 AMADEU FERREIRA (2000:76 e 143).
71 FERNANDA PALMA (1983:82).

72 FERNANDA PALMA (2005:235).

73 SOUSA BRITO (2008:23).
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do agente que limitam a sua capacidade psicoldgica, valendo a mesma ideia para a
segunda parte do preceito.

Para FIGUEIREDO DIAS, e a maioria da doutrina, o homicidio privilegiado
assenta numa clausula de exigibilidade diminuida legalmente concretizada de
comportamento diferente’®. O Autor identifica neste campo a presenca no agente dos
designados estados de afeto, ou seja, de um “estado que pode naturalmente ligar-se a
uma diminuicdo da imputabilidade ou da consciéncia do ilicito, mas que
independentemente de uma tal ligacdo opera sobre a culpa ao nivel da exigibilidade
(determinante ou ndo, concomitantemente, de uma diminui¢cdo gradual da gravidade do
ilicito)”>. Por conseguinte, parafraseando os ensinamentos do Professor, “o efeito
diminuidor da culpa ficar-se-4& a dever ao reconhecimento de que, naquela situacao
(enddgena ou exogena), 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 afetado na sua decisdo, no sentido de Ihe ter sido estorvado o normal
cumprimento das suas intengdes”’®.

Em consonancia com o referido Autor encontra-se igualmente CURADO
NEVES’’, percecionando, todavia, a inexigibilidade segundo um critério mais objetivo,
relevando neste plano, ndo a capacidade de motivagdo do agente, mas antes o conteudo
da sua motivacdo, admitindo um juizo de “compreensibilidade” do facto perante todas as
circunstancias previstas no tipo. Assim, & necessario que a verificacdo das clausulas
privilegiadoras “tenham lugar numa situagdo que permita considerar aquele motivo

atendivel, mesmo desculpavel”’8,

3.3.1. A concecdao de culpa

Com o fito de esclarecer no que consiste concretamente a atenuacdo da culpa do

art. 133°, facamos uma breve referéncia as concecdes de culpa que a ciéncia juridico-

74 FIGUEIREDO DIAS/BRANDAO (CCCP-133°:81 e ss.). Assim também, FERNANDO SILVA
(2011:98); PINTO ALBUQUERQUE (2010-133%:408); RIBEIRO FARIA (CCCP-146°:380-381);
TERESA SERRA (1998:137-138); TERESA Q. BRITO (2003:905 e 911); e a jurisprudéncia dominante,
entre outros, Ac. do STJ de 3/7/2014, e Ac. do TRC de 1/2/2012.

5 FIGUEIREDO DIAS/BRANDAO (CCCP-133°:82).

76 Ibidem, 83.

T CURADO NEVES (2001:193).

8 Inidem, 194. Criticamente, TERESA Q. BRITO (2003:909-910).
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penal traz a colacdo e que servirdo de arrimo a posterior andlise da jurisprudéncia com
que iniciamos o presente capitulo.

O estudo da culpa penal parte, desde logo, do pressuposto formal do “principio da
culpa”, o qual se liga, na sua esséncia — e no que as finalidades da pena se refere —, a uma
limitacdo do poder estatal, “comandado por exigéncias irrenunciaveis de respeito pela
dignidade pessoal®. J& no que concerne a punibilidade stricto sensu, este principio
determina que a culpa “¢ fundamento da pena e limite da sua medida, ou seja, ndo ha pena

sem culpa e a medida da pena ndo pode ultrapassar a medida da culpa™0.

Do ponto de vista material, varias sdo as teorias que procuram definir o contetdo
do conceito de culpa juridico-penal, enquanto censura dirigida ao agente de um
determinado facto tipico ilicito.

A discussdo basilar desta problemética opde, por um lado, as teorias da culpa da
vontade e, por outro, as teorias da culpa pelo cardcter. De acordo com as primeiras,
assentes no livre-arbitrio, “[T]oda a culpa é culpa da vontade. S6 aquilo contra o que o
homem pode, do ponto de vista da vontade, alguma coisa, lhe pode ser censurado como
culpa’81/82 As segundas, por sua vez, estribadas na liberdade humana, dirigem a censura
ao caracter ou personalidade expressa na pratica do facto ilicito.83/84,

Das concegdes mais hodiernas destacaremos os trés Autores cujas visdes sobre a

culpa juridico-penal nos parecem de maior pertinéncia ao nosso estudo.

79 FIGUEIREDO DIAS (1992:9).

80 TERESA SERRA (2000:34-35); e FIGUEIREDO DIAS (1995a:175). Concordante, TAIPA
CARVALHO (2014:293), afirma que “(...) ndo h& pena, h& responsabilidade penal sem culpa. Esta
exigéncia da culpa é vista até como uma exigéncia da propria dignidade da pessoa e, consequentemente,
do proprio Estado-de-Direito (...)".

Cf. Art. 40° n°2.

81 WELZEL apud FIGUEIREDO DIAS (1995h:57).

82 Desta teoria retiram-se duas possiveis compreensdes sobre o contelido material da culpa: a culpa como
decisdo consciente da vontade pelo ilicito (KAUFMANN) e a culpa como capacidade de motivacdo pela
norma. Por todos, vide ibidem, 59-87.

83 Ibidem, 87.

84 Estas teorias conhecem varias formulagdes, consoante a causa da censura: a culpa na condugéo da vida
(MEZGER), a culpa na decisdo da vida (BOCKELMANN), a culpa do agente (LANGER) e a culpa na
formacdo da personalidade (EDUARDO CORREIA). Por todos, vide ibidem, 87-115.
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a) Figueiredo Dias e o Homem normalmente “fiel ao Direito”

No ambito da tese da culpa da personalidade defendida por FIGUEIREDO
DIAS, o pressuposto irrenunciavel da probleméatica ora em causa é a liberdade da pessoa,
enquanto “caracteristica do ser-total-que-age”, isto é, a liberdade pessoal de
autodeterminacdo de cada um em harmonia com os valores proprios de um Estado-de-
Direito; portanto, a culpa juridico-penal identifica-se com “o ter que responder pelas
qualidades juridicamente desvaliosas da personalidade que fundamentam um facto
ilicito-tipico e nele se exprimem” 85, O Autor preconiza, assim, a culpa “como culpa do
homem na decisdo ou na afirmacdo da sua propria esséncia, e, neste sentido, como culpa
existencial, essencial ou «ética»8t.

Remetendo o tipo de ilicito que nos ocupa para uma ideia de inexigibilidade (como
uma exigibilidade diminuida), afirma FIGUEIREDO DIAS, no plano desta como causa
de exclusdo da culpa, que a “personalidade suposta pela ordem juridica ndo ¢ a do ‘her6i
moral’, mas a do homem dotado de uma resisténcia normal. Por isso ndo faria sentido
censurar 0 agente pela personalidade manifestada no facto, quando afinal ela acaba por
se revelar adequada no essencial ao modo suposto pela ordem juridica. Ponto € que a
situacdo exterior seja uma tal que permita afirmar que também a generalidade dos homens
‘honestos’ ou ‘normalmente fiéis ao direito’ teria provavelmente atuado da mesma
maneira; e que as qualidades pessoais juridicamente relevantes manifestadas no facto ndo
»87

sejam, apesar disso, juridicamente censuraveis

b) Taipa de Carvalho e a “socializacio primaria”

TAIPA DE CARVALHO, acompanhando a configuracdo da liberdade e da culpa
de FIGUEIREDO DIAS no plano antropoldgico-existencial e da funcdo politico-criminal
da culpa juridico-penal, assevera que “o que se censura ao agente do facto ilicito ¢ (...) a
sua personalidade ético-juridica. SO esta personalidade é culpada, ndo por ndo ter, ao
longo da vida, exercido corretamente (isto €, segundo as exigéncias fundamentais do
Direito) o seu livre-arbitrio ou liberdade da vontade, mas sim por ndo ter cumprido, ao

longo da sua existéncia comunitéria, 0 mandato existencial de conformacéo-construcéo

8 Cf. FIGUEIREDO DIAS (1995a:195); FIGUEIREDO DIAS (2007:522-526); FIGUEIREDO DIAS
(1992:14); e FIGUEIREDO DIAS (2001:240-242).

86 FIGUEIREDO DIAS (1995h:157-158).

87 FIGUEIREDO DIAS (2007:609); e FIGUEIREDO DIAS (1995h:202). Sublinhado do Autor.
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do seu ser, da sua pessoa, de acordo com as exigéncias ético-sociais consideradas
fundamentais e indispensaveis a vida em comunidade™®2,

No entanto, adverte o Autor: “para que esta culpa da personalidade nido descaia
numa certa ficcdo de culpa, ndo pode deixar de se ter em conta as circunstancias em
que se realiza a “socializacdo primaria” do ser humano; pois que sendo esta
socializacdo que determina, em grande medida, a estruturacdo da personalidade do
homem adulto, ela é, porém, em grande parte, da responsabilidade da prépria sociedade
(isto é, dos outros), nomeadamente das chamadas instancias primarias de socializacao,

que sdo a familia e a escola™®.

¢) Fernanda Palma e a “subjectivizacao da culpa”

FERNANDA PALMA considera que 0 atual juizo de culpa integra “um espago
normativo residual sui generis — ndo € normativo no sentido de uma linguagem de direitos
e deveres, de valoracdo de bens ou sequer de um dever ser, mas sim no sentido de um
limite de aceitabilidade social de certas solugdes de conflitos ou de determinados modos
de conduta do agente (ou, ainda, numa Otica de atitudes reveladas nos factos)”. Constata,
assim, que “a culpa juridico-penal, apesar de ser uma categoria que exprime um certo
juizo de censura ao agente pela pratica do seu facto”, ergue-se “como a instdncia em que
o facto se confronta com critérios €tico-sociais de aceitagdo ou rejeicdo”, sendo que “a
especificidade do agente, a sua contribuicdo para a definicdo do ético, ndo é, no entanto,
decisivamente relevante™ 0,

Por conseguinte, questiona a Autora: “pode a culpa penal ser um lugar de dialética
que dé outra relevancia ao sentido subjetivo vivido do ato, apto a suscitar novas formas
de aceitacdo ou de rejeicdo da conduta do agente e da sua pessoa? Podera admitir-se uma
influéncia da subjetividade do agente na formulacdo do critério de censura da sua
pessoa?’®1, Ou seja, e ja num sentido de resposta do sistema penal, propde a Autora a
inclusdo de uma maior “subjectivizagdo da culpa” (embora ndo uma pura concecao
psicolégica da culpa), que se identifica com a ideia de que “certos motivos ou estados
psicoldgicos — as emogdes —, constitiem em si mesmo, critérios de desculpa ou de

atenuacdo da culpa apenas em fungdo da constatacdo de uma menor possibilidade de o

88 FIGUEIREDO DIAS apud TAIPA CARVALHO (2014:455).
89 Ihidem, 406.

9% FERNANDA PALMA (2005:18).

91 Ibidem, 19-20. Sublinhado nosso.
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agente em concreto e no momento da acgédo, evitar 0s comportamentos Criminosos e

escolher uma alternativa licita”92.

3.4. Cléausulas privilegiadoras tipicas

A subsuncéo de uma conduta ao art. 133° tem lugar quando se preenche qualquer
uma das quatro clausulas privilegiadoras previstas no preceito legal: a compreensivel
emocao violenta, a compaixdo, o desespero e o motivo de relevante valor social ou moral.

Todavia, estas ndo sdo de funcionamento automatico, pois apenas privilegiardo o
homicidio na hipotese de diminuirem sensivelmente a culpa do agente, inclusive porque
a lei expressamente exige que este atue “dominado” por aqueles estados ou motivos®S.
Ha, deste modo, uma relacdo de interdependéncia entre a clausula geral de
privilegiamento e os respetivos elementos concretizadores, previstos de forma taxativa.

Por delimitacdo do objeto do nosso excurso, tdo-s6 nos dedicaremos as clausulas

da compreensivel emocdo violenta e do desespero, as quais passaremos a caracterizar.

3.4.1. Compreensivel emocéo violenta

Nas palavras de AMADEU FERREIRA, a emoc¢ao aqui subentendida integra ‘“‘um
estado psicologico que ndo corresponde ao normal do agente, encontrando-se afetadas a
sua vontade, a sua inteligencia e diminuidas as suas resisténcias éticas, a sua capacidade

para se conformar com a norma™®4,

Enquanto elemento tipico, a emocéo deve atingir um certo grau de gravidade ou
intensidade que se reflete na natureza violenta da mesma, atuando esta “como uma forca
sobre o agente™®. Esta violencia faz desencadear uma reacdo agressiva no agente, que o
domina, no sentido de o determinar a agir daquela forma®.

Note-se que neste dominio, a doutrina diverge sobre a qualidade dos estados de

afeto abrangidos pelo preceito. FIGUEIREDO DIAS entende que apenas relevam para o

92 |bidem, 20. Debatendo esta posicdo em termos de uma desculpacdo do agente, vide CONCEICAO
CUNHA (2009:785-790, esp., 787, nota 2159). Criticamente, FIGUEIREDO DIAS (2007:526).

93 Cf. FIGUEIREDO DIAS/BRANDAO (CCCP-133°:83); e FERNANDO SILVA (2011:98).

94 AMADEU FERREIRA (2000:63).

95 SOUSA BRITO (2008:19).

9 FERNANDO SILVA (2011:100).
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privilegiamento os estados de afeto esténicos (ira, cOlera, irritacdo) e ja ndo os estados de
afeto asténicos (perturbacdo, medo, susto), pois apenas 0s primeiros se conciliam com a
violéncia da emocédo®’. Por sua vez, a maioria da doutrina — que sufragamos — critica este
entendimento, argumentando, como o faz AMADEU FERREIRA, que ndo s6 “o art. 133°
ndo faz qualquer restricdo [ao invés, por exemplo, do art. 33°] pelo que se devem
considerar incluidas quer as emocdes asténicas (...) quer as emogdes esténicas (...), COmMO
também existem situacGes de fronteira e situagbes de sucessdo de ambos tipos de

emocio®e,

A emocdo violenta pressuposta pelo art. 133°, diferentemente das restantes
clausulas, é objeto de uma exigéncia adicional em sede de culpa, uma vez que, para além
de ter de diminuir sensivelmente a culpa do agente, tem de ser compreensivel. Note-se
que a compreensibilidade se refere a emocéo e ndo ao homicidio®?,

A discordancia doutrinal e jurisprudencial na definicdo e interpretacdo do teor
deste requisito dificulta a aplicacdo do art. 133°.

Outrora a nossa Jurisprudéncia aferia a compreensibilidade através do critério da
proporcionalidade entre a emocdo violenta e o crime de homicidio, v.g., o Ac. do STJ
de 26/11/86; Ac. do STJ de 6/1/1988; Ac. do STJ e 19/4/19891%C, Tal critério é,
evidentemente, de reprovar, porque viola o principio da legalidade e a propria letra da lei,
estipula uma excessiva restricio a aplicacdo da norma — dificilmente algo pode se
proporcional ao valor da vida — e reduz o privilegiamento a situacdes de provocacgao'®?l.
Atualmente este critério tem vindo a ser superado como elucidam, v.g., o Ac. do STJ de
20/5/1999192; 0 Ac. do STJ de 6/3/2003; e 0 Ac. do STJ de 10/12/2009. Por ventura, em

97 FIGUEIREDO DIAS/BRANDAQO (CCCP-133°:86-87).

9% AMADEU FERREIRA (2000:100). No mesmo sentido, CURADO NEVES (2008:713-714); CLAUDIA
CASAL (2004:134-135); SOUSA BRITO (2008:23); PINTO ALBUQUERQUE (2010-133°:409);
TERESA Q. BRITO (2003:919-921); e MIGUEZ/CASTELA (2014-133°:521).

99 Desenvolvidamente, cf. AMADEU FERREIRA (2000:93-95).

100 |n BMJ n° 361, 283; n° 373, 264; e n° 386, 222, respetivamente.

101 Jgualmente criticos, entre outros, FERNANDO SILVA (2011:103-104); AMADEU FERREIRA
(2000:120 ess.); CURADO NEVES (2001:214); e FIGUEIREDO DIAS/BRANDAO (CCCP-133°:86).
102 Cujo sumario dispde que “[N]o crime de homicidio privilegiado p.e p. pelo art. 133., do Cod. Penal, ndo
se pode pora compreensibilidade da emocdo no mero campo da proporcionalidade entre o facto injusto e

o facto ilicito, pois nunca entre ambos existe propor¢ao”.
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termos doutrinais seguem ainda esta ponderacdo LEAL-HENRIQUES e SIMAS
SANTOS13,

Na doutrina encontramos trés critérios distintos para a afericdo da
compreensibilidade: o critério objetivo, que recorre a figura do “homem médio”, 0
critério subjetivo, referindo-se ao concreto agente do crime; e o critério do tipo social

do agente.
a) Critério_objetivo

FIGUEIREDO DIAS define a compreensivel emogdo violenta como ‘“um forte
estado de afeto emocional provocado por uma situagdo 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, MAIA GONCALVES escreve que “compreensivel emocao
¢ uma estado emocional ndo censuravel ao agente e suscetivel de afetar o0 homem médio
suposto pela orem juridica”. CURADO NEVES — cuja opinido corroboramos —, na esteira
de SOUSA BRITO, aceita que a este nivel se considerem os motivos do agente, “mas
apenas para avaliar a sua plausibilidade, ¢ nao o valor ético ou juridico de tais motivos”,
relevando, assim, a “probabilidade de uma emocdo de idéntica intensidade surgr numa
pessoa de referéncia idealizada (o homem médio)”. Incluem-se ainda nesta perspetiva
FERNANDO SILVA e PINTO DE ALBUQUERQUE!%4,

b) Critério_subjetivo

AMADEU FERREIRA afirma que “fa] emogdo so6 pode ser corretamente avaliada

se tomarmos como medida o préprio agente emocionado”, pois “[é] em relagdo a ele, e

ndo em abstrato ou de acordo com qualquer homem médio, que deve poder dizer-se se a
emoc¢do ¢ violenta e 0 domina”. TERESA SERRA, numa postura mais critica, considera
o critério do homem médio, como critério normativo, “‘uma formula vaza”, ‘“na medida
em que esta longe de fornecer indicios” ao intérprete, sustentando, assim, que o critério a

ser concretizado se deve referir a personalidade do agente individual que atua™0°.

103 HENRIQUES/SANTOS  (2000-133°:129).

104 Cf. FIGUEIREDO DIAS/BRANDAO (CCCP-133%:85); MAIA GONGALVES (2007-133%:527);
CURADO NEVES (2001:180-181) (sublinhado nosso); SOUSA BRITO (2008:24); FERNANDO SILVA
(2011:106); PINTO ALBUQUERQUE (2010-133°:409).

105 Cf. AMADEU FERREIRA (2000:99); e TERESA SERRA (1998:143-145).
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c) Critério_do tipo social

Numa posicao dispar das anteriores, SILVA DIAS sustenta que o critério a seguir
reside “na questdo de saber se a situacdo em causa ¢ adequada a produzir uma emogdo
violenta numa pessoa do tipo social do agente”, consistindo este num “modelo
reconstruido a partir das caracteristicas sociais do agente: idade, grau de cultura,
profissdo, meio em que se vive, formas ou niveis de participagdao social, etc.”. Também
segundo TERESA Q. BRITO, deve ter-se em conta “a reprovabilidade dos motivos do
agente ou as capacidades, a forca e a vontade que a Ordem Juridica espera ou exige de

um homem do tipo social do autor’ 106,

Refira-se, por fim, que a lei ndo estabelece qualquer exigéncia quanto a causa da
emocdo, mas exige que esta seja compreensivel, que domine o agente e que se verifique
um nexo de causalidade entre a aquela e o crime, isto é, que a emocdo violenta seja a
causadora do homicidio®.

