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Resumo

A violéncia doméstica ¢ um flagelo social cada vez mais sabido e menos tolerado
pela sociedade. Contudo, este mesmo circunstancialismo que ¢ repudiado, muitas das
vezes, ndo ¢ tido em considerag@o nos casos em que a vitima se convola em agressor, por
ndo ver mais nenhuma saida para extinguir o terror que a assombra. A imprevisibilidade
e incerteza de solugdes, levou-nos a indagar sobre qual ¢ o enquadramento juridico-penal
mais adequado e justo para as mulheres vitimas de maus tratos perpetrados no seio
doméstico que acabam por matar o agressor.

A vista disso, a presente dissertagio tem como objetivo primordial elucidar se a
arguida pode ser absolvida ao abrigo da legitima defesa, por se excluir a ilicitude da
conduta, ou se trespassar a barreira do meio necessario para repelir uma agressao que
ainda nem se iniciou, pode sub-rogar-se da figura da legitima defesa “’preventiva’’. E
ainda, ndo se verificando causa de justificacdo da conduta homicida, se esta se enquadrara
no crime de homicidio privilegiado, se se concluir que a arguida agiu movida por estados
de afeto que diminuem sensivelmente a sua culpa.

Veremos ainda os fendmenos psicoldgicos em contexto de violéncia contra as
mulheres e o impacto destes enquanto fator excludente ou atenuante da responsabilidade

penal por homicidio no ordenamento juridico do Brasil, Espanha e EUA.

Palavras-chave: Violéncia doméstica; Legitima defesa; Legitima defesa preventiva;
Homicidio privilegiado; Sindrome da Mulher Batida; Desamparo aprendido; Brasil;

Espanha; EUA.



Abstract

Domestic violence is a social scourge that is increasingly recognized and less
tolerated by society. However, this same circumstance which is repudiated is often not
taken into account in cases where the victim becomes the aggressor, because she sees no
other way to get out of the terror that haunts her. The unpredictability and uncertainty of
solutions have led us to ask what is the most appropriate and fair legal and criminal
framework for women victims of domestic abuse who end up killing their aggressor.

The main objective of this dissertation is to elucidate whether the defendant can
be acquitted under self-defense because the unlawfulness of the conduct is excluded or if
she crosses the barrier of the necessary means to repel an aggression that has not yet
begun, can she be subrogated to the figure of “’preventive’’ self-defense. Furthermore, if
there is no justification for the homicidal conduct, does it fall under the crime of
privileged homicide if it is concluded that the defendant acted out of a state of affection
that significantly diminishes her guilt.

We’ll also look at psychological phenomena in the context of violence against
women and their impact as a factor that excludes or mitigates criminal liability for

homicide in the legal systems of Brazil, Spain, and the USA.

Keywords: Domestic violence; Self-defense; Preventive self-defense; Privileged

Homicide; Battered Women Syndrome; Learned Helplessness; Brazil; Spain; USA.
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Introducao

Pese embora o aumento do sensacionalismo e, consequente, mediatismo em torno
dos casos de violéncia doméstica, o que ¢ certo ¢ que a ideia de que ‘’entre homem e
mulher ndo se mete a colher’ ainda estd enraizada na nossa sociedade e, por isso, ainda
continuamos a negligenciar a responsabilidade adstrita a todos nos na prevencao e
erradicagdo deste flagelo social.

No ano de 2023, a PGR, em conjunto a PJ!, registou 22 homicidios consumados
em contexto de violéncia doméstica, sendo que, as estatisticas indicam que 73% dos
agressores foram do sexo masculino, ao passo que 86% das vitimas eram do sexo
feminino. Porquanto, de modo a clarificar as determinacdes de género, iremos recorrer
ao “"Homem — agressor’’ e “’Mulher — vitima’’, tendo plena consciéncia das situagcdes em
que os “’papéis’’ se enrevesam.

Com este pano de fundo, sabemos que uma das consequéncias possiveis € a vitima
se convolar em agressor, por estar convicta de ndo haver outra saida para por fim ao
sofrimento e medo que vive diariamente. Destarte, pretendemos dar um contributo para
a discussdo de qual é o enquadramento juridico-penal mais adequado e justo no caso de
um homicidio como reagdo aos maus tratos continuados perpetrados no seio familiar.

Neste sentido, no Capitulo I, encetamos o presente excurso pela figura da legitima
defesa como possivel causa de exclusdo da ilicitude da conduta homicida, ndo olvidando
a admissibilidade (ou ndo) da legitima defesa ‘’preventiva’’, para os casos em que o
pressuposto da atualidade da agressdo nao se verifica.

A este primeiro capitulo, seguir-se-4 o Capitulo II, no qual abordaremos o
enquadramento da conduta homicida no crime de homicidio privilegiado, enunciando o
fundamento do privilégio do crime e desenvolvendo as clausulas de privilegiamento da
“’compreensivel emocgao violeta’” e do “’desespero’’.