No final, a compreensivel emogdo violenta diminuird sensivelmente a culpa do
agente se tal resultar da avaliacdo conjunta e global da situacéo, integrando o facto

provocador, o facto provocado e, eventualmente, as circunstancias antecedentesi®®,

3.4.2. Desespero

Nos ensinamentos de FIGUEIREDO DIAS, “no elemento desespero estara em
causa ndo tanto a situacdo de falta de esperanca na obtencdo de um resultado ou de uma
finalidade, quanto sobretudo estados de afeto ligados a angustia, a depressdo ou a revolta”
109.

Em sentido algo diferente, CURADO NEVES defende que “o desespero sentido

pelo agente é necessariamente subjetivo”, sendo que aqueles estados de afeto “podem

106 Cf. SILVA DIAS (2005:21); e TERESA Q. BRITO (2003:917).

107 Cf. FIGUEIREDO DIAS (1987:54); AMADEU FERREIRA (2000:97); MAIA GONGCALVES (2007-
133%:527); e CLAUDIA CASAL (2004:118). Também na jurisprudéncia, entre outros, Ac. do STJ de
14/7/2010 e Ac. do STJ de 29/10/2008.

108 FIGUEIREDO DIAS/BRANDAO (CCCP-133°:87).

109 |hidem, 89. Também assim, PINTO ALBUQUERQUE (2010-133°:410); e HENRIQUES/SANTOS
(2000-133°:410).
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resultar de um julgamento refletido, sem terem de culminar num estado de pressao
psicolégica que vede ao agente o controlo dos seus catos™10,

Para FERNANDO SILVA, o desespero “estd associado a situagdes extremas, em
que o agente foi suportando uma situacdo que sobre ele exerce grande pressdo
psicologica, vendo limitar-se as suas capacidades de resistir & situacdo, mata como forma
de libertacdo desse estado™; aqui “ o decurso do tempo foi funcionando como agravante
da situacdo do agente™'!1!.

COSTA PINTO identifica 0o desespero com uma situacdo de pressao psicologica
em que o crime se apresenta ao agente como ‘“Unica saida possivel para a situacdo em que
se encontra’12,

Estes estados de afeto caracterizam-se por sentimentos de impoténcia, de pendor
depressivo e por situagdes de “forte pressdo psicologica exercida sobre o agente durante
periodos de tempo relativamente longos™ 13, Inserem-se nesta clausula casos vastamente
mencionados pela doutrina de “humilhacao prolongada” do agente pela vitima ou de
“tirania  domgstica”.

Também com este entendimento se tem pronunciado o STJ: “A situagdo de
desespero configura outro dos fundamentos do homicidio privilegiado e que é concebido
como fruto de uma situagdo que se arrasta no tempo, com origem em pequenos ou
grandes conflitos, que acabam por levar o agente a considerar-se numa situa¢cdo sem
saida, deixando de acreditar, de ter esperanca, arrancando da limitacao psicologica do
agente desesperado, nele se englobando os casos de suicidios alargados ou de
humilhagdes reiteradas. Deste modo, enquanto estado de afeto, cria uma situagédo de
impoténcia, em que resta como Unica alternativa possivel ao agente o homicidio” — Ac.
do STJ de 3/3/2010%14,

Contrariamente ao que sucede com a compreensivel emocdo violenta, 0 desespero

tem a suscetibilidade de desencadear o privilegiamento sem exigéncias adicionais,

110 CURADO NEVES (2001:187, nota 28).

111 FERNANDO SILVA (2011:117).

112 COSTA PINTO (1998:288).

113 FIGUEIREDO DIAS/BRANDAQO (CCCP-133°:89).

114 Cf. Igualmente Ac. de 7/7/2010 e Ac. de 30/4/2009, ambos do STJ, disponiveis em www.stj.pt —

Jurisprudéncia — Sumarios de Acérdaos.
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embora ndo de forma automatica, pois devera ser adequado a diminuir sensivelmente a

culpa do agente.

3.4.3. Distingdo entre compreensivel emocao violenta e desespero

E indubitavel que a doutrina coteja a compreensivel emogdo violenta e o desespero
pelo modo como as emocdes surgem e afetam o agente. Se, por um lado, a primeira se
concretiza numa ‘reacdo imediata e percetivel a qualquer observador”, o segundo resulta
“de um processo insidioso que, lenta e silenciosamente, vai conduzindo o agente até ao
ato criminoso™1®, Assim, “no desespero, em contraposi¢io a emogdo violenta, hd uma
acumulacdo de tensdo que impele o autor a um beco sem saida ou a considerar-se num
beco sem saida, atuando com conformidade com esse impulso. A situacdo de desespero
implica estados emotivos de natureza passiva, Interiorizada, reflexiva, com uma
componente intelectual11,

Todavia, como adverte FERNANDO SILVA, “nem sempre a conduta sob estado
de compreensivel emocéo violenta advéem de uma reacdo a um facto, e que ndo raras
vezes 0 estado psicoldgico da vitima é fruto de uma situacdo crénica, que perdura no
tempo que vai agastando a vitima e que a leva a matar em certa altura sem que tenha
havido um facto muito grave na sua origem’” — assim ocorre em situagdes de “humilhagio

ou provocagdo desenvolvidos ao longo dos anos™,

4. Apreciacao jurisprudencial critica

Em concretizacdo das consideracdes expostas, € momento de demonstrar a sua
relevancia préatica a propésito da jurisprudéncia de que partimos.

Naquele Aresto a arguida foi condenada pelo crime de homicidio simples, na pena
de nove anos de prisdo. Ora, tal decisdo ndo nos parece correta, quer relativamente ao seu

enquadramento juridico-penal, quer ao quantum da pena aplicada.

115 CARLOTA ALMEIDA (2013:207).
116 TERESA SERRA (1998:137). No mesmo entendimento, vide Ac. do STJ de 6/3/2003.
117 FERNANDO SILVA (2011:111).
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Em primeiro lugar, cremos que a aplicacdo do tipo legal de homicidio
privilegiado seria mais congruente com a factualidade provadal'®. Atendendo aos factos,
muito dificilmente o ilicito praticado constituiria um crime de homicidio simples.

O tipo objetivo do art. 131° consiste em matar outra pessoa. Neste, o legislador
nada diz sobre as circunstancias especiais que levaram a pratica do crime. O preceito legal
refere-se a conduta do agente como ‘“matar” numa compreensdo ampla, ou seja, 0
homicidio simples é aquele onde ndo had circunstancias modificativas do tipo que
determinem a sua qualificacdo ou a atenuacdo. A presenca ou ndo destas circunstancias
tera de ser averiguada de acordo com o caso concreto e, uma vez verificadas, conduzirdo
ao afastamento do art. 131° e a aplicacdo do tipo legal qualificado ou atenuado resultante
da analise dos factos.

Deste modo, em conformidade com o que é definido pela doutrina e
jurisprudéncia, consideramos que no caso sub judice a arguida atuou em circunstancias
reconduziveis a clausula privilegiadora de compreensivel emocao violenta.

Com efeito, verifica-se que a arguida atuou sob um forte estado de afeto
emocional, provocado pela circunstancia de, mais uma vez, ser insultada e ridicularizada
pelo seu marido e propositadamente perante a filha do casal; por conseguinte, tal emocéo
desencadeou uma reagdo violenta na arguida.

Enquanto requisito adicional do preceito legal, a emocdo violenta em apreco
mostra-se compreensivel, quer se adote um critério mais objetivo ou mais subjetivo. Em
boa verdade, estamos perante uma mulher que vive ha vinte anos numa situacdo de nefasta
violéncia domésticall®, em que é sujeita a continuas agressdes, humilhacdes, insultos e
constricdes de liberdade pessoal e social. Por isso, cremos que a emocao é compreensivel

ndo sé pela circunstancia presente de vexame e humilhagdo, mas também por todo o

118 Apartamos logo a partida a aplicacdo do crime de homicidio qualificado, porque, embora se preencha a
circunstancia agravante prevista na al. b), do n.° 2, do art. 132° (relagdo de conjugalidade entre agente e
vitima), sempre terd de se concluir no sentido de que ndo foi preenchido o tipo de culpa do n.° 1 do art.
132°, pois é nosso entendimento que a arguida atuou em circunstancias que atenuam a sua culpa, estando
excluida, assim, por natureza e defini¢do, a possibilidade de sustentar que a mesma atuou com especial
perversidade ou censurabilidade.

119 Acerca desta problematica e suas implicagdes vide ELISABETE FERREIRA (2005:); ELISABETE
FERREIRA (2002:109-139); e TERESA BELEZA (2008:111-122).
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historial de violéncia fisica e psiquica de que é vitima e que contribuiu e é compativel
com o impeto gerado numa progressdo de sentimentos de desespero!20,

Com efeito, verifica-se que neste caso se conjugam estados de afeto de desespero
e de emocdo violenta, na medida em que esta se gerou na arguida visivelmente
influenciada por um acumular de angustia e revolta compativeis com as perversas
condicbes da sua vida. Como ensina AMADEU FERREIRA, as emocbes que se
concretizam em estados de afeto “tém como caracteristica fundamental a pré-existéncia
de uma situacdo de confiito interior inalteravel e que, em regra, dura ha bastante tempo.
E este conflito interior que o agente ndo consegue resolver e pode dar origem a emocio”.
O Autor — e a doutrina em geral — usa a este respeito “a imagem do balde que se vai
enchendo, até quase transbordar”, sendo que qualquer mero acaso, funcionara como gota
de agua que o fara transbordar!?l., Como ficou acima referido, a emocéo violenta pode
surgir, ndo de um facto imediato, mas de um sofrimento enraizado e duradouro, que
atormenta a pessoa incapaz de contra ele reagir.

Assim sendo, verifica-se 0 nexo de causalidade entre a emogéo e a conduta da

arguida, que cometeu o homicidio dominada por aquela, sendo esta a razdo do crime.

Para alcancar o privilegiamento do homicidio é ainda necessario aferir se esta
compreensivel emocdo violenta é suscetivel de diminuir sensivelmente a culpa da
agente, ou seja, se é passivel de um juizo de exigibilidade diminuida.

Nesta sede faremos uma breve reflexdo para confrontar as concegdes de culpa
juridico-penal acima desenvolvidas.

Na decorréncia da conce¢cdo de FIGUEIREDO DIAS, “o efeito diminuidor da
culpa ficar-se-4 a dever ao reconhecimento de que, naquela situacdo (...) também o agente
normalmente “fiel ao direito” (...) teria sido sensivel ao confiito espiritual”. Deste
modo, ‘“cuida-se de exigir a0 Homem um dever-ser para o Direito, padronizando a
personalidade suposta pela ordem juridica, no paradigma do homem médio”, de forma

que “o dever de formagdo da personalidade em respeito ao valor dos bens juridico-penais

120 Em decisdo afim de subsuncéo a clausula de compreensivel emogéo violenta num contexto de desespero
vide Ac. do STJ de 16/10/2003.
121 AMADEU FERREIRA (2000:102).
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é, assim, violado quando o homem médio, na mesma situacdo, respondesse positivamente
ao apelo normativo’122,

Nesta perspetiva assume-se, com base na ideia de liberdade pessoal e de uma culpa
existencial, que todos os individuos tém as mesmas condicbes de guiar a sua vivéncia de
acordo com a ordem juridico-penal, quando, na verdade, a personalidade de cada um é
formada por caracteristicas individualizantes que derivam de experiéncias passadas e do
meio envolvente (a aludida “socializagdo primaria”). Por outro lado, também as
circunstancias particulares na pratica do ilicito relevam sobre a culpa do agente, no
sentido em que mesmo aquele que possui uma estrutura ético-moralmente orientada, em
momento de forte pressdo emocional, podera agir de forma adversa a essa sua
conformacéo.

Servindo-nos do Aresto, questionamos: o que faria, aqui concretamente, a “mulher
média™? Seria aquela que, naquele contexto e apesar das suas fragilidades, seria capaz de
um suficiente autocontrolo, que a impedisse de agir como agiu? Nestas situacdes,
pressupde-se como ‘“mulher média” aquela que ¢ dotada de uma personalidade
minimamente audaciosa, apta a autoproteger-se, a enfrentar com éxito as vicissitudes da
vida e a gerir as suas emoc¢des? Ou pressupbe-se como tal aquela que é ja de si detentora
de uma personalidade mais vulnerdvel, incapaz de gerir as suas emogdes em momentos
de maior tensdo psiquica e que vive afetada pelas mesmas?

Decerto, que no caso em aprego, a gravidade dos antecedentes do crime sempre
evidenciariam o estado de afeto que dominou a agente com a consequente diminuicdo da
sua culpa.

Neste horizonte de dubiedade desponta a tese de FERNANDA PALMA, a qual
contesta a relutdncia dos tribunais em “inovar acerca do que ¢ desculpavel’, podendo
adotar-se uma ideia ndo puramente formal da culpa, onde se destacariam as condicGes
subjetivas do agente, as quais seriam avaliadas para além dos “tipos rigidos de causas de
afastamento da culpa™?23, Insurge-se, assim, a Autora contra ‘“um Direito Penal que
substitui o ser humano concreto por uma ficgdo de racionalidade™24.

No entendimento da Autora, “a desculpa ¢ uma decorréncia da pessoalidade da

censura. (...). Desculpar a pessoa concreta ndo €, pois, desculpar a pessoa travestida de

122 NICOLAU (2013:171). Italico nosso.
123 FERNANDA PALMA (2005:18-19).
124 FERNANDA PALMA (2013:113).
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‘homem médio” mas uma determinada pessoa, com nome e historia, nas suas condicdes
e limites proprios™2°. E prossegue: “a desculpa seria uma simbiose de reconhecimento
de sistemas ético-efetivos diferentes dos valores do Direito e justa oportunidade referida
ao proprio desenvolvimento emocional. E esse resultado exprime, sobretudo, uma
orientacdo reguladora na interpretacdo das atuais causas de desculpa. No entanto, 0 juiz
ndo estara dispensado de construir causas de desculpa supralegais, tanto por analogia
como partindo de novas perspetivas sobre a interpretacdo ético-afetiva (emocional) da
realidade. Assim pode acontecer nas situacdes de maus tratos da mulher (agredida) com
desfecho no homicidio do marido (agressor), sem legitima defesa, quando os objetivos de
vida do agente — na sua condicdo de mulher casada sem autonomia social, econémica e
afetiva — estiverem em causa devido a situagdo continuada de maus tratos126.
Parece-nos que, no caso concreto, embora ainda carecidas de melhor
aprofundamento, tais ponderacGes ndo seriam descabidas. Evidentemente ndo se poderia
atender apenas as circunstancias concretas do caso, sob o risco de o Direito Penal se
dissolver num «tout compreende c’est tout pardonner»'?’. Mas observamos aqui uma
mulher que desde o inicio do casamento teve a sua conducdo de vida adulterada pelos
maus tratos do marido, que Ihe provocaram transtornos psiquicos, relevando

decisivamente a afetacdo do seu complexo emocional*?8,

No que diz respeito a medida da pena, consideramo-la excessiva, atendendo a que
também nesta sede a arguida poderia ter beneficiado do regime da atenuacdo especial da
pena, previsto nos arts. 72° e 73°. Tal figura consubstancia uma valvula de seguranca do
nosso sistema juridico-penal naquelas hipoteses especiais em que ha circunstancias que
diminuem acentuadamente as exigéncias de punicdo do facto!??. Os pressupostos para a
aplicacdo deste regime sdo (i) a existéncia de ‘circunstancias anteriores ou posteriores ao

crime, ou contemporaneas dele que diminuam por forma acentuada a ilicitude do facto

125 FERNANDA PALMA (2005:230).

126 1bidem, 231-232.

127 FIGUEIREDO DIAS (1995hb:204).

128 Sobre violéncia contra as mulheres ¢ a “sindrome da mulher maltratada”, especificamente em contextos
de legitima defesa, e seu tratamento no Direito anglo-saxdnico, vide TERESA BELEZA (1995:288-303);
e FERNANDES (2014:11-39, esp. 30 ss.).

129 FIGUEIREDO DIAS (2005:302).
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ou a culpa do agente (art. 73° n.° 1), e (i) a acentuada diminuicdo da culpa ou das
exigéncias da prevencao (pressuposto material).

Deste modo, a aplicagdo deste regime seria adequada e cumpriria 0S Sseus
pressupostos: ha circunstancias que atenuam a culpa da agente, concretamente todo o
conflito espiritual que as condicdes terriveis de vida provocavam na arguida, e as
necessidades de prevencdo, quer geral, quer especial sdo diminuidas.

Refira-se que, ndo obstante existir a possibilidade de cumulacdo do crime de
homicidio privilegiado e do regime de atenuacdo especial da pena, tal apenas pode
suceder com respeito ao principio da proibicdo da dupla valoragdo, o qual “ proibe que 0
mesmo substrato considerado para a integracdo do art. 133° seja de novo valorado para

efeito de atenuagdo especial da pena3,

Numa apreciacdo mais abrangente, refira-se que 0 caso exposto € um exemplo de
como nem sempre 0 contexto de violéncia domestica que as mulheres vém sofrendo se
VE refletido na ponderacdo e na decisdo do tribunal, que as incrimina de matar apenas por
vingancal®! num momento em que matam ap6s mais uma agressdo, mas quando o marido
ja se deitou ou ndo esta alerta. Nestas condicdes, fazem relevar a forma insidiosa,
traicoeira, como atuaram, quando na verdade apenas agiram quando Ihes foi
humanamente possivel.

E viavel conceber a situacio em que a mulher é mais uma vez agredida, sabendo
que ndo sera a ultima, e por forca do panico em que se encontra fique bloqueada e sem
energias para reagir nesse instante. Por outro lado, muitas vezes a superioridade fisica do
agressor, e a sua propria debilidade no momento, sdo um indicio de que muito
provavelmente a sua investida sera infrutifera e resulte em maiores lesdes para si.

Portanto, compreende-se que a mulher apenas reaja momentos depois, ndo sé
dominada pelo medo, mas definitivamente pelo estado de desespero que atingiu,
apanhando o agressor de surpresa, pois de outro modo ndo conseguiria proteger-se de
agressoes por retaliacéo.

N&o obstante, e como se disse, 0s tribunais ndo tomam em consideracdo todo o

circunstancialismo que levou aquela mulher a matar. Muitas vezes, € certo, por falta de

130 FIGUEIREDO DIAS/BRANDAO (CCCP-133°:94).
131 Vide Ac. do STJ de 11/6/1987, in BMJ, n.° 368, Julho, 1987, e Ac. do TRE de 12/3/2008, em que Vvitima

de violéncia doméstica é o marido e mata a mulher quando esta lhe arremessava garrafas de vidro.
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prova das agressdes. No entanto, também é verdade que servem de testemunhos disso as
participagbes anteriores as autoridades e a propria familia, sendo relevante a sua

consideracdo para uma decisdo congruente com a realidade.
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Conclusdes

Terminado o percurso pelas consideragdes juridico-penais inspiradas na tematica

do “homicidio do pai tirano”, ¢ tempo de tecer as devidas conclusdes.

1. Os numeros apontados relativos ao homicidio conjugal em Portugal
refletem a necessidade de melhorar as politicas adotadas para prevenir e combater este
tipo de criminalidade.

2. A legitima defesa ¢ uma manifestacio do ‘“Direito de resisténcia”
constitucionalmente tutelado, que prescreve direito de repelir pela forga qualquer
agressdo quando ndo seja possivel recorrer a autoridade publica.

3. O direito de legitima defesa fundamenta-se no principio da autoprotecdo
individual e no principio da prevencdo geral e especial ético-juridicamente
fundamentado.

4. O inicio da atualidade na legitima defesa tout court (art. 32°) equipara-se
ao inicio da tentativa por referéncia ao conceito de atos executorios (art. 22°). No entanto,
este paralelismo deve ser estabelecido com cautela, isto €, ndo descurando do caso
concreto, sob pena de incluir nesta figura comportamentos que por si ndo tém a
suscetibilidade de configurar agressdes atuais.

5.  Ha determinadas situacbes em que a agressdao, embora ainda ndo iminente,
se apresenta como proxima e altamente provavel, v.g. contextos de violéncia doméstica,
de agressOes continuadas, em que a vitima reconhece como previsivel a proxima agressao.