No Capitulo III, encerraremos a dissertacdo com a exposicdo dos fendmenos
psicologicos em contexto de violéncia contra as mulheres e o impacto destes enquanto
fatores excludentes ou atenuantes da responsabilidade penal por homicidio em diversos

ordenamentos juridicos, a saber: Brasil, Espanha e EUA.

! Dados retirados do Relatério de Homicidios Em Contexto De Violéncia Doméstica, 2023, pp. 1-9.
https://www.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/pdf/hevd 2023 _-
_analise_de_indicadores.pdf, consult. em 13/Mar/2024.
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Capitulo I - Legitima Defesa

1. Legitima Defesa como causa de Exclusao da Ilicitude

E no art. 32.° do CP, que o legislador enuncia a figura da legitima defesa,
reconhecendo-se na mesma, a materializacdo do exercicio do ‘’direito a resisténcia’’,
constitucionalmente consagrado no art. 21.° da CRP?. Pelo que, retiramos de antemio
que, por vezes, na iminéncia de uma agressao ilicita a bens juridicos individuais e, na
impossibilidade de recorrer a autoridade publica, o individuo pode substituir-se ao Estado
para repelir eventuais lesoes.

Como nos ensina TAIPA DE CARVALHO?:

Uma agdo tipica, i.e. descrita num tipo de crime, serd, em principio, ilicita. Pode,
todavia, essa agdo ter sido praticada num contexto fdctico, a que a lei atribua uma
eficacia justificativa da agdo tipica; e, quando tal se verifica, a agdo, apesar de
formalmente tipica, ndo é ilicita.

Neste sentido, anuimos sumariamente, que uma a¢ao formalmente tipica, sera
justificada ou licita pelo reconhecimento de uma necessidade de autoprote¢io®.

O fundamento da legitima defesa foi, numa primeira fase, marcado pela
paradigmatica concecdo de BERNER, que tinha como maxima: “O Direito ndo deve

nunca ceder perante o ilicito™

, imperando uma posic¢ao inexoravel que sustentava que o
agente estd a defender ndo so os interesses agredidos, mas, em ultimo termo, o interesse
da comunidade®. Destarte, a pergunta que se impde e a qual nos propomos desmistificar
¢: Afinal, qual € a ratio juris da legitima defesa?

Neste quadro, FIGUEIREDO DIAS’ convoca que existem dois fundamentos
concatenados para a legitima defesa como causa de justificacdo, a saber: a necessidade

de defesa da ordem juridica e a necessidade de prote¢do dos bens juridicos ameagados

pela agressio. Para este autor e, na esteira da posicio de STRATENWERTH?, o

2 SIMAS SANTOS e LEAL-HENRIQUES, 2011, p. 95.

3 TAIPA DE CARVALHO, 2014, p. 331.

4 Vide Ac. do STJ de 10/02/2021, Proc. n.° 528/19.9PCSTB.E1.S.
S BERNER, 1886, p. 102 apud FIGUEIREDO DIAS, 2019, p. 473.
¢ FIGUEIREDO DIAS, 2019, p. 404.

7 Ibidem, p. 405.

8 STRATENWERTH, 1982, pp. 59 ¢ ss.
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fundamento da legitima defesa, pauta-se pela “’preservacdo do Direito na pessoa do
agredido’”’.

Em sentido contrario, TAIPA DE CARVALHO!?, acompanha a tese da existéncia
de uma dupla fundamentagao neste direito de defesa, mas entende que a ratio do mesmo
reside na injustica que seria para o agredido estar limitado no direito que lhe assiste de
agir da forma que for necessaria para repelir qualquer tipo de agressdo a si dirigida.
Assim, nesta linha de pensamento, ao agredido ndo lhe pode ser exigido um dever de
suportar a agressdo, abonando-se esta doutrina em dois principios: o principio da
autoprotecao individual e o principio da prevencao geral e especial ético-juridicamente
fundamentada'’.

Seguindo o mesmo entendimento e, por conseguinte, apoiando a doutrina
dominante, GERMANO MARQUES DA SILVA'?, considera que existe uma relagdo de
intercomunicabilidade entre “(...) a protecdao dos bens juridicos individuais e a defesa da
ordem juridica (...)”, sendo que, ao passo que o agente defende os bens juridicos
individuais em perigo, acaba também por conexamente defender a ordem juridica'?.

Numa posi¢io antipoda a doutrina mencionada supra, FERNANDA PALMA!
rejeita este modelo fundamentador da legitima defesa, arguindo que o mesmo retrata uma
perspetiva individualista, puramente baseada na autoprotecdo. Assim, considera que o
principio da proporcionalidade deverd ser imperativo, quando exista um conflito entre
bens juridicos. Isto €, no entendimento da autora, ndo pode ser justificada a lesdo de bens
qualitativamente superiores aos preservados, a menos que se verifique a insuportabilidade
da agressdo a um nucleo de bens essenciais em que se manifesta a dignidade da pessoa
humana e a igualdade na protecdao dos sujeitos juridicos, pelo que se entende incluido
neste nucleo os bens juridicos vida e a integridade fisica substancial.