6. Nestas circunstancias, de forma a garantir o exercicio do direito de defesa
do ameacado, seria de admitir uma interpretacdo mais ampla do conceito de atualidade
da agressdo, numa leitura mais lata do art. 22° n.° 2, al. ¢), como salvaguarda de bens
juridico-penais pessoais, embora limitada pela lei e pela previsibilidade da agressdo
consoante 0 caso concreto.

7.  Entre os crimes de homicidio, o tipo de homicidio do art. 131° constitui o
tipo legal fundamental, configurando 0s restantes tipos como casos especiais que se
conexionam através de uma relacdo de especialidade.

8. O crime de homicidio privilegiado assenta num especial tipo de culpa
atenuada, resultante de estados de afeto que dominam o agente, e cujos elementos
concretizadores mantém uma relacdo de interdependéncia com a clausula geral de

diminuicdo sensivel da culpa.
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9. O fundamento do privilegiamento é determinado por um juizo de
exigibilidade diminuida legalmente concretizada de comportamento diferente.

10. Sobre a concecdo de culpa juridico-penal, FIGUEIREDO DIAS defende
gue a censurabilidade se apura através do critério do “homem médio”™, isto ¢, “do homem
normalmente fiel ao direito”.

11. Por sua vez, FERNANDA PALMA afirma a necessidade de uma concecao
mais subjectivizada da culpa, em que entrem em jogo as emocOes e as particularidades
do agente, ensaiando, nestes termos, um principio da desculpa.

12. A compreensivel emogdo violenta traduz-se num forte estado de afeto
emocional, que desencadeia uma reacdo violenta que domina o agente. Para que se
verifique o priviegiamento do homicidio, esta emocdo deve cumprir a exigéncia
adicional da compreensibilidade, ou seja, a emocdo (e ndo o homicidio) é compreensivel
quando, em termos objetivos, mas ligados as motivacfes do agente, seria igualmente de
afetar o “homem médio” colocado na posigao do agente.

13. O desespero associa-se a estados de afeto que se prolongam no tempo,
ligados a angustia, a depressdo ou a revolta, sendo que o homicidio surge como a Unica
hipotese de libertacdo desse sofrimento.

14. Nao sera de todo despiciendo questionar a exequibilidade de uma concecéo
de culpa juridico-penal mais subjectivizada, que atribuisse maior relevancia as emocdes,
motivos e vivéncias do agente, sob pena de aplicar uma no¢do demasiado formal, que ndo
se adapte as especificidades do caso sub judice.

15. Por fim, em resultado da nossa pesquisa jurisprudencial, apercebemo-nos
que nos homicidios cometidos em contexto familiar, 0s seus antecedentes,
frequentemente marcados por circunstancias criticas de violéncia doméstica, ndo sdo
ponderados no momento da condenacdo. Pensamos que todo aquele circunstancialismo
ndo deve ser remetido para segundo plano. A Justica carece de ponderacdo sobre o caso
concreto, ndo s6 sobre 0 momento do facto, mas também sobre aquilo que o precede e

que, por vezes, étanto ou mais relevante para a justa decisdo do caso.
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ANnexos

1. Acordao do STJ de 9/05/1990

Crime de parricidio
Crime de homicidio privilegiado
Suspensado da execucao da pena
I. O crime de parricidio, mesmo quando qualificado nos termos do artigo
133.0 do Cddigo Penal, deve, em obediéncia a lei e a justica, ser punido com um certo
rigor, quer pela sua gravidade objetiva quer pelo alarme e intranquilidade que provoca
na comunidade quer pela necessidade de prevencdo, atenta a frequéncia com que é
praticado nos nossos dias, quer, ainda, pelo respeito que os filhos devem ter pelos pais.
Il.  Nao se justifica a suspensdo da execucdo da pena de dois anos e meio de
prisdo, imposta pelo crime de parricidio, mesmo quando, em face do especial
condicionalismo em que foi praticado, foi punido nos termos do artigo 133.0 do Cdédigo
Penal, porque a aplicacio daquela medida néo satisfaz, neste caso, as necessidades de
reprovacao e prevencao.
SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA
Acorddo de 9 de Maio de 1990
Processo n.o 40839

ACORDAM no Supremo Tribunal de Justica:

1. Mediante acusa¢do do Ex.mo agente do Ministério Publico, respondeu, em
processo comum, com intervencdo do tribunal coletivo, na comarca de Oliveira de
Azeméis, 0 arguido Antonio Ferreira da Silva, solteiro, trolha, de 22 anos, com os demais
sinais dos autos, tendo sido condenado como autor material de um crime de homicidio
privilegiado previsto e punivel pelo artigo 133.0 do Codigo Penal na pena de dois anos e
meio de prisdo, suspensa na sua execucdo, pelo periodo de quatro anos, com a condicao
de se submeter ao acompanhamento do Instituto de Reinsercdo Social, que apresentara o
respetivo plano, nos autos, no prazo de 60 dias.

Outrossim foi condenado a pagar as custas do processo, com 14000$00 de taxa de
justica e 3500$00 de procuradoria, bem como a pagar ao Centro Regional de Seguranca
Social de Aveiro quantia de 15600$00 de subsidio de funeral.

Declarou-se ainda perdida a arma a favor do Estado.
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Inconformado com tal decisdo, dela recorreu o Ministério Publico alegando em
tal douta peca processual:

- Atento o circunstancialismo factico dado como provado, ndo nos merece
censura a sua qualificacdo juridico-penal e a pena aplicada;

- Tal, porém, ndo acontece quanto a suspensdo da execucdo da pena;

- A resposta ndo podia deixar de ser positiva se se devesse atender apenas a
moldura da pena apicada, a personalidade do arguido, as condicfes da sua vida, a sua
conduta anterior e posterior ao facto punivel, as circunstancias deste, a intensidade do
dolo e a confisséo;

- Todavia a lei exige ainda que a censura do facto e a ameaca da pena bastem
para satisfazer as necessidades de reprovacdo e prevencdo de futuros crimes;

- E tais necessidades ndo seriam satisfeitas se se suspendesse a execucdo da
pena; e

- Assim, ao suspender a execucdo da pena, o tribunal a quo violou o disposto

nos artigos 48.0, n.o 2, e 133.0 do Codigo Penal.

Contra motivou o arguido, concluindo pela manutencdo do decidido.
Uma vez neste alto Tribunal e depois de auscultado o inclito representante do

Ministério Pdblico, foi proferido o despacho preliminar.

2. Colhidos os vestigios legais, designou-se dia para a audiéncia e a ela se
procedeu com observancia do ritual da lei.

Tudo ponderado, cumpre decidir.

Deu o douto tribunal coletivo de Oliveira de Azeméis como provadas as seguintes
realidades factuais:

- O arguido € filho da vitima Armando da Rosa e Silva, com quem vivia em
comunhdo de mesa e habitagdo, juntamente com a mde e mais trés irmdos de idades
compreendidas entre 20 e 6 anos;

- Desde a mais tenra idade do primeiro filho, vinha o pai do arguido — que
se embriagava com muita frequéncia — batendo indiscriminadamente e com violéncia na

mulher e em todos os filhos, com uma grande frequéncia e violéncia que quer a familia,
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quer os vizinhos classificavam de verdadeiro terror, circunstancias que, com o decorrer
dos anos, criou naquela familia um verdadeiro estado de «saturagdo psicolégicax;

- No dia 29 de Maio de 1988, da parte da manhd, o arguido e um irmao
andavam — por ordem e instru¢fes do pai — a tratar com herbicida uma terra de milho;

- Porém, ao principio da tarde apareceu ali 0 pai deles que, a pretexto de que
0 servico ndo estaria a ser feito como desejava, logo ali agrediu um e o outro a pontapé,
estando o0 arguido com uma maquina de sulfatar as costas, que Ihe prendia os movimentos;

- Além disso, proibiu-o0s de sairem nessa tarde de casa e, por isso, um e outro
ndo sairam;

- Cerca das 22 horas, 0 pai do arguido chegou a casa e, logo junto as escadas
que ddo acesso a porta de entrada, ordenou que a sua presenca viessem os filhos e a mae
destes, 0 que levou uns e outros a pensar que mais uma vez iriam ser agredidos;

- O arguido recusou-se a sair — bem como os irmaos e mée que estavam
dentro de casa —, mas abeirou-se da porta donde divisou 0 vulto do pai com um pau de
sobreiro na méo;

- Como os filhos ndo saissem, o pai do arguido movimentou-se, fazendo crer
a estes que vinha ter com eles;

- Perante isto, o arguido entrou em casa, apossou-se de uma espingarda de
caca que estava pendurada na parede (a arma descrita no auto de fis. 42), carregou-a com
um cartucho que estava numa mesa e regressou com ela a porta;

- No exterior, 0 pai do arguido continuava a vociferar, ordenando a todos
que saissem;

- E foi entdio que o arguido, psicologicamente saturado, desesperado,
apontou a arma contra o vulto do pai e contra ele disparou um tiro, a cerca de 6 metros de
distancia, com o que o atingiu diretamente na regido toracica;

- Como consequéncia exclusiva, necessaria e direta da agressdo, resultaram
para o ofendido as lesbes corporais descritas nos autos de exame necropsico de fis. 19,
lesbes que lhe determinaram, como consequéncia também exclusiva, necessaria e direta,
a morte;

- Ao disparar, 0 arguido representou como consequéncia possivel dessa sua
acdo a morte de seu pai e, apesar disso, disparou, conformando-se com o resultado letal

que veio a verificar;
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- O arguido teve de ser socorrido, por Vérias vezes, em hospitais, por forca
das agressdes sofridas, e perpetradas pelo seu pai, a vitima, que, em Dezembro de 1986,
Ine fraturou o brago esquerdo na sequéncia de uma dessas agressoes;

- O arguido tem uma estrutura fisica débil;

- O arguido tem tido bom comportamento anterior e posterior aos factos,
gue confessou espontaneamente e com relevo para a descoberta da verdade;

- Tem bom relacionamento com a familia e tem boa aceitacdo no meio social
onde esta inserido; e

- E trabalhador, desempenhando um papel importante na familia, ajudando

0 Seu sustento.

3. Estes os factos dados como assentes e que este alto Tribunal tem de acatar
como insindicaveis, dada a sua qualidade de tribunal de revista.

A primeira tarefa que nos incumbe €, pois, a determinacdo do seu significado
juridico-criminal.

Antes de mais, seja-nos permitido salientar — e sem que isto que se vai anotar
represente qualquer censura aos ilustres subscritores do libelo e do despacho de pronincia
— gue achamos estranho que, havendo-se registado, através dos autos (certiddo de fis. 24),
que o arguido é filho da vitima, se ndo haja assacado ao arguido a pratica do crime de
homicidio qualificado previsto e punivel pelas disposices combinadas dos artigos 131.0
e 132.0, n.os 1 e 2, alinea a), ambos do Codigo Penal, e se tenha enveredado pelo caminho
de se Ihe atribuir apenas a pratica do crime do artigo 131.0 do Cédigo Penal.

Mostra-se, pois, 0 arguido acusado e pronunciado pela pratica de um crime de
homicidio simples previsto e punivel pelo artigo 131.0 do Cddigo Penal.

Determina, assim, tal mandamento:

«Quem matar outrem sera punido com prisdo de 8 a 16 anos.»

Deu o doutro tribunal coletivo como provado, na parte que interessa, 0 seguinte
contexto féctico:

— No dia 29 de Maio de 1988, pelas 23 horas, 0 arguido entrou em casa, apossou-se

de uma espingarda de caca que estava pendurada na parede, carregou-a com um cartucho

gue estava numa mesa e regressou com ela para a porta;
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— No exterior, 0 pai do arguido continuava a vociferar, ordenando a todos que
saissem;

— Foi entdo que o arguido, psicologicamente saturado, desesperado, apontou a arma
contra o vulto do pai e contra ele disparou um tiro, a cerca de 6 metros de distancia, com
0 que o atingiu diretamente na regido torécica;

— Como consequéncia exclusiva, necessaria e direta da agressdo, resultaram para o
ofendido as lesdes corporais descritas nos autores de exame necropsico de fis. 19, lesbes
que lhe determinaram, como consequéncia também exclusiva, necessaria e direta, a
morte; e

— Ao disparar, 0 arguido representou como consequéncia possivel da sua acdo a
morte de seu pai e, apesar disso, disparou, conformando-se com o resultado letal que se

veio a verificar.

Debrugando-nos sobre a resenha facticial acabada de transcrever, seriamos
levados, numa primeira mirada, a conclusdo de que o arguido, com a sua conduta —
matando o seu préprio pai — desenhou os elementos configurantes de um crime de
homicidio qualificado previsto e punivel pelas disposicdes conjuntas dos artigos 131.0 e
132.0,n.0s 1 e 2, alinea a), do Codigo Penal.

Na verdade, apurou-se gque o arguido matou o seu préprio pai com dolo eventual.
Acontece, porém, que ndo basta a verificacdo do indice-padrdo — o arguido ser filho da
vitima — para que, desde logo, se possa aferir da sua censurabilidade ou perversidade.

E de todos sabido que qualquer dos sintomas consignados nas diversas alineas ndo
sdo de funcionamento automatico.

Torna-se, pois necessario averiguar se, ndo obstante o indice-padrdo, ndo militam
outras circunstancias com a viabilidade bastante para desmoronar tal indicio revelador
dessa censurabilidade ou perversidade.

Ora, examinando o panorama factual, atras descrito, dividas ndo temos no sentido
de que se apuraram, a saciedade, diversas circunstancias que, uma vez conjugadas, nos
levam a rematar que esta fora de portas a censurabilidade ou perversidade do arguido, por
via do facto de ser filho da vitima.

Assim terd apenas cometido e autoria material um crime de homicidio simples
previsto no artigo 131.0 do Codigo Penal.

Quid juris?
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Prescreve o artigo 133.0 do citado Codigo Penal:
«Seré punido com pena de prisdo de 1 a 5 anos quem for levado a matar outrem
dominado por compreensivel emocdo violenta ou por compaixdo, desespero ou outro

motivo, de relevante valor social ou moral, que diminua sensivelmente a sua culpa.»

Tal disposto penal emoldura a figura juridica de um crime privilegiado,
caracterizado pela existéncia de um crime de homicidio — que lhe subjaz — em que a
moldura penal baixa pela observacdo e intervencdo de determinadas circunstancias — o
arguido ter sido levado a matar subjugado por compreensivel emocdo violenta ou por
compaixao, desespero ou por outro motivo, de relevante valor social ou moral — que
diminui apreciavelmente a sua culpa.

Alcanca-se, assim que nesta modalidade de crime de homicidio, 0 seu elemento
determinante se traduz na diminuicdo sensivel da sua culpa do agente por virtude ndo so6
das circunstancias no preceito em estudo descritas, mas também de quaisquer outras que
revistam relevante valor social ou moral, pois 0 seu enunciado é meramente
exemplificativo.

Finalmente se dira que este dispositivo legal pode abranger nas suas redes
qualquer caso de homicidio, desde, é claro, que o agente o haja perpetrado com sensivel
diminuicdo de culpa e por qualquer das circunstancias focadas seja levado a matar.

Postas estas breves consideragfes, a laia de proémio, vejamos entdo quais 0S
pressupostos que a lei penal exige para a sua observacédo, na parte que ora nos interessa:

1°. Que 0 agente mate outrem: neste elemento se abrange ndo s6 o elemento objetivo,
mas também o dolo;

2°. Que 0 agente atue (seja dominado) em estado de emog&o violenta ou desespero;

3° Que esse estado em que 0 agente atua seja compreensivel, isto €, no sentido de
desculpavel ou aceitavel, face as circunstincias do momento; e

4°, A existéncia de um nexo de causalidade entre a emocdo violenta ou desespero e a
morte de outrem (cfr. com interesse as Atas das Sessdes da Comissdo Revisora do Codigo
Penal, pags. 28 e segs. e entre outros os acordaos deste Supremo Tribunal de Justica de
31 de Outubro de 1983, 16 de Janeiro de 1985, 28 de Maio de 1986 e 4 de Novembro de
1987, em, respetivamente, Boletim, n.os 331, pag. 357, 343, pag. 189, 357, pag. 254, e
371, pég. 211).

Verificar-se-40 todos eles no caso dos autos?

Relembremos a matéria factica dada como assente:

60



— Desde a mais tenra idade o arguido, vinha o pai deste — que se embriagava com
muita frequéncia — batendo indiscriminadamente e com violéncia na mulher e em todos
os filhos, com uma grande frequéncia e violéncia, que quer a familia, quer os vizinhos
classificavam de verdadeiro terror, circunstancia que, com o decorrer do tempo, criou
naquela familia um verdadeiro estado de «saturacdo psicoldgica»;

— No dia 29 de Maio de 1988, da parte da manha, o arguido e um seu irmdo andavam
— por ordem e instru¢bes do pai — a tratar com herbicida uma terra de milho;

— Porém, ao principio da tarde, apareceu ali o pai deles, que, a pretexto de que o
servico ndo estaria a ser feito como desejava, logo ali agrediu um e outro a pontapé,
estando o arguido com uma maquina de sulfatar as costas, que lhe prendia 0s movimentos;

— Além disso, proibiu-os de sairem nessa tarde de casa e, por isso, um e outro ndo
sairam;

— Cerca das 22 horas, o0 pai do arguido chegou a casa e, logo junto as escadas que
ddo acesso a porta da entrada, ordenou que a sua presenca viessem os filhos e a mée
destes, 0 que levou uns e outros a pensar que mais uma vez iriam ser agredidos;

— O arguido recusou-se a sair — bem como 0s irmdos e a mae que estavam dentro de
casa — mas abeirou-se da porta donde divisou 0 vulto do pai com um pau de sobreiro na
mao;

— Como os filhos ndo saissem, o pai do arguido movimentou-se fazendo crer a este
gue vinha ter com estes;

— Perante isto, 0 arguido entrou em casa, apossou-se de uma espingarda de caga,
carregou-a com um cartucho e regressou com ela para a porta;

— No exterior o pai do arguido continuava a vociferar, ordenando a todos que
saissem;

— E foi entdo que o arguido, psicologicamente saturado, desesperado, apontou
contra o vulto do pai e contra ele disparou um tiro, a cerca de 6 metros de distancia, com
0 que o atingiu diretamente na regido toracica;

— Produzindo-lhe como consequéncia direta e necessaria as lesbes descritas no
exame necropsico, que lhe ocasionaram necessariamente a morte;

— O arguido representou como consequéncia possivel dessa sua acdo a morte de seu
pai e, apesar disso, disparou, conformando-se com o resultado letal que se veio a verificar;

— O arguido tem uma estrutura débil; e
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— O arguido teve de ser socorrido, por varias vezes, em hospitais, por forca das
agressoes sofridas e perpetradas pelo seu pai, que, em Dezembro de 1986, Ihe fraturou o

braco esquerdo na sequéncia de uma dessas agressoes.

Ora, fazendo incidir a nossa atencdo sobre os acontecimentos de facto que
acabamos de retratar, deles somos forcados a inferir, sem qualquer sombra de ddvida, que
no condicionalismo de tempo, lugar e modo referenciados, o arguido:

— Matou voluntariamente o seu pai;

— Atuou em estado de emogéo violenta e de desespero;

— Estado esse compreensivel, para as circunstancias do momento; e

— Que o levou, como consequéncia necessaria, a causar e tirar a vida ao seu

proprio pai.

Preenchidos se mostram, assim, os predicados que a lei penal exige para a
verificacdo da figura juridica de que nos ocupamos.

Constitui-se, pois, o arguido autor material de um crime de homicidio simples
previsto e punivel pelas disposicGes combinadas dos artigos 131.0 e 133.0, ambos do
Codigo Penal, no que, alias, todos se acham de acordo, nomeadamente o ilustre

recorrente.

4. Qualificados juridicamente os factos, passemos, sem mais delongas, ao
aspeto dosimétrico da pena a aplicar.

Neste ponto, h& que ter sempre presente que a determinacdo da medida da pena,
dentro dos limites definidos na lei, far-se-4 em fun¢do da culpa do agente, tendo ainda em
conta as exigéncias de prevencdo de futuros crimes e todas as circunstancias que, nao
fazendo parte do tipo de crime, deponham a favor do agente ou contra ele (cfr. artigo 72.0
do Cadigo Penal).

Os limites minimo e maximo da pena aplicavel, em abstrato, situam-se, como
vimos, em 1 ano e 5 anos de priséo.

Elevado se mostra o grau de ilicitude do facto, 0 modo de execucdo deste — a
utilizacdo de uma espingarda, meio gravemente perigoso — nada abona o seu agente, e
gravissimas foram as consequéncias do acontecimento.

O arguido atuou com dolo eventual, com gravidade inferior ao dolo direto.
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Tinha bom comportamento anterior e posterior aos factos, de relevo modesto,
dada a idade do arguido — 20 anos — ao tempo do acontecimento do crime (fls. 14).

Confessou ele espontaneamente os factos e com relevo para a descoberta da
verdade.

Tem bom relacionamento com a familia e tem boa aceitagdo no meio social em
que Vive.

E trabalhador, desempenhando um papel importante na familia, ajudando o seu
sustento.

Ora, ponderando todos estes ingredientes de facto, somos de parecer que a san¢ao
com que o0 acordao da 1.2 instancia estigmatizou o criminoso comportamento do arguido
— dois anos e meio de prisdo — embora nela reconhecamos uma certa dose de
benevoléncia, deve a mesma ser confirmada, até porque todos os intervenientes no
processo, designadamente o digno apelante, a ela prestam jus, dando-lhe a sua adeséo.

E igual confirmacdo nos merece o demais decidido, no aspeto fiscal, perdimento
da arma a favor do Estado e condenacdo do arguido a pagar ao Centro Regional de
Seguranca Social de Aveiro a quantia de 156003$00.

5. E, com isto, eis-nos chegados, para finalizar, ao aspeto nuclear do recurso,
ou seja, ao problema da suspensdo da execucdo da pena imposta, pelo periodo de quatro
anos, que o acordao apelado decretou e que o digno magistrado recorrente — por a tal
posicdo ndao aderir — impetra seja revogada.

Fazendo uma profunda meditacdo sobre complexo factico dos autos emergente, o
nosso espirito inclina-se para a posicdo sufragada pelo ilustre magistrado recorrente, pela
seguinte ordem de consideragdes:

Em primeiro lugar, mau grado se terem provado circunstancias especiais referidas
a propésito da qualificacdo juridica dos factos e da mensuragdo da medida da pena, o
certo €, em nosso entender, ndo se mostram com viabilidade bastante para, com base
nelas, concluirmos que, atendendo a personalidade do agente, as condi¢des da sua vida,
a sua conduta anterior e posterior ao facto punivel, e as circunstancias deste, que a simples
censura do facto e a ameaca da pena bastardo para afastar o arguido da criminalidade e,
fundamentalmente, satisfazer as necessidades de reprovacdo e prevencdo do crime.

E esta divida em que nos encontramos seria 0 bastante para a ndo decretacdo de
tal medida de cleméncia, visto tratar-se de um conditio sine qua non do instituto em

apreciacdo, nos termos do artigo 48.0, do Cédigo Penal.
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Em segundo lugar, porque ndo podemos olvidar que, ndo obstante o
condicionalismo em que ocorreu, ndo se trata de um crime de homicidio vulgar, mas antes
de um crime ainda mais grave, atenta a qualidade da vitima em relacdo ao seu agente, ou
mais cruamente, um parricidio.

Ora, através da historia penal, tal delito foi sempre punido com maior aspereza,
na medida em que, tirando o filho a vida ao pai, ficava colocado numa auténtica situacao
de haver cometido um verdadeiro sacrilégio juridico, de modo que nenhuma circunstancia
poderia atenua-lo, verificadas que fossem determinadas circunstancias.

Modernamente, embora hoje o problema ja ndo se coloque em tais termos
extremos, 0 certo € que continua a ser sancionado com uma certa austeridade pala lei
penal.

Em suma:

Quer pela sua gravidade, quer pelo alarme e intranquilidade que causa a
comunidade, quer pela necessidade de prevencdo, atenta a frequéncia com que ¢é
perpetrado, nos nossos dias, quer pelo respeito que os filhos devem ter pelos pais, quer
finalmente em obediéncia a lei e a justica, deve o crime dos autos, ndo obstante a
contingéncia em que deflagrou, mesmo assim, ser reprimido com um certo rigor, que, na
nossa opinido, ndo se compadece com a indulgéncia a que se refere o artigo 48.0 do
Caodigo Penal.

Pelas invocadas razdes, procede a pretensdo deduzida pelo Ministério Publico.

6. Desta sorte e pelos expostos fundamentos, decidem os juizes deste
Supremo Tribunal de Justica conceder provimento ao recurso e, consequentemente,
revogar o douto acorddo recorrido, no ponto da declaracdo da suspensdo da execucdo da
pena, medida que se afasta, confirmando-o no demais.

O Recorrido pagara de taxa de justica 3 UCs e de procuradoria ¥ dessa taxa.

Lisboa, 9 de Maio de 1990.

Ferreira Dias (Relator) — Maia Gongalves — Frederico Carvalhdo — José Saraiva.

DECISAO IMPUGNADA:
Acdrdao de 30 de Outubro de 1989, do Circulo Judicial de Oliveira de Azeméis.
I.  Sobre as questdes que se suscita a figura juridica do crime de homicidio
privilegiado do artigo 133.0 do Cddigo Penal, ver Jornadas de Direito Criminal, edicdo

do Centro de Estudos Judicidrios, Base I, pags. 354 e 355, Conferéncia do Dr. Lopes
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Rocha, intitulada «A Parte Especial do novo Cddigo Penal», a edicdo do mesmo Cadigo
organizada pelo Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico (1983), na Revista do

Ministério Publico, vol. 15, pag. 59, e Codigo Penal Portugués Anotado, 1986, de Maia

Gongalves.

Il.  Sobre a matéria inserida na segunda proposicdo do sumario, ndo foi

encontrada qualquer decisdo recente do Supremo Tribunal de Justica.

2. Acordao do STJ de 7/05/2009

Processo: 09P0579

N° Convencional: JSTJO00

Relator: SOUTO DE MOURA

Descritores: HOMICIDIO
ASSISTENTE
LEGITIMIDADE
INTERESSE EM AGIR

N° do Documento: ~ SJ200905070005795

Data do Acdérdao: 07-05-2009

Votacéo: MAIORIA COM 2 VOTOS DE VENCIDO

Texto Integral: S

Privacidade: 1

Meio Processual:

Decisdo:

Sumario:

RECURSO PENAL
NEGADO PROVIMENTO

(M.G.D)

| - O principio da oficialidade, que domina 0 nosso processo penal, faz do MP o detentor
da acdo penal, assumindo a queixa, ou a constituicdo de assistente e a deducdo de
acusacdo particular, a natureza de condicGes de procedibilidade, nos casos em que sé&o
exigidas para que haja procedimento criminal.

Il - Por outro lado, a realizacdo dos fins das penas é de interesse publico, e esta ao servico,
mesmo no caso dos crimes semi-publicos e particulares, de toda a comunidade. Ndo é

uma pretensdo que se identifique s6 ou prevalentemente com o interesse da vitima, do
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ofendido, ou de quem os represente. Dai que, desse caracter publico do ius puniendi, se
tenha que fazer eco o proprio processo penal.

Il -O que dito fica ndo obsta a que 0 nosso sistema tenha integrado uma componente
acusatOria particular, através do assistente, mas que surge necessariamente numa posi¢ao
subordinada em relacdo ao MP, e é apresentado como colaborador deste. Ou seja, como
auxiliar do MP, na prossecucao das finalidades que compete a este levar por diante, sob
pena de se postergar o principio da oficialidade acima invocado.

IV -E 0 que consagra o art. 69.° do CPP, no seu n.° 1, certo que se previnem ai situacdes
pontuais, em que o assistente pode atuar com autonomia em relagio ao MP. E o caso da
hipdtese da al. ¢) do n® 2 do preceito, em que se permite a interposicdo de recurso por
parte do assistente, desacompanhado do M° P°, das decisbes que o afetem.

V - O art. 401.° do CPP refere-se, no seu n° 1, a legitimidade dos varios sujeitos
processuais para recorrer e, no seu n° 2, distingue esta legitimidade do interesse em agir.
Afirma entdo que “Nao pode recorrer quem ndo tiver interesse em agir”. A proposito deste
normativo, 0 Acordao 9/99 do Pleno deste STJ, de 30-10-97 (DR Il Série - A, de 10-08-
99), considerou que “O assistente ndo tem legitimidade para recorrer, desacompanhado
do Ministério Publico, relativamente a espécie e medida da pena aplicada, salvo quando
demonstrar um concreto e proprio interesse em agir’’.

VI -N&o pode evidentemente extrair-se desse assento, a contrario, que haveria sempre
interesse em agir, ndo estando em causa a espécie e medida da pena.

VII - Enquanto que a legitimidade do assistente se avalia para efeito de recurso, a partida,
face ao seu posicionamento no processo perante a decisdo proferida, assumindo pois um
caracter mais subjetivo e formal, o interesse em agir resultara da analise da pretensdo do
recorrente, em concreto, quando confrontada com a respetiva necessidade ou
indispensabilidade para fazer vingar um direito ou interesse seu. Em matéria de
legitimidade averiguamos quem pode recorrer, € no dominio do interesse em agir
apreciamos que interesse tem a pessoa que quer recorrer, em interpor aquele concreto
recurso. E dizer, averiguamos se o direito ou interesse prosseguido pelo assistente é
atendivel para o efeito, tendo em conta o respetivo estatuto processual e, no limite, aquilo
que se pretende com a punig&o.

VIII - A jurisprudéncia ndo tem, a este respeito, sido uniforme, e pode na verdade exigir-
se, numa posicdo mais restritiva, que o assistente tem que demonstrar que sO através do
recurso assegura a tutela de um direito subjetivo seu. NoO extremo oposto estardo todos

quantos entendem que a simples discordancia do assistente em relagdo a justica da decisdo
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Ine atribui a possibilidade de recorrer confundindo-se legitimidade com interesse em agir.
A nosso Vver, a solugdo devera situar-se, partindo da analise do caso concreto, num campo
em que se evite a transposicdo pura e simples, para o dominio penal, da doutrina civilistica
dos pressupostos processuais, mas obviando também a subversdo do principio da
oficialidade do processo penal bem como do papel do MP.

IX - O sancionamento penal dos delinquentes satisfaz um interesse coletivo que compete
ao MP prosseguir. Ndo existe um direito pessoal publico do assistente a uma certa
punicdo, como Unica forma de reparacdo moral sua, de tal modo que lhe fosse permitido
exigir determinada prestacdo do tribunal na satisfacdo desse desiderato. Prestacdo que se
cifraria numa decisdo, em que se considerassem provados certos factos, que implicassem
certa qualificacdo, e a aplicacdo de certa pena, pretendida pelo assistente.

X - Se a punicdo do arguido estd dominada por um interesse publico, ndo pode competir
ao assistente ser ele o intérprete do interesse coletivo, designadamente se conflituar com
a posicdo assumida a esse respeito pelo M°P°. No que contende com o cerne do ius
puniendi do Estado, o assistente ndo pode pois deixar de estar subordinado ao MP.

X1 - Dai que, sempre que o assistente pretenda recorrer desacompanhado do MP, ndo
interesse tanto discriminar as situacbes em que tera um interesse em agir relevante (na
linha do assento, concreto e pessoal), mas tdo s6 excluir da possibilidade de recurso
aquelas situacbes em que o assistente se confina ao interesse geral da justica da punicdo
do delinquente, porque esse é um interesse coletivo, e ndo pessoal, seu. Assistente que

nestes autos, sublinhe-se nem sequer foi vitima do crime.

Decisdo Texto Integral:

Na Vara de Competéncia Mista do Tribunal da Comarca de Braga, em processo
comum com o n° 282/07.7 JABRG, e em tribunal coletivo, AA, vilva, nascida a
09/07/1963, natural e residente em Braga, foi condenada a 13/6/2008, entre 0 mais, pela
pratica do crime de homicidio do art® 131° do C.P., na pena de nove anos de prisao.
Interpds recurso da deciséo, para o Tribunal da Relacdo de Guimardes, a assistente e sogra
da arguida, de seu nome BB, recurso esse restrito a matéria de facto. Em decisdo de
24/11/2008, o Tribunal da Relagdo de Guimardes considerou improcedente 0 recurso

interposto pela assistente. E desta decisdo que agora recorre para este S.T.J..

A — DECISAO DE PRIMEIRA INSTANCIA
A matéria de facto dada por provada foi:

67



“A arguida casou com CC no dia 17 de Agosto de 1986.

Cerca de um ano e meio apds o casamento, CC manteve relacdes sexuais de coito
anal com a arguida contra a vontade dela, causando-lhe humilhagéo e repulsa.

Desde entdo, a arguida passou a manifestar obsessdo com a sua higiene pessoal,
mormente com a higiene intima, lavando-se constantemente.

O comportamento da arguida, de se lavar repetidamente, desagradava a CC o e
era para ele incompreensivel, por isso, passou a vigia-la sempre que ela se deslocava a
casa de banho, condicionando-lhe o acesso a tal compartimento da casa, cuja porta
fechava com chave, e, quando a arguida fazia uso da casa de banho, ele vigiava-a nesse
uso ou entdo encarregava a filha mais velha de o fazer. Chegou a partir o bidé e a inutilizar
as respetivas torneiras, para a impedir de se lavar.

A arguida sentia-se humilhada, oprimida e invadida na sua privacidade, em
consequéncia da descrita atuacdo de CC.

A partir de Fevereiro de 1989, passou a ser seguida em consulta externa de
psiquiatria, sendo-lhe diagnosticada neurose obsessivo-compulsiva.

Entretanto, as desavencas entre o casal eram frequentes e, em varias ocasides, no
decurso de discussBes ocorridas no interior da habitacdo, CC atingiu a arguida em varias
partes do corpo, causando-lhe diversas lesGes fisicas. Por varias vezes, a arguida recorreu
ao hospital para receber tratamento médico as lesdes por ele causadas, como sucedeu em
Marco de 1995 por ter sido atingida no olho direito e em Margo de 2000 no punho direito
e cotovelo esquerdo, bem como em Fevereiro de 2006 por virtude de lesdes na perna
esquerda e em Dezembro de 2006 na mama direita (cf. fls. 368, 374, 387 e 388).

Pretendendo atenuar o sofrimento que lhe causava o comportamento de CC, a
arguida passou a ingerir bebidas alcodlicas de modo descontrolado e compulsivo, sendo-
Ine diagnosticado alcoolismo secundério.

A partir de entdo, CC passou a acompanha-la sempre que ela saia de casa, levando-
a ao local de trabalho e indo busca-la de regresso a casa.

Apds a arguida ter rescindido o seu contrato de trabalho, em finais de 2006, CC
passou a exigir que aquela o acompanhasse para os locais onde ele se deslocava em
trabalho, para evitar que ficasse sozinha, ou entdo deixava-a em casa dos pais,
incumbindo a filha mais velha do casal de vigiar a mde e de ndo a deixar sair de casa.

Quando necessitava de se deslocar ao cabeleireiro ou a alguma loja comercial, a

arguida era sempre acompanhada de CC ouda filha mais velha.
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Ao agir do modo descrito, CC pretendia controlar todos os movimentos da
arguida, bem como os contactos dela com colegas de trabalho e com outras pessoas que
conhecesse.

Para a vexar e humilhar, por causa do alcoolismo, CC chamava a arguida
“bébada”, sempre que discutiam dentro de casa, inclusivamente, na presenga das filhas.

A arguida sentia-se constrangida e coartada na sua liberdade de movimentos, além
de humilhada, em consequéncia da conduta de CC.

Recorreu a tratamento medico hospitalar por virtude da ansiedade e depressao
motivadas pela deterioracdo do relacionamento conjugal e, por vezes, associadas a abusos
alcodlicos, nomeadamente em Dezembro de 2001, Maio de 2003, Junho de 2003 e Abril
de 2004 (cf. fis. 375, 379, 380, 382). Chegou a manifestar ameacas de suicidio,
nomeadamente em Junho de 2003, tendéncias que ja ndo revelava em Fevereiro de 2007
(cf. fis. 380 e 390).

Sofreu dois internamentos na Casa de Salde do Bom Jesus, em Fevereiro de 2003
e em Fevereiro de 2007, com o diagnéstico de neurose obsessivo-compulsiva e
alcoolismo secundéario (cf. fis. 378, 390 e 396).

Por varias vezes, confidenciou a familiares e amigos, a degradacdo do
relacionamento conjugal, sem pormenorizar todas as situagbes supra descritas, obtendo
daqueles disponibilidade para a aconselharem e apoiarem na decisdo que entendesse
tomar.

A arguida manifestou, por mais de uma vez, vontade de se divorciar e chegou a
consultar um advogado para esse efeito, mas acabou por desistir, em virtude de ser
pressionada pelo marido para ndo concretizar aquele proposito.

Todo o descrito comportamento de CC dirigido a arguida repetiu-se e prolongou-se até 3
de Agosto de 2007.

No dia 3 de Agosto de 2007, cerca das 21.30h, no interior da residéncia do casal,
sita na Rua .......... , N2 ..., Montélios, Braga, no momento em que ambos se encontravam
na cozinha, ocorreu uma discussao entre a arguida e o seu marido, motivada pelo facto de
CC ter encontrado no saco do lixo uma garrafa de vinho que estava vazia, atribuindo a
arguida o consumo desse vinho, 0 que ela ndo admitiu.

No decurso da discussdo, CC agarrou a garrafa vazia e levantou-a, dizendo a
arguida que a espetava na cabeca dela.

Além disso, chamou-lhe “bébada” e dirigiu-lhe as expressdes: “puta” e “vaca”,
repetidamente, causando a arguida vexame e humilhacéo.

69



De seguida, CC deslocou-se ao hall situado ao lado da cozinha, onde tinha o seu
telemovel, contactando, de imediato, a filha mais velha do casal, a qual se tinha ausentado
apos o jantar juntamente com a irma. E, de forma a ser ouvido pela arguida, disse a filha
para regressar a casa porque a mae estava outra vez “bébada”.

Perante essa atitude de CC, a arguida ficou revoltada em virtude de ndo se sentir
embriagada, considerando injusta a imputacdo de embriaguez, e sentiu-se, mais uma vez,
humilhada por ser reputada alcodlica pelo marido diante da filha.

Neste contexto, a arguida decidiu tirar a vida a CC e, com tal proposito, dirigiu-se
a sala, para se munir do revolver, que sabia ali encontrar, pronto a disparar, no interior de
uma carteira a tiracolo pertencente ao marido.

Retirou da carteira e empunhou o revolver de calibre 32 mm, carregado com seis
muni¢Ges, dirigindo-se de imediato a CC que, entretanto, se deslocara a despensa anexa
a cozinha.

Aproximou-se do local onde se encontrava CC sem que 0 mesmo se apercebesse
da sua presenca e, no momento em que ele estava na despensa, junto da entrada e voltado
para 0 seu interior, com a parte lateral esquerda do corpo virado para a arguida, esta, sem
Ine dirigir a palavra, visando atingi-lo mortalmente, disparou, a uma distancia de cerca de
um metro, seis tiros na dire¢do dele, atingindo-o na zona do tdrax e provocando-lhe de
imediato hemorragia.

Aquando do primeiro disparo, CC apercebeu-se da intencdo da arguida e da
proximidade da morte, tendo-lhe ainda dirigido a expressdo: “Oh Nela!”.

A despensa supra referida tem 90 cm de profundidade e 230 cm de largura, esta
dotada de prateleiras, ndo dispondo de porta mas apenas de uma abertura com cerca de
80 cm de largura.

Em consequéncia direta e necessaria dos disparos, CC sofreu as lesdes a seguir
descritas, localizadas na zona do torax:

- na regido escapular esquerda, a dezasseis centimetros do raquis (medidos na
horizontal), a oito centimetros do bordo superior do misculo trapézio (medidos na
vertical), com os diametros maximos de sete por oito milimetros, com orla de contusdo
associada, disposta de modo ligeiramente excéntrico (maior para baixo), com a maior
largura de um milimetro, seguido de trajeto penetrante (definindo um trajeto de tras para
a frente, da esquerda para a direita e de baixo para cima) originada por orificio, de forma

arredondada, de entrada de projétil de arma de fogo;
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- na parte anterior da raiz do membro superior esquerdo, a oito centimetros da
articulagdo acromio-clavicular (medidos na vertical), com os diametros maximos de cinco
por quinze milimetros, com orla de contusdo associada, disposta de modo ligeiramente
excéntrico (maior para baixo), com a maior largura de um milimetro, seguido de trajeto
penetrante (definindo um trajeto da esquerda para a direita, ligeiramente da frente para
tras e de cima para baixo) originada por orificio, de forma ovoide, de entrada de projetil
de arma de fogo;

- na parte lateral do hemitérax esquerdo, ao nivel da linha axilar anterior, a sete
centimetros do rebordo costal inferior (medidos na vertical), com as maximas dimensdes
de doze por catorze milimetros, com orla de contusdo associada, disposta de modo
ligeiramente excéntrico (maior para baixo), com a maior largura de trés milimetros,
sequido de trajeto penetrante (definindo um trajeto da esquerda para a direita,
ligeiramente da frente para trds e de cima para baixo) originada por orificio, de forma
irreqular, de entrada de projétil de arma de fogo;

- na parte lateral do hemitérax esquerdo (para tras e ligeiramente para baixo do
anterior), ao nivel da linha axilar média, a quatro centimetros do orificio anterior (medidos
a cerca de quarenta e cinco graus), com os diametros maximos de oito por dez milimetros,
com orla de contusdo associada, disposta de modo aproximadamente concéntrico, com a
largura de um milimetro, seguido de trajeto penetrante (definindo um trajeto de esquerda
para a direita, ligeiramente da frente para tras e de cima para baixo) originada por orificio,
de forma ovoide, de entrada de projétil de arma de fogo.

Tais lesdes foram causa direta e necessaria da sua morte, através de um choque
hemorragico provocado pela laceracdo da aorta, verificada pelas 22horas e 05minutos do
mesmo dia 3 de Agosto de 2007.

Em consequéncia direta e necessaria dos disparos sofreu ainda CC, na zona dos
membros superiores, as lesdes que a seguir se descrevem:

- na parte antero-lateral do terco médio do braco esquerdo, a dezanove e meio
centimetros da articulagdo acromio-clavicular (medidos na vertical), com os diametros
maximos de seis por dezasseis milimetros, com orla de contusdo associada, disposta de
modo ligeiramente excéntrico (maior para baixo), com a maior largura de quatro
milimetros, seguido de trajeto penetrante (definindo um trajeto ligeiramente da frente para
trés, da esquerda para a direita e de baixo para cima) originada por orificio, de forma

ovoide, de entrada de projétil de arma de fogo;
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- na parte posterior do terco superior do antebrago esquerdo, a dez e meio
centimetros do cotovelo (medidos na vertical), com os diametros maximos de cinco por
seis milimetros, com orla de contusdo associada, disposta de modo ligeiramente
concéntrico, com a largura de dois milimetros, seguido de trajeto penetrante (definindo
um trajeto de trds para a frente e de baixo para cima) originada por orificio, de forma
arredondada, de entrada de projétil de arma de fogo;

- na parte antero-interna do cotovelo esquerdo, com as maximas dimensdes de
quinze por dezanove milimetros, originada por orificio, de forma irregular, de saida de
projétil de arma de fogo;

- na parte anterior do terco superior do antebraco esquerdo (a cinco e meio
centimetros da prega do cotovelo, medidos na vertical), com as méximas dimensdes de
dez por catorze milimetros, originada por orificio, de forma irregular, de saida de projetil
de arma de fogo;

- na parte postera-interna do terco superior do antebraco esquerdo (a seis
centimetros do cotovelo, medidos a cerca de quarenta e cinco graus), com as maximas
dimensBes de oito por treze milimetros, originada por orificio, de forma irregular, de saida
de projétil de arma de fogo;

- escoriacdo, de forma irregular, localizada na parte anterior do tergco inferior do
braco esquerdo, com as maximas dimensfes de nove por onze milimetros.

Apesar da doenca do foro psiquiatrico de que padece e de, momentos antes dos
disparos, ter ficado perturbada com a atitude de CC e com as palavras por ele proferidas
alusivas ao alcoolismo, a arguida estava ciente da ilicitude do ato que praticava ao
disparar, nas circunstancias apuradas, em dire¢cdo ao corpo dele.

Agiu voluntaria, livre e conscientemente, com o0 propdsito concretizado de tirar a
vida a CC, disparando, a uma distancia de cerca de um metro, seis tiros que o atingiram
na zona do torax, onde sabia que se alojam Orgdos vitais.

Tinha perfeito conhecimento de que a sua conduta era proibida e punida por lei.

Confessou a sua apurada conduta.

N&o tem antecedentes criminais.

Na data dos factos ndo exercia atividade profissional.

Concluiu 0 11.° ano de escolaridade.

Trabalhou numa empresa téxtil, durante alguns meses ap6s ter deixado de estudar.

Posteriormente trabalhou como escrituraria, durante cerca de 20 anos e até finais

de 2006.
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Apos a ocorréncia dos factos as filhas da arguida passaram a integrar o agregado
familiar dos avos maternos.

Foi apreendido o revélver utilizado pela arguida e pertencente a CC, de marca
“Smith & Wesson”, calibre 32, com o numero de séric “0000000”, contendo os seis
nvolucros deflagrados com os dizeres “000000000”.

No interior da residéncia da arguida foram igualmente apreendidos:

- uma espingarda de caga, de calibre 32, da marca “Pietro Berretta” com 0 nimero
0000000 pertencente a CC;

- 22 cartuchos de calibre 12, da marca “RIO”, pertencentes a CC;

- os dois livretes de manifesto do revolver e da espingarda;

- a licenga de uso e porte de arma de defesa e a carta de cagador de CC.

- na garagem da mencionada residéncia, dentro do porta-luvas do veiculo de CC

e também a ele pertencentes foram apreendidos:

- 50 cartuchos de calibre 12 com referéncia “Flash Tordo”;

- 25 cartuchos de calibre 12, com referéncia “Mirage”;

- 34 cartuchos de calibre 12 com referéncia ‘“Flash Tordo”;

- 8 cartuchos de calibre 12, com referéncia “Red Star”;

- 4 cartuchos de calibre 12 com referéncia “RIO”;

- 2 cartuchos de calibre 12 com referéncia “SAGA”;

- 5 munigdes de calibre .32 com as referéncias “FC32H&R MAG”.

I

O ISS-IP/CNP pagou as filhas do beneficiario CC, DD e EE, a quantia global de

2.387,16€, a titulo de subsidio por morte e a quantia global de 2.347,25€, correspondente

a pensdes de sobrevivéncia.”

B — RECURSO PARA O TRIBUNAL DA RELACAO DE GUIMARAES

No recurso que interpds, a assistente apresentou, a guisa de concluses, as

seguintes consideracdes:

“A) Como se sabe, a regra de cindibilidade, ou de limitagio do recurso (férmula
genérica de cindibilidade prevista no art.° 403.° do C.P.P.) é uma regra que se justifica,

ndo por uma qualquer razdo de " economia processual"’ ou pelo reconhecimento de um

qualquer” nlcleo saudavel”, mas por ser juridicamente imposta face a estrutura da decisdo
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judicial, que assenta numa logica de separacdo entre fundamentos da declaracdo de
culpabilidade e fundamentos da determinacdo da sancdo (neste sentido, Joseé Manuel
Damido da Cunha, " O Caso Julgado Parcial..."publicacbes Universidade Catolica, p.
709).

Neste sentido, a limitacdo do recurso afigurar-se, ndo como meramente possivel,
mas como necessaria. Ou seja, quando o recorrente fundamenta o recurso, esta obrigado
a definir o @mbito do recurso. De resto, isto decorre dos proprios preceitos: com efeito, o
art.° 402°, do CPP, diz que o recurso interposto de uma decisdo abrange toda a decisdo
(portanto, independentemente do fundamento, os poderes de cognicdo do tribunal de
recurso abrangem toda a decisdo), ressalvando, no entretanto, o que vem previsto no
artigo seguinte, o que implica, exatamente, o que de acaba de dizer. S6 assim, o n.° 3 do
art. 403.° do CPP vem lograr sentido.

B) Em consequéncia do exposto, a recorrente/assistente apenas recorre da matéria
de facto.

C) A assistente tem legitimidade para interpor recurso desacompanhada do
Ministério Pudblico relativamente a matéria de facto na medida em que:

1- Neste restrito contexto, o principio da "oficiosidade" da acusagdo sera sempre
respeitado, e neste &mbito, ndo se poderad colocar em ddvida a subordinagdo do assistente
face ao MP;

2- Um recurso da matéria de facto, interposto pela assistente respeita o principio
da acusacdo, sendo ainda suportavel nos quadros de uma colaboracdo com o MP.

3- Tal recurso da matéria de facto, ndo vai contra a doutrina sustentada no assento
n° 8/99, de 30/10/97.

4- Nao se esta face a mero desejo de vindicta privada, nas palavras do assento
acima referido.

5- No dominio do processo penal, a legitimidade para recorrer € uma posicdo de
alguém dentro das categorias previstas no art.° 401.°, n.° 1, do CPP (em regra um sujeito
processual) que, confrontado com uma decisdo judicial lhe permite impugnar tal deciséo
por via de recurso.

6- Ora, tem interesse em agir para efeitos de recurso quem tiver necessidade deste
meio de impugnacdo para defender um seu direito (cf. Gongalves da Costa, Jornadas de
Direito Processual Penal, pag. 412).

7- Por outro lado, atuando a assistente em representacdo dos filhos menores da

arguida e da vitima, seus netos, ndo pode deixar de se considerar que tém interesse em
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agir, na medida em que da condenacdo da arguida podem resultar efeitos a nivel
sucessorio - a arguida podera ser privada da sua capacidade sucessoria (art.° 2034°, al.a),
do CC) - e a nivel de direito de familia - a condenacdo da arguida podera eventualmente
relevar para efeitos de inibicdo ou limitacdo do exercicio do poder paternal (art. 1915.°
do CC).

8- No caso, a constituicdo de assistente verificou-se ja& com a acusacao deduzida
(0o mandatério da assistente s foi contactado e juntou procuracdo a escassos 5 dias do
julgamento) mas dai ndo resulta qualquer obstaculo ao exercicio dos direitos que a lei
confere aos assistentes, incluindo o direito de recorrer, tendo 0s mesmos apenas que se
conformar com a acusacdo deduzida pelo MP.

9- Saber se a assistente lhe assiste razdo na impugnacdo da matéria de facto e
naturalmente da decisdo da 1? instancia € matéria que respeita a0 merito do recurso, nao
podendo essas razbes ser convocadas como fundamento de ilegitimidade para recorrer.

D) Relativamente ao recurso " propriamente dito", o acordao recorrido, no que diz
respeito a fundamentacdo e na vertente da matéria de facto provada, a fls. 672, d4 como
provado: “cerca de um ano e meio ap6s o casamento, CC manteve relacbes sexuais de
coito anal com a arguida contra a vontade dela, causando-lhe humilhagdo e repulsa”.

Tal facto levado ao elenco dos factos provados baseou-se nas declaragGes da arguida (v.
FIs. 681 do acérdao).

N&o tem a suporta-lo outras declaragbes ou outro tipo de prova, somente as
declaragdes da arguida, que sublinhe-se é uma doente que sofre de alcoolismo.

A arguida diz-se vitima de relagcGes sexuais de coito anal ap6s ano e meio de
casamento.

Acrescente-se que a arguida casou em 1986, conforme consta do processo.

Como se sabe em direito processual penal, o arguido pode, ndo prestar declaracdes
sobre os factos que Ihe sdo imputados, como pode prestar declaragdes ou até ndo dizer a
verdade sobre o que lhe perguntado, exceto quanto aos seus antecedentes criminais (art.®
61, n.° 1, al c) do CPP).

Existem, determinadas cautelas, devido as caracteristicas pessoais de quem as
produz (as declaragfes) que tém de ser valorados com uma maior e redobrado cuidado
que se pbde num caso de simples declaracbes de qualquer outro declarante ou testemunha.
Ora, no caso da arguida, as suas declaragdes ndo podem ser vistas de um ponto de vista

asséptico e imparcial.
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Precisamente é preciso apurar e analisar valorativamente as suas declaraces a fim
de comprovar se é realmente certo o que afirma, ou pelo contrario as suas declaragdes
foram impulsionadas ou motivadas por algum motivo esplrio de ressentimento, de
vinganca, de 6dio, etc.

Ora, no presente caso, em matéria de valoracdo das declaracbes produzidas pela
arguida, tera de ser acompanhadas por outras provas ou indicios objetivos que
corroborem, a sua credibilidade e dissipem a inicial suspeita objetiva de parcialidade
(neste sentido, Carlos Climent Durdn ™ La Prueba Penai* 2° ed, tomo 1, pag. 213).

Tal precaucdo € mais saliente, neste caso, que pelas suas especiais caracteristicas
(dendncia de um ato sexual violento) ndo se conta com mais prova direta de que o préprio
testemunha da arguida.

Por isso, a jurisprudéncia espanhola enumera alguns pontos ou critérios
valorativos aplicaveis (veja-se as sentengas do Tribunal Supremo espanhol n.° 229/2000,
de 19/2 e 1773/2002 de 28/10, citados na obra acima citada de Carlos Climent Ddran "La
Prueba Penal'pag. 219.

Assim, e em tal depoimento que a arguida diz ser vitima de uma agressdo sexual,
para reunir e merecer uma razodvel credibilidade como prova, atuando dentro dos
parametros de uma estrutura racional do processo valorativo S0 necessarios:

- A auséncia de incredibilidade subjetiva, que pode resultar de suas caracteristicas
e das circunstancias pessoais nomeadamente:

- Suas proprias caracteristicas fisicas e psico-organicas e a incidéncia em que a
credibilidade das suas afirmacGes podem ter algumas vezes certos transtornos mentais e
enfermidades como o alcoolismo e a dependéncia de droga, etc.

- A inexisténcia de motivos espurios que podem resultar de tendéncias fantasiosas
ou tabuladoras da vitima (aqui arguida) como um possivel motivo impulsionador das suas
declaragdes, ou de prévias relagdes acusado-vitima, denotadoras de motivagdo de 6dio,
ressentimento, vinganca ou inimizade que perturbem a sinceridade da declaragéo,
tornando-se de duvidosa credibilidade e criando um estado de fundada suspeita
incompativel com a formacdo de uma conviccdo inculpatoria sobre bases firmes;

- Verosimilhanca do testemunho/declaracdo baseada na logica da sua declaracdo
e apoiada suplementarmente em dados objetivos. Isto supde:

- Que a declaracdo ndo seja insélita e que ndo seja objetivamente inverosimil pelo

seu proprio conteudo.
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- A declaracdo ha de estar rodeada de corroboracdes periféricas de caracter
objetivo endo-processual ou extra- processual; pelo que supde que o proprio facto e a sua
existéncia esteja apoiada em dados estranhos a pura manifestacdo subjetiva do declarante
p. ex. por declaracdes de conhecimento prestada por pessoas exteriores a0 processo, p.
ex. testemunhas, lesdes, pericias médicas, etc.

Estes critérios valorativos sdo simplesmente critérios orientadores, para que o
tribunal possa realizar uma adequada critica do testemunho da propria arguida, neste
campo sensivel. Assim, o alcoolismo que padece a arguida € um fator a ponderar no
momento do seu testemunho, vem a sua personalidade, padecendo de um desequilibrio e
instabilidade emocional, derivando que a credibilidade do seu testemunho tem fases de
intermiténcia, desenvolvendo toda uma série de inexatiddes e incoeréncias que se
refletem nas suas declaracdes. Aliado ao facto de auséncia de corroboracfes objetivas
periféricas, como por exemplo, exames clinicos, depoimentos de pessoas do circulo de
amizade da arguida, uma vizinha mais intima, a auséncia de queixa, determina que a
declaracdo da arguida, neste particular aspeto, seja uma simples manifestacdo verbal sem
apoio em outros meios de prova. Alias, o tribunal debateu-se com esta falta de
corroboracdo de factos objetivos periféricos, ao dizer a fls. 674 que " por varias vezes, a
arguida confidenciou a familiares e amigos, a degradacdo do relacionamento conjugal,
sem pormenorizar todas as situacfes supra descritas”. Mas entdo pergunta-se quais foram
as situacGes que foram pormenorizadas e contadas aos amigos? Existe aqui claramente
uma situacdo de vicio de insuficiéncia da matéria de facto para a boa decisdo da causa.

E) Ficou também assente como facto provado que: entretanto, as desavengas entre
o casal eram frequentes e, em Varias ocasides, no decurso das discussdes ocorridas no
interior da habitacdo, o CC atingiu a arguida em varias partes do corpo, causando-lhe
diversas lesdes fisicas. Por varias vezes, a arguida, recorreu ao Hospital para receber
tratamento médico as lesGes por ele causadas, como sucedeu em Marco de 1995, por ter
sido atingida no olho direito e em Marco de 2000 no punho direito e cotovelo esquerdo,
bem como em Fevereiro de 2006 por virtude de lesdes na perna esquerda e em Dezembro
de 2006 na mama direita (fls 672 do Acordéo e fis 368, 374, 387 e 388 do processo).

Em relacdo a esta matéria, o Tribunal baseou-se nas declaracdes prestadas pela
arguida, nos registos clinicos e informacéo clinica de fls 366, 390, 396, bem como o

depoimento da Dra. FF, médica psiquiatrica assistente da arguida a data dos factos.
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Ora, a prova assente nos registos clinicos e nas informacgdes clinicas, nada nos diz
quem foi o0 autor de tais agressbes, nem expressa que elas (agressdes) se inseriram no
ambito de violéncia doméstica.

Por outro lado, as informagdes periciais médicas apenas confirmaram as lesGes
gue a arguida apresentava naquela data. Sera que as lesdes eram e sdo compativeis com
uma queda?

Tal questdo ndo ficou esclarecida no proprio acorddo. E quanto as declaragdes da
prépria médica (que veremos com mais pormenor em infra) elas resultaram do que a
arguida Ihe disse, e portanto um testemunho indireto.

E) Um aspeto importante é exatamente definir qual o valor a dar como meio de
prova (proibido ou ndo) ao depoimento da testemunha Dra. FF.

- Desde logo qual o valor a dar ao" relatorio™ médico por si elaborado e remetido
ao tribunal? Qual a natureza deste" relatorio"?

Desde logo e em primeiro lugar tal "relatorio” foi junto ao processo mas ndo lido
na audiéncia de julgamento e portanto ndo poderia ser considerado como meio de prova
e os factos ai constantes serem levados a matéria de facto considerada como provada. -
art.° 355.° do CPP. Alids o art.° 362.°, n.° 1, al. d) disp6e por sua vez que a ata da
audiéncia contém "a identificacdo das testemunhas, dos peritos, dos consultores técnicos
e dos intérpretes e a indicacdo de todas as provas produzidas em audiéncia”. Com esta
nota queremos referir apenas que a prova que ndo seja examinada em audiéncia, ou
simplesmente lida, em conformidade com a excegdo do n.° 2 do art.® 355, ndo deve valer
para formar a convicgdo do tribunal. A falta de exame ou a leitura em audiéncia de todas
as provas viola o contraditorio na perspetiva referida de garantia objetiva, condicdo da

regularidade do processo e ndo apenas como direito das " partes” e viola também o
principio da publicidade, enquanto meio de fiscalizagio e controle da funcédo
jurisdicional. Pode argumentar-se, como parece fazer-se, com o disposto no n.° 2 do art.°
355° do CPP, ao dispensar do exame em audiéncia das “provas contidas em catos
processuais cuja leitura em audiéncia seja permitida”, mas parece-nos que 0 argumento
ndo procede, porque, dispensada a producdo ou exame da prova em audiéncia, aquele
normativo ndo dispensa a leitura dos autos que contenham provas, dispensa € 0 seu
exame. E nesse momento, da admissdo da leitura, que o tribunal decidira se a prova
requerida é admissivel ou proibida, manifestamente supérflua ou irrelevante, pois a nossa
lei ndo prevé outro momento para que o tribunal decida sobre quais as provas admissiveis.
Neste sentido Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 21-3-2007, acedido em
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www.dgsi.pt. Nomeadamente a de saber se, nalguns casos em que a leitura é permitida,
estamos perante " prova positiva” ou " prova negativa™ (sobre o tema, e em geral, sobre o
relativismo probatorio, veja-se nomeadamente, FLUJA, Vicent C. Guzman, in "
Anticipacion y Preconstituicion de la Prueba en el Proceso Penal’, Tirant Lo Blanch,
Valéncia, 2006, p. 231 e ss.) e Leone, Giovanni, in " Diritto Processuale” 13.° ed., Jovene
Editore, Napoles, 1998, p. 456 e 457).

F) Quanto a natureza desse relatdrio sempre diremos o seguinte: as simples
informacdes médicas que a cada passo encontramos nos processos, desacompanhadas do
respetivo exame que as possam fundamentar, ndo equivalem a prova pericial, ndo se lhes
podendo atribuir qualquer valor porque ndo passam de mera afirmacdo escrita sem
qualquer alicerce, isto € sem a respetiva razio de ciéncia em moldes que permita o "
controle™ dessa conclusdo. Por outro lado, se é certo que a prova pericial implica a
realizacdo de uma observacdo, de um exame, a verdade € que nem tudo o que é
classificado como "exame" pode ser valorado nos moldes indicados no art.°163°doCPP.
Por sua vez, os relatorios médicos feitos fora do &mbito dos art.os 151, 152°, 153°, 154°,
157° a 160-A do CPP, ainda que envolvam a observacao direta da pessoa examinada, ndo
constituem prova pericial.

Portanto, todo o exame que for efetuado fora do ambito do regime das pericias,
ndo pode ser qualificado como prova pericial e, consequentemente, ficara sujeito & livre
apreciacdo do tribunal (art.127.° do CPP)

Ora se assim €, e fixado o valor a este "relatorio"” produzido pela testemunha Dra.
FF, sujeito a livre apreciacdo do tribunal nos termos do art.° 127°, importava primeiro:
que a livre convicgdo se formasse pela apreciacdo das provas regularmente adquiridas no
processo. Em segundo lugar essa liberdade para a objetividade, uma verdade que
transcende a pura subjetividade e por isso se comunica aos outros, significa como ensinam
Castanheira Neves e Figueiredo Dias, por um lado, que a exigéncia de objetividade é ela
prépria um principio de direito, ainda no dominio da convic¢do probatoria, e implica, por
outro lado, que essa convicgdo s serd valida se for fundamentada, j& que de outro modo
ndo podera ser objetiva. Como se disse, a Dra. FF foi ouvida como testemunha e ndo na
qualidade de perita. Assim sendo, o tribunal ndo obstante isso, a fls. 681 do referido
Acordao diz claramente que do depoimento da referida médica resultou demonstrado o
diagndstico de neurose obsessivo-compulsivo. Mas pergunta-se, a testemunha ao referir-
se que a arguida sofria de tal doenca ndo esta a emitir um juizo técnico cientifico préprio

de quem € ouvido na qualidade de perita que ndo na qualidade de testemunha?
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Mais, a mesma "testemunha” serve para fundamentar o respetivo segmento do
Acoérdao a fls. 681 " reportando-se ao comportamento médico da arguida, a Dra. FF
esclareceu que a doenga do foro psiquidtrico de que a mesma padece ndo permite
questionar sobre a veracidade dos relatos por ela feitos relativamente as situacdes de
violéncia conjugal, ndo sendo caracteristico desse tipo de doenca a idea¢do ou imaginagdo
de situacbes sem correspondéncia com a realidade. Nessa medida, tomou sempre por
verdadeiros todos os episddios de violéncia relatados pela arguida " Ora, também neste
depoimento a testemunha continua a fazer um juizo técnico e cientifico sobre a
credibilidade do depoimento da arguida incompativel com o estatuto de testemunha e que
nessa qualidade foi ouvida e ndo como perita.

Assim e relativamente a este ponto em concreto deve-se concluir da seguinte
forma: N&o valem como prova as declaracdes de pessoa arrolada como testemunha que,
sendo médica, ndo tem conhecimento direto dos factos em julgamento, apenas se
pronunciando sobre eles e nomeadamente sobre a eventual doenca da arguida (neurose
obsessivo-compulsiva) na qualidade de técnica, sem que tenha intervindo em qualquer
pericia. Mais: se a arguida entendia que se tornava necessario " explicitar, complementar
ou esclarecer os "relatérios” médicos 0s quais juntos aos autos, ndo foram lidos em
audiéncia a fim de os poder contraditar, devia ter requerido uma pericia sobre a sua
personalidade ou uma pericia psicoldgica e que os peritos fossem convocados para
prestarem esclarecimentos complementares, em vez de indicar uma TESTEMUNHA,
QUE, EM NOME DOS SEUS CONHECIMENTOS TECNICOS ESPECIAIS, QUIS
DESEMPENHAR UMA FUN(;AO QUE SO CABE AOS PERITOS.

G) Por fim e ainda relacionada com o depoimento da "testemunha” Dra. FF,
coloca-se ainda a seguinte questdo: na motivacdo, o Acorddo baseou a sua convicgdo no
facto atinente ao relacionamento conjugal também ao depoimento da referida médica. No
entanto quanto as alegadas agressdes fisicas, e todos os episddios de violéncia foram
relatados pela arguida a dita medica que dep6s como testemunha em tribunal. Ora a
questdo que se pbe é exatamente saber se este depoimento é manifestamente um
depoimento indireto na medida em que, relativamente ao mesmo, a referida testemunha
ndo possui conhecimento direto, ja que 0 seu conhecimento resultou do que ouviu dizer
a arguida neste particular aspeto. Pergunta-se qual o valor deste depoimento?

H) Afigura-se-nos surtir a consequéncia de que em face do estatuto de arguido ndo
é expectavel que este sirva de "garante" (quer preste declaragdes quer se remeta ao

silencio) no que concerne a razdo de ciéncia e credibilidade da testemunha de lhe ouvir-
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dizer; nem que se estabeleca uma imediacdo efetiva da prova (ja que aquele ndo é meio
de prova nem é desinteressado); nem que se observe (sem fazer de conta) o principio do
contraditorio.

Por conseguinte, entendemos que o disposto no art. 129.° do CPP se revela inaplicavel,
quer sob o ponto de vista juridico quer sob o ponto de vista operativo, a admissibilidade
de o arguido funcionar como “pessoa-fonte™ relativamente a quem alguém diz ter ouvido
certas afirmagfes. O que jamais quer dizer que o arguido esteja impedido de se
pronunciar, enquanto tal, que sempre o podera fazer (sobretudo, como ato de defesa).
Sendo inaplicavel fica precludida a possibilidade de se utilizarem os depoimentos
indiretos que reproduzam conversas com o arguido

I) Em relagdo a pericia médica ordenada peio tribunal & arguida no sentido de a
mesma se debrucar sobre a concreta questdo da (in) imputabilidade a perita exorbitou o
ordenado pelo tribunal conforme se alcanca do relatério pericial junto aos autos. Na
medida em que:

O relatério pericial ordenado pelo Tribunal e junto aos autos, também se refere
que a arguida foi alvo de agressdes fisicas por parte da vitima.

Contudo tais factos foram relatados pela arguida a perita médica, neste segmento
a pericia veicula a valoragdo da perita relativamente a um depoimento que ouviu da
arguida. Ora, nesta parte, o relatorio pericial de fis. 500, 503 e 504, ndo produz um juizo
técnico ou cientifico, mas um juizo e avaliagdo pessoais da perita sobre um determinado
depoimento que ouviu. Além de estarmos perante um depoimento indireto, pelas razdes
atrds expostas, este ndo é o meio adequado, de aportar ao processo prova testemunhal.

A admissibilidade da leitura integral do relatério pericial na audiéncia de
julgamento, quando ela se verificar, os esclarecimentos sobre ele prestados pelo perito e
as declaracbes dos visados sobre o que narraram ao perito ndo implicam, no entanto, a
suscetibilidade da valoracdo desses elementos de prova em toda a sua extensdo para
efeitos de formacdo da convicgdo do tribunal uma vez que a isso obsta, desde logo, o
disposto no n.° 4 do artigo 156° do Codigo de Processo Penal, disposicdo que estabelece
uma clara proibicdo de prova.

Por isso se disse no acérddo proferido em 18 de Janeiro de 2006 (recurso n.°
7071/05) que as descricbes dos factos feitas pelos visados perante 0s peritos que
realizaram as pericias médico-legal e psicoldgica s6 podiam ser atendidas no ambito de

cada uma dessas pericias para aferir da sua congruéncia e ndo como elementos autbnomos
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valoraveis para a formacdo da conviccdo do Tribunal. O mesmo se diz agora quanto aos
esclarecimentos da perita e as declaragcdes da visada sobre o que narrou a perita.

Os relatos da examinada transcritos no relatorio da pericia, os esclarecimentos
sobre eles prestados pela perita e as declaracGes da visada sobre essa matéria ndo podem
constituir «prova positiva» dos factos.

A isso obsta o disposto nos artigos 355°, 356° e 156°, n.° 4, do Codigo de Processo
Penal.

I) O Acérddo recorrido ndo fez um exame critico da prova. Sendo vejamos:

Como é hoje ponto assente, a partir da reforma de 1998, entrada em vigor em 1 de
Janeiro de 1999, a fundamentacdo ndo se compadece com uma simples enumeracdo dos
meios de prova utilizados, sendo necesséria uma verdadeira reconstituicdo e analise
critica do iter que conduziu a considerar cada facto como provado ou ndo provado.

A questdo tem sido bastas vezes aflorada e tratada em varios arestos, quer do
Tribunal Constitucional, quer do STJ e das Relacdes.

No acorddo de 18-11-1998, processo n° 932/98~3a dizia-se: «Dos termos da lei
resulta que ndo basta a simples indicacdo dos meios de prova produzidos em audiéncia
de julgamento para que a ratio legis seja alcangada. Com efeito, ndo foi finalidade da lei
processual penal o contentar-se, apenas, com a referéncia, seca, a declaragcdes do arguido,
a depoimentos de testemunhas, ou a certos documentos. Esta € a prova em abstrato,
comum a todos os processos. E necessario algo mais». - cfr. ainda acorddos do STJ de
12-05-1999, processo n° 406/99-33, de 15-03-2000, processo n° 16/00-32, in CISTJ2000,
T2, 226, de 30-01-2002, processo n° 3063/01, de 04-10-2006, processo n° 2324/06-33,
de 08-02-2007, processo n° 28/07-53, de 28-02-2007, processo n° 3646/07-33, de 21-03-
2007, processo n° 24/07-33, de 09-05-2007, processo n° 247/07-33, de 16-05-2007,
processo n° 1395/07-32

A fundamentagdo deve também abranger a convicgdo do tribunal, sendo a razdo
de ser da motivacdo garantia da legitimacdo da decisdo.

O Tribunal Constitucional por diversas vezes cita Michele Taruffo (" Note sulla
garantizia constituzionale delia motivazione”, in Boletim da Faculdade de Direito de
Coimbra, vol. LV, pp. 29 e segs.) - cfr. acdrddos n° 55/98, DR, Il, de 28-05-1985, n°
135/99, DR, II, de 07-07-1999, n° 422/99, DR, li, de 29-11-1999 (este versando questdo
suscitada em embargos de executado) - a propdsito das duas funcBes que a fundamentacao

cumpre:
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a) Uma, de ordem endoprocessual, que visa essencialmente impor ao juiz um
momento de verificacdo e controlo critico da logica da decisdo, permitir as partes o
recurso da decisdo com perfeito conhecimento da situagdo e ainda colocar o tribunal de
recurso em posicdo de exprimir, em termos mais Seguros, um juizo concordante ou
divergente;

b) Outra, de ordem extraprocessual, j& ndo dirigida essencialmente as partes e ao
juiz ad quem, que procura, acima de tudo, tornar possivel um controlo externo e geral
sobre a fundamentacdo factual, logica e juridica da decisdo - que procura, dir-se-a por
outras palavras, garantir a transparéncia do processo e da decisao.

A fundamentacdo da decisdo judicial constitui um elemento indispensavel para
assegurar o efetivo exercicio do direito ao recurso, que de forma explicita foi
constitucionalmente garantido com o aditamento da parte final do n° 1 do art. 32° CRP,
com a Lei Constitucional 1/97. Como assinala Michele Taruffo, a motivacdo da sentenca
€ necessaria com vista a impugnacdo, com o fim de tornar funcional a relacdo entre o
primeiro e o segundo graus de jurisdicdo; ndo sé as partes podem valorizar melhor a
oportunidade da impugnacdo e individualizar os seus motivos especificos quando, através
da motivacdo, conhecem as razbes por que 0 juiz decidiu de certo modo, como ainda o
juiz de recurso esta em posicdo de formular melhor o seu juizo sobre a sentenca
impugnada quando conhece a argumentacdo de facto e de direito de que ela é resultado.

Constitui ainda fator de legitimacdo do poder jurisdicional, contribuindo para a
congruéncia entre o exercicio desse poder e a base sobre o qual repousa: 0 dever de dizer
o direito no caso concreto, sendo garantia de respeito pelos principios da legalidade, da
independéncia do juiz e da imparcialidade das suas decisfes - citado acorddo TC 680/98.

Por outro lado, a fundamentacdo ndo tem de ser uma espécie de assentada em que
o tribunal reproduza os depoimentos das testemunhas ouvidas, ainda que de forma
sintética, ndo sendo necessaria uma referéncia discriminada a cada facto provado e ndo
provado e nem sequer a cada arguido, havendo varios. O que tem de deixar claro, de modo
a gue seja possivel a sua reconstituicdo, é o porqué da decisdo tomada relativamente a
cada facto - cfr acdrddo do STJ, de 11-10-2000, processo n° 2253/2000-33, acordaos do
TC n° 102/99, DR, Il, de 01-04-1999 e n° 59/2006, DR, II, de 13-04-2006.

Como foi referido nos acorddos do TC n° 322/93, DR, Il, de 29-10-1993 e n°
172/94, DR, I, de 19-07-1994, citados posteriormente nos acordaos n° 102/99, DR, II,
de 01-04-1999, n° 288/99, DR, I, de 22-10-1999, n° 258/01, DR, II, de 02-11-2001 e n°
232/02, DR, Il, de 18-07-2002, a fundamentacdo da decisdo ha de permitir ao tribunal
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superior uma avaliacdo segura e cabal do porqué da decisdo e do processo logico-mental
que serviu de suporte ao respetivo contetdo. E recorrente nestes acordios a citagdo de
Taruffo de que a fundamentacdo da sentenca hd de permitir a transparéncia do processo
e da decisdo.

Atualmente ndo basta uma declaragdo genérica e tabelar que lesaria as garantias
de defesa do arguido, por ndo assegurar a apreciacdo pelo tribunal de toda a matéria de
acusacdo e de defesa, proporcionando julgamentos implicitos, subtraidos a qualquer tipo
de fiscalizacdo, afrontando as exigéncias de fundamentacdo das decisbes judiciais - citado
acorddo TC 288/99. Passou a ser imprescindivel que a fundamentacdo, como base do
juizo decisério, seja exteriorizada em termos de permitir desvelar o iter «cognoscitivo» e
«valorativo» justificante da concreta decisdo jurisdicional - acérddo TC n° 281/05, DR,
I1, de 06-07-2005.

Vejamos se 0 acorddo recorrido se exprimiu em consonancia com os ditames do
n° 2 do art. 374° do CPP, mais precisamente, se se mostra conforme a exigéncia legal
expressa na lei.

Relembremos o que, no essencial, foi referido no acérddo. Desta formulacdo desde
logo ressalta estarmos perante uma mera enunciagdo das “pieces a conviction”, uma
simples elencagem das fontes de prova, sem nada se adiantar ou esclarecer sobre a razdo
de ciéncia, para além do que naturalmente decorre dos lacos familiares - reveladora do
motivo da credibilidade e da valoragcdo que face a mesma se confere ao depoimento - ou
sobre a forca da credibilidade, ou sua falta, dos depoimentos prestados, ficando-se sem
saber como foi formada a convicgéo a respeito dos dados como provados maus tratos em
relacdo a arguida, sendo certo que para além das declaracdes por ela prestados e dos
registos clinicos - que ndo nos dizem quem foi 0 agressor e se as lesdes o foram num
quadro de violéncia domestica e se as mesmas eram compativeis com uma queda -fica-se
sem conhecer as razdes de convencimento do depoimento da filha EE, quanto as
agressdes a mde ja que sobre o que tera dito ou ndo dito nada absolutamente foi exposto,
transmitido para o texto da decisdo, apenas é referido de uma forma genérica a
confirmacdo de um relacionamento conflituoso.

A simples referéncia a qualidade de filha é redutora, jA que nada se diz sobre a
razao de ciéncia no gque tange as concretas situacdes ocorridas com sua méae ao longo dos
anos, o0 que terd presenciado, por quantas vezes, qual a natureza, extensdo, intensidade,
gravidade das agressdes e suas consequéncias, se a irma mais nova as presenciou ou nao,
etc. De igual forma o texto nada nos diz sobre o sentido, alcance ou abrangéncia do
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declarado pela filha EE e se o0 mesmo, sendo convincente, em que medida o foi. Abordou
o clima vivenciado ao longo dos anos, mas atribui tal comportamento ao zelo do pai no
sentido de evitar que a mde se alcoolizasse. E qual a razdo de ciéncia e forca de
convencimento do depoimento da testemunha GG vizinho do casal que nunca presenciou
qualquer conflito? E qual a razdo de ciéncia para considerar que as testemunhas JA, MI,
RS e JM ndo conheciam a realidade da convivéncia conjugal? E da testemunha MAP
presenciou alguma agressdo fisica? Sobre tudo isto 0 acordao calou e nada disse.

Mal se compreende este siléncio face a extensa e pormenorizada narrativa,
abarcando vivéncia conjugal e familiar ao longo de varios anos (!), fazendo-se uma
retrospetiva desde os primordios do matriménio (concretizacdo temporal registada por
duas vezes no texto) e assinalando-se o agravamento da situacdo a partir de 1989, altura
em que a arguida se incompatibilizou com a vitima. No entanto ndo se sabe a partir de
que data a arguida passou a ingerir bebidas alcodlicas em maior abundéncia. Devendo a
fundamentacdo da decisdo sobre a matéria de facto constar da sentenca (é pela analise do
texto neste segmento que se poderd avaliar da existéncia dos vicios das alineas b) e c) do
n° 2 do artigo 410° do CPP) é manifesto que nada resolve remeter-se para as gravagoes
audio, cuja funcdo € diversa.

A mera referéncia na motivagdo aos meios de prova produzidos nada diz sobre as
provas percecionadas e valoradas pelo tribunal como bastantes e seguras para formagéo
da sua convicgao.

Ademais € notoria a falta de apreciacdo conjugada de todos os meios de prova, e
0 que € mais, a sua analise critica, rotundamente ausente.

Mais, a fls. 681, o Acorddo objeto de recurso, na fundamentacdo da matéria
provada, para justificar a veracidade dos relatos por ela (arguida) feitos relativamente as
situacdes de violéncia conjugal, apoiou-se nas declaracdes da testemunha Dra. FF que
esclareceu que a doenga do foro psiquidtrico de que a mesma padece ndo permite
questionar sobre a veracidade dos relatos por ela feitos, ndo sendo caracteristico desse
tipo de doengca a ideacdo ou imaginagdo de situacbes sem correspondéncia com a
realidade. Nessa medida, tomou sempre por verdadeiros todos os episodios de violéncia
relatados pela arguida.

Em primeiro lugar, esse juizo de credibilidade exigia conhecimentos técnicos que
0 magistrado ndo tem, nem tem que ter. Devia socorrer-se de uma avaliagdo psicologica.
Por outro lado, tal afirmacdo da testemunha, ndo desobrigava evidentemente o julgador

de, por um lado s retirar desse depoimento o que considerar (til para a reconstituicdo
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dos factos, e, por outro ndo o desobrigava de eventualmente ndo seguir o depoimento da
testemunha nesse dominio, se para tanto tiver outros motivos, que ndo Se inscrevam no
circulo da razdo de ciéncia manifestada pela testemunha. No entanto o texto da decisdo
nada nos diz & acerca da existéncia ou ndo desses motivos. Falta-nos também aqui o
necessario exame critico da prova. A razdo de ser da formagdo da convicgdo do julgador.

Por dltimo, a fis. 675, no tocante aos factos dados como provados, o Acorddo da
como provado que (...) Neste contexto, a arguida decidiu tirar a vida a CC e, com tal
propdsito, dirigiu-se a sala, para se munir do revolver, que sabia ali encontrar, pronto a
disparar (...).

Mas, pergunta-se: Como € gue a arguida sabia que a arma se encontrava pronta a
disparar? Porque antes retirou 0 mecanismo de seguranga da mesma? Ou era normal que
a arma se encontrava naquela situacdo no interior da residéncia? Mesmo que na residéncia
vivessem além da arguida e a vitima duas filhas menores? Mais uma vez do texto da
decisdo recorrida ndo se encontra resposta a tais perguntas. E tal situacdo ndo se restringe
a uma hipGtese meramente académica. Basta que se encontre verificada a primeira
situacdo, ou seja, gque previamente a arguida tivesse retirado o mecanismo de seguranca
para se configurar a conduta da arguida mais consentinea com uma pensada atuacao
criminosa a levara cabo minutos depois.

Como refere Maia Costa, loc. cit., p.155, a andlise critica € o ponto nodal do
processo probatorio. Neste contexto, como ter a percecdo do processo cognitivo-
valorativo percorrido pelo douto coletivo para alcancar a verdade firmada, para mais num
concreto caso, em que estavam em causa eventualmente factos graves praticados de forma
reiterada ao longo de anos? Afigura-se, assim, que a fundamentacdo da convicgdo do
tribunal «a quo» mostra-se parca e enxuta demais para as exigéncias legais em sede de
fundamentacdo da decisdo sobre a matéria de facto, por se traduzir numa declaracdo
genérica, que se restringe praticamente a um mero enunciado das fontes, sem efetuar a
necessaria analise critica das provas, de forma a deixar claro o porqué da deciséo relativa
ao assentamento do acervo factoldgico fundamentador da decisdo final condenatdria.

Com a introducdo da exigéncia do exame critico das provas ndo € mais suficiente
o referir-se aquilo em que o tribunal se baseou, tornando-se necessario saber o porqué, a
razdo de ser da formacdo da conviccdo do julgador.

Resulta do exposto que nesta parte o acorddo recorrido ndo cumpriu a injuncéo
legal de fundamentacdo preconizada no n° 2 do artigo 374° do CPP, que a fundamentacéo

ndo ¢é completa, ndo se vislumbrando qualquer aptiddo comunicativa ou
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compreensividade do decidido, o que conduz a nulidade da decisdo, nos termos do art
379°, alinea a) do CPP.

Foram violados os artigos: 129.°, 163.°, 355.°, 374.°, n.° 2 e 379.°, a) todos do
CPP.”

Respondeu o0 M° P° dizendo em conclusao:

“l — O assistente tem legitimidade para a interposicdo de recurso de impugnacdo
da decisdo proferida sobre a matéria de facto, ainda que desacompanhado do Ministério
PUblico, quando a decisdo proferida sobra a matéria de facto lhe diz diretamente respeito.

2 — 0 Acordao encontra-se suficientemente fundamentado quanto a matéria de
facto, tendo sido cumpridas as disposi¢es contidas no art. 374°, n° 2 do Codigo de
Processo Penal.

Vossas Exceléncias fardo a costumada Justi¢a.”

Respondeu a seu turno a arguida concluindo:

“l. A Assistente carece de legitimidade e de interesse em agir relativamente ao
recurso apresentado, o qual ndo acompanha qualquer recurso do Ministério Publico.

2. Pois ndo Ihe estdo conferidos quaisquer poderes representativos de suas netas,
a EE por ter 19 anos.

4. E a irmd AB, menor de 7 anos a data do obito, por ter a sua guarda e cuidados
a cargo dos avés maternos conforme decisdo transitada em julgado proferida no Processo
de Promocéo e Protecdo n° 546/07.0 TMBRG da 1?2 Seccdo do Tribunal de Familia e de
Menores de Braga.

5. Acresce que 0s interesses que a Assistente invoca pretender tutelar, além de Ihe
ndo corresponderem mas sim a terceiros, em nada carecem do provimento do recurso a
que se responde, ja que a sua eventual ocorréncia (indignidade sucessoria e inibicdo ou
limitacdo do poder paternal pela Arguida) ndo podem ser discutidos sendo nas jurisdiches
préprias,

6. E podem ocorrer em consequéncia da condenacdo ja proferida contra a Arguida
em la instancia por homicidio simples.

7. E, pelo exposto, inexistente o interesse concreto e proprio da Assistente no

provimento do recurso,
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8. Ndo se podendo considerar que a decisdo em crise a prejudique ou contra ele
tenha sido proferida.

9. Tanto mais que a Assistente, podia e devia ter acusado ou meramente aderido a
acusacdo publica, o que ndo aconteceu por sua vontade exclusiva,

10. Pelo que esta inibida de recorrer de per si, subordinando a sua atuagdo a do
Ministério Pdblico,

11. O qual, a semelhanca da Arguida, ndo interpds recurso contra 0 acorddo do
tribunal "a quo™,

12. Procurando a Assistente transformar com o seu impulso processual 0 processo
penal num processo de partes, numa modalidade de “acerto de contas” judicial,

13. Que viola o Principio da oficiosidade da acusacdo, o estatuto processual do
assistente bem como as normas contidas nos arts. 48°, 68°, 1, alienas a) e d), 69°n°s 1 e
2 aliena c) e 401° n° 1 alinea b) do Cédigo de Processo Penal.

14. Acresce que por terem acatado rigorosamente todas as regras de producéo,
apresentacéo e valoragdo de prova ndo merece qualquer critica os fundamentos da matéria
de facto (traduzida em depoimentos e documentos) fundamentadores da decisdo do douto
tribunal “a quo™.

TERMOS EM QUE,

Deve ser rejeitado o0 recurso da Assistente, por falta de legitimidade e de interesse
em agir desta ou, em alternativa, considera-lo improcedente, com o que serd feita a
habitual Justica.”

Ja no Tribunal da Relagcdo de Guimardes o M° P° emitiu parecer douto terminando
com as afirmacfes seguintes:

“(...) Daqui decorre que, ao contrario do que alega a assistente, com a decisao
condenatdria que vem proferida, ja se mostram acautelados os possiveis efeitos de ordem
sucessoria e de direito de familia, pelo que lhe falece um concreto interesse em agir.

Nestes termos, por caréncia de legitimidade e interesse em agir, impde-se concluir
que a assistente ndo pode recorrer do acérddo «sub judicio» ut CPP 401", pelo que o
recurso ndo deveria, sequer, ter sido admitido e tendo-o sido, tal decisdo ndo vincula esta
Relacdo - ut CPP 414°n°s2e3.

Somos assim, de parecer que na procedéncia da questdo prévia, o recurso deve ser
rejeitado - ut CPP420°,n°l alinea b).”
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C — DECISAO RECORRIDA

Transcreve-se a seguinte passagem da decisdo recorrida:

“Isto posto, vejamos o caso dos autos.

A assistente numa quase contestacdo por antecipacdo comeca na sua motivagdo (e
transcreve de seguida para as conclusdes) por procurar fundar a sua legitimidade.

Mas sem razd0 como se Vera.

Tal como bem referido no douto parecer do Exm°® Procurador-Geral Adjunto a
admissibilidade de um recurso (penal) depende da co-verificagdo dos requisitos da
legitimidade e do interesse em agir.

In casu a ora agora assistente ndo deduziu acusacdo autonoma pelos factos objeto
do processo, nem sequer aderiu & acusagdo publica de pégs.208-216, vindo, de resto, a
peticionar a sua constituicio como assistente apenas em momento 09.01.2008 oito dias
antes do inicio do julgamento (cf fis 342), tendo de resto sido admitida como assistente
ja no inicio da la sessdo de audiéncia e julgamento.

O acdrdao que ora pretende por em causa concedeu plena procedéncia a acusacao
publica pelo que, e uma vez que a intervencdo a assistente processual, para além do
acompanhamento da audiéncia, se limitou até ao presente recurso, ndo se v& como possa
tal acordao ser decisdo que a afete.

A assistente ndo esta assim dotada da necessaria legitimidade para recorrer, 0 que
ja bastaria para se concluir pela impossibilidade de admissdo in casu do recurso.

Mas, ao contrario do que pretende sagazmente mas sem éxito demonstrar, carece
igualmente de um concreto e proprio interesse em agir.

Com efeito, aquele consiste na necessidade de utilizacdo do meio impugnatorio
gue é o recurso, para defender um direito do recorrente carecido pois de tutela judiciaria.

Invoca a assistente que atua em representacdo das netas, filhas menores da arguida
e da vitima, e assim o interesse destas em agir adviria da circunstancia da condenacdo da
arguida podem resultar efeitos patrimoniais a nivel sucessorio - a arguida poderd ser
privada da sua capacidade sucessoria (art 2034°, ai. a) do Cdodigo Civil) - e a nivel de
direito de familia a condenacdo da arguida poderia conduzir & inibicdo ou limitacdo do
exercicio do poder paternal (art. 1915° do Cédigo Civil).

Mas com a decisdo condenatoria de que discorda, ja se mostram de todo
acautelados os invocados efeitos de ordem sucessoria e de direito de familia, pelo que lhe

falece um concreto interesse em agir.

89



Nestes termos, por caréncia de legitimidade e interesse em agir, impde-se
igualmente concluir que a assistente ndo pode recorre pois o direito que a assistente em
representacdo da sua neta menor pretende assegurar (alegadamente e tanto quanto os
autos indiciam s6 uma das netas que pretende representar € menor), ja se encontra
perfeitamente assegurado com a arguida condenada na pena de nove anos de priséo.

E nem cabe aqui questionar de tal medida da pena porquanto desde logo a
assistente autolimitou o recurso & matéria de facto.

Por outro lado da decisdo ndo recorreram nem a arguida nem o Ministério Publico
e como é bem sabido, o STJ, no Acorddo n°8/99, de 30.10.97 in DR - P Série - A, de
10.08.99 fixou jurisprudéncia no sentido de que o assistente ndo tem legitimidade para
recorrer, desacompanhado do Ministério Publico, relativamente a espécie e medida da
pena aplicada, salvo quando demonstrar um concreto e préprio interesse em agir.

Quanto a interpretacdo a dar ao “concreto e proprio interesse em agir", escreve-se
ai: 0 processo penal ndo pode ser entendido como um corpo fechado em que as suas
decisdes ndo importem reflexos noutros campos de direito que ndo os estritamente penais
(reflexos a manifestarem-se no proprio processo em curso, mas em matéria ndo penal, ou
em processo de outra natureza). (...) Se a discordancia deriva de causa que afetou o
interesse do assistente e em razdo da qual se possa achar vencido, tem este interesse em
agir, pelo que pode recorrer. (...) este interesse em agir tem de ser concreto e préprio, pelo
que é insuficiente se o tribunal, concluindo que se ndo esta face a um mero desejo de
vindicta privada, nada mais encontrar.

No caso em apreco, qualquer alteracdo da pena reflete-se estritamente na area
penal, ou seja, no jus puniendi do Estado, ao qual aquela é alheia (note-se que o Ministério
PUlblico se conformou com a deciséo).

Dai que nesta parte careca de legitimidade para recorrer, por falta de interesse em
agir.

E, em consequéncia, ndo se podera conhecer do alegado erro de julgamento dos
factos acima elencados nem da invocada pecha do acorddo por falta de exame critico da
prova.

De todo 0 modo sempre se dira que ndo sofre a sentenca de nenhum dos vicios
invocados.

-quanto ao erro de julgamento, e mesmo numa analise perfunctoria, ressalta de

imediato que a prova foi livremente apreciada por quem de direito (o tribunal a quo),
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sendo insindicavel tal apreciacdo pois nada se encontra que imponha (cf. redacdo do
art°412°n°3 ai b) do CPP) decisdo diversa.

Para além disso e ao contrario do que parece ser o entendimento da assistente,
conhecer de facto ndo significa fazer um novo julgamento ex novo, pois ndo cabe ao
tribunal ad quem fazer novos julgamentos, mas sim julgar apenas se o tribunal a quo
julgou bem ou mal.

A funcdo do tribunal de recurso ndo é procurar uma nova convicgdo mas antes e
apenas reapreciar os aspetos da matéria de facto relativamente aos quais seja apontado
erro de julgamento na la instancia, até porque a garantia do duplo grau de jurisdicdo ndo
pode subverter o principio da livre apreciacdo da prova, consagrado no art°127°doC.P.P..

E de notar que como ensina Figueiredo Dias (Direito Processual Penal - Vol. | -
1974, pag.204) a razdo por que se acredita num depoimento € muitas vezes racionalmente
inexplicavel, razdo pela qual se afirma que a decisdo do juiz € também uma conviccao
pessoal, embora ndo arbitrria, pois tem que indicar os fundamentos suficientes para que
através das regras da ciéncia, da logica e da experiéncia se possa controlar a razoabilidade
da conviccgéo.

Na 2a Instancia os juizes ndo tém a sua frente a testemunha, ndo a ouvem, ndo
veem as suas reagdes, a forma como € feito o interrogatorio, o sentido e entoagdo dado as
frases e o ambiente que a rodeia (oralidade e imediacdo). Por isso, o tribunal da 12
Instdncia estd em melhor posicdo para aquilatar da sua credibilidade.

Considera a recorrente ter havido erro de julgamento, ter sido mal julgada a
matéria acima referida e para tanto baseia-se no essencial que tais factos ndo se podem
ter como provados com base no essencial em um Unico depoimento.

Mas ndo podem porqué? Desde que o tribunal demonstre (como fez) porque
acreditou nesse depoimento, pode e deve da-lo como provado -quanto a pretensa falta de
exame critico da prova, tal argumento ndo resiste & simples leitura da motivacéo de facto
acima transcrita.

Como em tal matéria a nossa concordancia € total, resta aplaudir a concisdo e
precisdo do acima transcrito, pelo que também nesta parte o recurso teria de improceder,
demonstrada que estd a bondade intrinseca da decisdo recorrida.

DECISAO:

Pelo exposto, e nos termos supra explanados, acordam os Juizes deste Tribunal da

Relacdo em considerar improcedente o recurso interposto pela assistente.”
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D — RECURSO PARA O S.T.J.

A assistente concluiu assim:

“a) O assistente pode, recorrer da espécie e/ou da medida da pena se a decisdo
tiver sido contra ele proferida e se tiver interesse em agir;

b) O que ocorre quando se da a questdo do quantum ou da espécie da pena uma
resposta contraria a pretensbes fundadamente manifestadas pelo assistente durante o
processo e quando essa resposta ofendeu de uma forma ndo insignificante 0 seu interesse
na determinacdo de uma solucdo para o agente que considera justa;

c) Tal afirmacdo supbe que o assistente tem expectativas proprias relativamente
aquela que é a posicdo justa e que a lei quis - na medida do possivel e com todas as
limitacGes inerentes a prossecucdo das principais finalidades da justica penal - permitir a
defesa de tais expectativas no processo;

d) Nenhuma outra solucdo parece coerente com o sentido que o legislador
processual penal portugués atribuiu a conformacdo do sujeito processual assistente, a
quem foi reconhecido o poder de contribuir no sentido de condicionar a resposta a questao
pena;

e) E ndo se diga que, por esta via, se pGe em causa 0 exercicio do ius puniendi
estadual, dando-se eco a desejos de vinganga privada: por um lado, quando o assistente
recorrer da medida e/ou da espécie da pena, sabe que pode ter ou ndo ter sucesso (e que
ndo deverd ter quando as suas pretensdes forem mesquinhas, infundadas ou
insignificantes), suportando as desvantagens inerentes a esta hipdtese; por outro lado,
sempre a decisdo sobre a matéria da pena cabera exclusivamente a um tribunal - o tribunal
ad quem -, que a decidira, como deve e com a limitacdo imposta pela culpa, em funcédo
de consideragOes exclusivamente atinentes a finalidades (preventivas) da pena;

f) A ndo se entender assim, a interpretacdo feita pelo Acérdéo recorrido, quanto a
privar (por falta de legitimidade) o assistente de interpor recurso, é inconstitucional por
violar claramente o art.° 32.°, n.° 7 da C.R.P;

g) Dado que,

1 - A remissdo para a lei, constante do n.° 7 do art.° 32.°, sendo compreensivel,
tendo em conta a particular ordenacdo do processo penal e as suas caracteristicas, nao
pode ser interpretada como permitindo privar o ofendido daqueles poderes processuais
que se revelam decisivos para a defesa dos seus interesses - 0 poder de acusar e 0 poder
de recorrer de sentenca absolutéria ou da sentenca que entenda ndo fazer atuar o poder

primitivo do Estado de forma minimamente satisfatoria.
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2 - O Tribunal recorrido ao condicionar o recurso do assistente, para além de ter
legitimidade, exigir a demonstracdo de um concreto e proprio interesse em agir, quando,
estejam em causa crimes, contra a integridade fisica e nomeadamente a vida,
desacompanhado do M.P., afeta o nlcleo essencial da intervencdo do ofendido no
processo pena! e coloca em crise o direito ao recurso por parte do assistente;

h) Por ultimo, apesar do tribunal recorrido ter concluido que o assistente carecia
de legitimidade para recorrer, por falta de interesse em agir, pronunciou-se sobre os
indicados vicios alegados no recurso;

i) S6 que o fez quanto a falta de exame critico da prova - com esta singela pela
frase "Quanto a pretensa falta de exame critico da prova, tal argumento ndo resiste a
simples leitura da motivacdo de facto acima transcrito. Como em tal matéria a nossa
concordancia é total, resta aplaudir a concisdo e precisdo do acima transcrito, pelo que
também nesta parte o recurso teria de improceder."

j) Tal interpretacdo do art® 428.°, n.° 1 do C.P.P., em que o tribunal de 2.a Instancia
se limita a afirmar "que os dados objetivos indicados na fundamentacdo da sentenca
objeto de recurso foram colhidos na prova produzida, transcrita nos autos" foi julgado
inconstitucional por Acorddo do T.C. n.° 116/07 de 16.2.2007, pois entendeu tambem o
S.T.J., que o tribunal de 2.a Instancia tem que ir a "procura” da sua “propria cognicdo”,
neste sentido, o Ac. do S.T.J. de 15.10.2008, cujo relator foi o Exmo. Conselheiro
Henriques Gaspar, acedido em www.dgsi.pt.

Foram violados os artigos 69.°, n.° 1 e n.° 2, 401.°, n° 2, ai. b) e n.° 3 do C.P.P,,

art.° 32.°, n. 7da C.R.P.”

O MO P° concluiu do modo que se segue:

“1.° A arguida AA foi condenada pela pratica do crime de homicidio (art. 131.°
do CP) na pena de 9 anos de prisao.

2.° Este Tribunal da Relacdo, por acorddao de 24/11/2008, julgou improcedente o
recurso interposto pela assistente.

3.° Nédo se conformando interpds recurso, novamente, a assistente agora para o
Supremo Tribunal de Justica.

4.° A recorrente ndo deduziu qualquer acusacdo autbnoma, nem sequer aderiu a
acusacao publica.

5. O MP conformou-se com as respetivas decisdes, ndo tendo, por isso interposto

qualquer recurso.
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6° De acordo com assento do STJ n.° 8/99 «O assistente ndo tem legitimidade para
recorrer, desacompanhado do Ministério Publico, relativamente a espécie e medida da
pena, salvo quando demonstrar um concreto e préprio interesse em agir».

7.° O aresto em crise ndo foi proferido (nem diretamente a afetou) contra a
assistente.

A assistente ndo tem legitimidade para recorrer

Pelo exposto deve ser julgado improcedente o recurso.”

O M° PO junto deste S.T.J. emitiu douto parecer em que Sse pronunciou, por um
lado pela legitimidade e interesse em agir da assistente, e, por outro, pela procedéncia do
recurso por si interposto.

Colhidos os vistos foram os autos a conferéncia.

E — APRECIACAO

A questdo primeira que cumpre conhecer, e que se desenha como questdo prévia,
prende-se com a verificacdo ou ndo dos pressupostos processuais, da legitimidade e do
interesse em agir da assistente, ao interpor 0 recurso que interpds para o Tribunal da
Relacdo de Guimardes. Este, na decisdo recorrida, negou a Verificagdo desses
pressupostos. Porém, ndo sO conheceu, apesar de tudo, da pretensdo recursoria da
assistente, como acabou, a final, por decidir ndo rejeitar o recurso, considerando-o
improcedente.

Comecemos por ver a questdo da legitimidade da assistente para recorrer.

1. - O principio da oficialidade, que domina 0 nosso processo penal, faz do M° P°
0 detentor da agdo penal, assumindo a queixa, ou a constituicdo de assistente e a dedugéo
de acusacdo particular, a natureza de condicGes de procedibilidade, nos casos em que sdo
exigidas para que haja procedimento criminal.

Por outro lado, a realizacdo dos fins das penas é de interesse publico, e esta ao
servico, mesmo no caso dos crimes semi-puUblicos e particulares, de toda a comunidade.
N&o é uma pretensdo que se identifique sé ou prevalentemente com o interesse da vitima,
do ofendido, ou de quem os represente. Dai que, desse caracter ptblico do “jus puniendi’,
se tenha que fazer eco o proprio processo penal.

Como nos diz Germano Marques da Silva, “Relativamente aos crimes publicos [¢
0 caso dos autos] e semi-publicos, a posicdo do assistente € claramente a de colaborador

do Ministério Publico ja que os poderes processuais de que dispde se traduzem em formas
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de auxilio direto a0 MP, no inquérito, e na submissdo ao tribunal de uma outra perspetiva
factica ou juridica do objeto do processo e participacdo na discussdo, no debate
instrutério, no julgamento e nos recursos, o que tudo significa ainda uma colaboracéo
indireta na busca da solu¢do justa para o caso” (in “Curso de Processo Penal” pag. 331).

1. 1. - Ao que dito fica ndo obsta que 0 nosso sistema tenha integrado uma
componente acusatoria particular, através do assistente, mas que surge necessariamente
numa posicao subordinada em relacdo ao M° P°, e ¢é apresentado como colaborador deste.
Ou seja, como auxiliar do M° P°, na prossecucao das finalidades que compete a este levar
por diante, sob pena de se postergar o principio da oficialidade acima invocado.

E o que consagra o art® 69° do C.P.P. no seu n° 1, prevenindo-se ai, porém, que
estdo contempladas na lei situaghes pontuais, em que 0 assistente pode atuar com
autonomia em relacdo ao M° P°. E o caso da hipdtese da al. ¢) do n° 2 do preceito, em que
se permite a interposicdo de recurso por parte do assistente, desacompanhado do M° P°,
das decisbes que o afetem.

Interessa entdo saber quando é que uma decisdo “afeta” o assistente.

O art® 401° n° 1 al b) do mesmo Cddigo confere legitimidade para recorrer aos
assistentes, “das decisdes contra eles proferidas”, o que nos leva, do mesmo modo, a
averiguar quando ¢ que uma decisdo ¢ proferida “contra” o assistente.

Ora, ndo podemos deixar de concordar com o autor citado, ao referir 0 mesmo,
que “As decisdes afetam ou sdo proferidas contra o assistente quando s&o contrarias as
pretensdes por ele sustentadas no processo. N&o se trata de afetar ou contrariar interesses
pessoais, pois que 0s interesses dirimidos no processo penal sdo essencialmente publicos,
mas contrarios as posicdes processuais sustentadas pelos assistentes” (obra citada pag.
342).

Diga-se, até, que essas posicdes podem ter que ver com a espécie e medida da
pena, de tal modo que, s6 & luz do art® 69° n° 2 al c), do C.P.P., e emtermos de legitimidade
estrita, nada impediria que o assistente pudesse recorrer, desacompanhado, SO nesse
ambito. Na verdade, considerada a escolha da espécie e medida da pena uma tarefa do
juiz, sindicavel como outras, ela constitui uma questdo de direito sobre a qual se podem
defender posicdes divergentes. Dai que o recurso do assistente ndo tenha que se reduzir
ai, necessariamente, a expressdes de rancor ou de odio, ou a um desejo de vinganca, antes
possa ser encarado como contributo conformador do direito, (til, na tarefa de se encontrar

a solucdo mais justa para o caso. Adiante-se no entanto, e desde ja, que o contributo para
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esclarecimento de uma questdo de direito que o assistente pode dar, ndo se confunde com

a titularidade, de um direito seu, a pena justa.

1. 2. - O MP P° deduziu acusacdo a 25/10/2007 (fls. 213), imputando a arguida o
crime de homicidio qualificado dos art®s 131° 132° n°s 1 e 2 al b), h) e j) do C. P., na atual
redacao, tendo em conta a censurabilidade decorrente, ao que se pensa, de o crime ter sido
praticado contra o conjuge, de ter sido utilizado “meio particularmente perigoso”, e de ter
sido cometido “com frieza de animo™.

A assistente passou procuracdo ao seu representante forense a 11 de Janeiro de
2008 (fis. 346). Assinou-a, a rogo, Armando Alelos da Fonseca, por a assistente 0 ndo
saber fazer, e Ihe ter conferido poderes para tanto, em documento notarial de 20 de
Dezembro de 2007 (fis. 347). A 17 de Janeiro de 2008 a assistente foi como tal admitida
nos autos, ja durante a audiéncia de julgamento (fls.401). Requereu a audicdo de seis
testemunhas que arrolou, invocando o art® 340° n® 1 do C.P.P., o que foi deferido.

A assistente refere na sua motivagdo que “Durante o processo bateu-se pela
condenacdo da arguida pela pratica de um crime de homicidio qualificado. Nas suas
alegacOes, manteve e reiterou a defesa da tese de homicidio qualificado™ (fls. 956).

E evidente que as atribuicbes conferidas aos assistentes s podem ser exercidas
em correlagdo com a fase do processo em que sdo admitidos a intervir. Podem ser
admitidos até cinco dias antes da audiéncia de julgamento [al a) do n° 3 do art® 68° do
C.P.P.] aceitando o processo no estado em que se encontrar. Por isso, o facto de a
assistente dos autos ndo ter deduzido ela mesma acusagéo, ou de ndo constar do processo
documento de que decorra explicitamente, que se conformou com a acusacdo deduzida
pelo M°P°, ¢ irrelevante (vide, v.g. Ac. deste S.T.J. 28/4/2004, P° 4230/04 — 3? Secgdo).

A assistente defendeu em audiéncia a condenacdo por crime de homicidio
qualificado, como alids tinha que fazer, em virtude da sua subordinagdo ao M°P°. O modo
como o fez ficou gravado, as gravacOes integram-se na ata da audiéncia de julgamento, e
tanto basta para que se possa constatar, que a assistente defendeu uma determinada
posicdo no processo e a decisdo proferida ndo a acolheu. Dai a sua legitimidade para

recorrer.

Passemos a abordagem do interesse em agir da assistente.
2. — O art® 401° do C.P.P. refere-se, no seu n® 1, a legitimidade dos varios sujeitos

processuais para recorrer (excetuado evidentemente o juiz), e, no seu n° 2, distingue esta
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legitimidade do interesse em agir. Afirma entdo que “Nao pode recorrer quem ndo tiver
mteresse em agir’”’.

A propésito deste normativo, o Acdrddo 9/99 do Pleno deste S.T.J., de 30/10/97
(D.R. 1l Série-A de 10/8/99), considerou que “O assistente ndo tem legitimidade para
recorrer, desacompanhado do Ministério Publico, relativamente a espécie e medida da
pena aplicada, salvo quando demonstrar um concreto e proprio interesse em agir’.
Cumpre desde ja advertir, por um lado, que a assistente sé recorreu explicitamente quanto
a matéria de facto, o que, pelo menos aparentemente, afasta o0 caso dos autos do ambito
do assento. Por outro lado, ndo pode evidentemente extrair-se desse assento, a contrario,
que haveria sempre interesse em agir, ndo estando em causa a espécie e medida da pena.
A distincdo entre os dois pressupostos processuais ja tem sido esclarecida em inimeros
acordéos deste S.T.J..

Como se disse no acordao de 7/12/1999 (P° 1098/99 — 32 Seccdo),

“O interesse processual ou interesse em agir ¢ definido, em termos de processo
civil, como a necessidade do processo para o demandante, em virtude de o seu direito
estar carecido de tutela judicial. HA um interesse do demandante ndo ja no objeto do
processo (legitimidade), mas no préprio processo. Em termos de recurso em processo
penal tem interesse em agir quem tiver necessidade deste meio de impugnacdo para
defender o seu direito.”

Ou, como decorre do acorddo de 18/10/2000 (P° 2116/2000 — 3 Secgdo),

“A legitimidade consubstancia-se na posicdo de um sujeito processual face a
determinada decisdo proferida no processo, justificativa da possibilidade de a impugnar,
através de um dos recursos tipificados na lei. Trata-se de uma posicdo subjetiva perante
0 processo, que é avaliada a priori. Outra coisa € 0 interesse em agir, que consiste na
necessidade de apelo aos tribunais para acautelamento de um direito ameacado que
precisa de tutela e s6 por essa via logra obté-la. Portanto, o interesse em agir radica na
utilidade e imprescindibilidade do recurso aos meios judiciarios para assegurar um direito
em perigo. Trata-se portanto de uma posicdo objetiva perante 0 processo que € ajuizada
a posteriori.”

Enquanto que a legitimidade do assistente se avalia para efeito de recurso, a
partida, face ao seu posicionamento no processo perante a decisdo proferida, assumindo
pois um caracter mais subjetivo e formal, o interesse em agir resultarda da andlise da
pretensdo do recorrente, em concreto, quando confrontada com a respetiva necessidade

ou indispensabilidade para fazer vingar um direito ou interesse seu. Em matéria de
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legitimidade averiguamos quem pode recorrer, € no dominio do interesse em agir
apreciamos que interesse tem a pessoa que pode recorrer em interpor aquele concreto
recurso. E dizer, averiguamos se o interesse prosseguido pelo assistente é atendivel para
o efeito, tendo em conta 0 estatuto processual do assistente e, no limite, aquilo que se
pretende com a puni¢éo.

A jurisprudéncia ndo tem, a este respeito, sido uniforme, e pode na verdade exigir-
se, numa posicdo mais restritiva, que o assistente tem que demonstrar que sé atraves do
recurso assegura a tutela de um direito subjetivo seu. No extremo oposto estardo todos
quantos entendem que a simples discordancia do assistente em relagdo a justica da decisdo
Ine atribui a possibilidade de recorrer. A nosso ver, a solucdo devera situar-se, partindo
da anélise do caso concreto, num campo em que se evite a transposicdo pura e simples,
para o dominio penal, da doutrina civilistica dos pressupostos processuais, mas obviando
também a subversdo do principio da oficialidade do processo penal e do papel do M°P°.
Ora, o sancionamento penal dos delinquentes satisfaz um interesse coletivo que compete
ao MPCP° prosseguir. N&o existe um direito pessoal publico do assistente a uma certa
punicdo, como Unica forma de reparacdo moral sua, de tal modo que lhe fosse permitido
exigir determinada prestacdo do tribunal na satisfacdo desse desiderato. Prestacdo que se
cifraria numa decisdo, em que se considerassem provados certos factos, que implicassem
certa qualificacdo, e a aplicacdo de certa pena.

Se a punicdo do arguido estd dominada por um interesse publico, ndo pode
competir ao assistente ser ele o intérprete do interesse coletivo, designadamente se
conflituar com a posicdo assumida a esse respeito pelo M°P°. No que contende com o
cerne do jus puniendi do Estado, o assistente ndo pode pois deixar de estar subordinado
ao M°p°.

Dai que, sempre que o assistente pretenda recorrer desacompanhado do M°P°, ndo
interesse tanto discriminar as situacbes em que terd um interesse em agir relevante (na
linha do assento, concreto e pessoal), mas tdo s6 excluir da possibilidade de recurso
aquelas situacdes em que o assistente (que nestes autos nem sequer foi vitima do crime),
se confina ao interesse geral da justica da punicdo do delinquente, porque esse € um
interesse coletivo, e ndo pessoal, seu.

No caso em apreco, a partir da condenacdo da arguida em primeira instancia, o
MOP° conformou-se com o tratamento dado pelo tribunal & questdo penal que Ihe foi

submetida, e por isso ndo recorreu. Ndo se V&, pois, que direito do assistente lhe permite
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recorrer da decisdo, se 0 seu objetivo for a respetiva substituicdo, por aquela que, a seu

ver, € a decis@o penal justa.

2. 1. — Mas sera que a assistente tem interesse em agir, aqui em recorrer da decisdo
do coletivo de Braga, para defender um direito que nada tenha a ver com a justica penal
do caso em concreto? N&o vemos que direito possa ser, apesar da assistente ter invocado
a indignidade sucessoria da arguida, prevista na al. a) do art® 2034° do C.C., e da inibicdo
do exercicio das responsabilidades parentais, do art® 1915° n® 1 do mesmo C.C..

Na abordagem destas questdes temos que ter em conta o decidido na sentenca de primeira
instancia.

Recorde-se que o coletivo da 12 instancia afastou, e bem, a qualificativa da atual
al. b) do n° 2 do art® 132° do C.P., por ser circunstancia ndo contemplada explicitamente,
na redacdo do preceito a data dos factos. Também afastou a qualificativa da al. h), por ter
considerado a arma utilizada um meio ndo especialmente perigoso, antes um instrumento
simplesmente idéneo e normalmente usado para matar. Ainda afastou a referéncia a al. j),
por se ter provado que a acdo de matar a vitima sucedeu, imediatamente, a uma discussdo
entre a arguida e o marido, em que aquela, alids, havia sido humilhada, mais uma vez, por
este.

Foi dado por provado que a vitima e marido da assistente, a tinha violado (coito
anal) um ano e meio depois do casamento, que ha mais de vinte anos a submetia a maus
tratos, incluindo agressdes fisicas e humilhacdes, que a arguida padecia de neurose
obsessiva compulsiva, ansiedade, alcoolismo cronico e depressao.

A assistente ndo tocou na espécie e medida da pena, no seu recurso, e resolveu
recorrer de facto. Invocou, por um lado, a falta de fundamento probatério da aludida
violacdo e dos maus tratos, e por outro a falta de exame critico da prova, o que implicaria
omissdo de prondncia.

O fundamento da conviccdo formada em primeira instancia repousou, quanto
aqueles aspetos, nas declaragdes da propria arguida (atestando a médica psiquiatra que a
acompanhava a data dos factos que a doenca de que padecia ndo origina fabulacGes, pelo
que nunca duvidou da veracidade dos relatos), do depoimento da filha maior Filipa
Manuela, dos registos e informacdes clinicas, de depoimentos de vizinhos.

Procedendo o recurso da assistente, a revisdo da matéria de facto abriria a porta,

supostamente, a uma qualificacdo do homicidio, e a aplicacdo de uma pena mais severa.
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Ora, mesmo admitindo que esse fosse o resultado, muito improvavel alids, de um novo
julgamento de facto, ndo se vé em que medida é que essa alteracdo na condenacdo se
mostraria necessaria, para a assistente fazer vingar um direito seu.

Quanto & pretensdo de a assistente se arvorar em representante dos interesses das
netas, dir-se-a o seguinte:

I- A legitimidade para a assistente se constituir, como tal, nos autos, satisfaz-se
com o facto de ser ascendente da vitima (art® 68° n° 1 al ¢) do C.P.P.), e ndo implica que
esteja investida de poderes de representacdo das netas em qualquer foro.

Il - Ao invocar o zelo pelo interesse das netas, ndo pode esquecer-se (ao contrario
do que fez a assistente) que uma delas era, e €, maior.

Il - Estd junto aos autos certiddo de processo tutelar, relativo a filha menor da
arguida (fis. 878), de que resulta que essa filha foi viver com a irmd para casa dos avds
maternos, e ndo da assistente, avd paterna, ficando aqueles avds maternos responsaveis
pela salde e educacdo da menor, e um tio paterno investido na qualidade de encarregado
de educacéo.

IV - A incapacidade sucessoria por indignidade, da al. a) do art® 2034° do C.C.,
depende apenas da condenacdo por homicidio doloso do herdeiro, aqui a arguida. Essa
condenacdo j& foi proferida.

V - A inibicdo do exercicio das responsabilidades parentais do art® 1915°, n® 1 do
C.C., dependeria de a arguida ndo se mostrar em condicOes de cumprir oS deveres para
com a filha menor, “por mexperiéncia, enfermidade, auséncia ou outras razoes”.

A condenagdo por homicidio qualificado ndo faria, sem mais, com que a arguida
fosse considerada mais inexperiente, mais doente, mais ausente ou por outra qualquer

razdo mais falha de condigbes para cumprir deveres parentais.

Por todo 0 exposto se considera que, no caso, a assistente carece de interesse em
agir para interpor o recurso que interpés para o Tribunal da Relacdo de Guimaraes, e
deveria 0 mesmo ter sido ai rejeitado, de acordo com o art® 420° n°® 1 al b) e 414° n° 2,
(inciso “quando o recorrente ndo tiver as condicdes necessarias para recorrer”’), do C.P.P..
Da rejeicdo em causa deriva a impossibilidade do conhecimento da pretensdo da

assistente, quanto a matéria de facto.

F - DECISAO
Tudo visto e ponderado se decide em conferéncia, neste S.T.J. e 52 Seccéo:
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o Confirmar o acérddo recorrido, na parte em que considerou faltar a
assistente “interesse em recorrer”

o N&o conhecer, no mais, do recurso da assistente, e designadamente na parte
em que impugna a decisdo da Relacdo quanto a apreciacdo nela feita, ex abundanti, a
respeito da alegada «falta de exame critico da prova», sendo certo que 0 recurso o
interposto para a Relacdo deveria, em bom rigor, ter sido rejeitado por «falta de interesse
em agir».

o Condenar a assistente na taxa de justica de 7 UC.

Lisboa, 7 de Maio de 2009

Souto de Moura (Relator)

Soares Ramos (“Vencido quanto ao ndo reconhecimento do interesse em recorrer,
por parte da assistente, a quem julgo nédo dever impedir-se o propdsito individual de
pugnar pela qualificacdo do crime e até pela prépria inibicdo do poder paternal, em
desfavor da arguida”)

Carmona da Mota (“Votei 0 acdrdao, desempatando a favor da posi¢do do Exmo.
Relator. N&@o propriamente porque a requalificacdo dos factos ndo «afete» a assistente
(de modo a retirar-lhe — como Ihe retirara — o interesse em recorrer). Mas porque 0
fundamento (de facto) do recurso da assistente para a Relacéo (circunscrito a defesa da
boa-memaria do seu falecido filho) é estranho as circunstancias qualificativas (relagéo
conjugal; especial perigosidade da arma; frieza de &nimo) que, constantes da acusacao
publica, o tribunal coletivo acabou por afastar”)
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