Acompanhamos o entendimento da teoria dualista, conquanto, assumimos um
duplo fundamento para a causa de exclusdo da ilicitude do art. 32.° do CP, a saber: a
primazia pela protecdo individual dos direitos do agredido que sdo objeto da agressao

ilicita perpetrada por terceiro; e a prevaléncia do direito'®, que nos reconduz a uma fungio

® FIGUEIREDO DIAS, 2019, p. 405.

10 TAIPA DE CARVALHO, 2014, pp. 354-355.

"' A autoprotecdo individual remete “’ao direito natural que assiste a cada um de nés de forma a impedir
agressOes contra si dirigidas.”’. Aliada a autoprotecdo, o autor invoca a ‘’necessidade individual e social de
adverténcia dos potenciais agressores e do atual agressor’’. TAIPA DE CARVALHO, 2014, pp. 354 e 355.
12 GERMANO MARQUES DA SILVA, 1998, p. 90.

13 GERMANO MARQUES DA SILVA, 2012, p. 174.

4 FERNANDA PALMA, CARLOTA ALMEIDA e JOSE VIALANCA, 2009, pp- 163-164.

15 ROXIN, 2001, pp. 608 ¢ ss.
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de prevencao geral e especial, dado ao fator dissuasor que ¢ gerado em todos os potenciais
infratores, que estardo sujeitos a possibilidade de verem as suas agressodes legitimamente

cessadas ou repelidas pelo agredido.

2. Elementos Constitutivos

A figura da legitima defesa ndo compactua, nem tampouco se aproxima, da mera
conduta que se prende com uma inten¢ao de vinganca ou de pena privada. Assim, € neste
quadro que cuidaremos dos pressupostos da legitima defesa, a saber: a existéncia de uma
agressdo, que seja, atual e ilicita!® e uma defesa que sejanecessaria para repelir

a agressdo. Assim, vejamos mais de perto tais pressupostos.

2.1) A Agressao

2.1.1. licitude da Agressao

Naquilo que concerne ao conceito de agressdo, seguimos o entendimento da
doutrina maioritaria que nos diz que constitui agressao todo e qualquer comportamento
humano (a¢do ou omissao) que represente uma ameaca para interesses do defendente ou
de terceiro protegidos pela ordem juridica'’. Melhor dizendo, o ato de agressio ¢ todo o
comportamento humano voluntario que, por meio de acdo ou omissdao, ameace qualquer
interesse juridicamente tutelado. Tal conceito permite, desde logo, que se afastem das
agressdes para efeitos de legitima defesa os casos em que a agressdo seja exercida em
estado de inconsciéncia ou em que ndo se vislumbre um minimo de vontade do agressor!®,
bem como, quaisquer perigos decorrentes de forgas da natureza ou ataques de animais,
aos quais seria aplicavel o estado de necessidade'®.

Por seu turno, no que respeita a ilicitude da agressdo, a esmagadora maioria da
doutrina entende, e bem, que esta ndo pressupde uma natureza exclusivamente juridico-

penalmente relevante da acdo, ou omissdo, contraria ao Direito, nem carece que seja

16 FERNANDA PALMA, 1999, p. 1041.

17 TAIPA DE CARVALHO, 2014, p. 360 e FIGUEIREDO DIAS, 2019, pp. 477 € ss.

18 Ibidem.

19 ROXIN define a agressdo como “’'uma ameaca a um bem juridico por uma conduta humana’’. ROXIN,
2001, p. 611. A tradugdo ¢ da nossa responsabilidade.
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culpavel ou que exista dolo, ou uma violagao subjetiva do dever de cuidado, basta apenas
uma objetiva violacdo a um interesse geral protegido?”.

Porquanto, ¢ decorréncia logica de tal assun¢do que se pode reagir em legitima
defesa para repelir uma agressao que se configure como um ilicito em qualquer ramo do
direito, assim, podemos afirmar que, e.g. um ilicito civil, fundamenta uma situacao de
legitima defesa?!.

Ainda referir que, quando a agressdo reveste carater penal, discute-se se deve
atender-se a natureza dolosa ou negligente da mesma. Tal como ante exposto, a doutrina
maioritaria admite que em ambos os casos a agressao € relevante para poder fundamentar
uma situacao de legitima defesa, sustentando-se nas seguintes premissas: primeiramente,
exigir o dolo ou “’mera culpa’’ do agressor constituiria uma restricado incompativel com
a letra do art. 32.° do CP, uma vez que ndo se pode retirar do presente artigo qualquer
ilagdo no sentido de restringir a legitima defesa a agressdes dolosas??; depois, porque
majoritariamente, ¢ insustentavel impor-se ao agredido que tenha de ser ele a aferir a
natureza dolosa ou negligente da agressdo, por toda a dubiedade ¢ instabilidade que isso

acarreta.

2.1.2. Atualidade da Agressao

O ultimo pressuposto que confere um cunho particular ao fundamento da legitima
defesa ¢ a atualidade da agressdo, sendo que os problemas que aqui surgem relacionam-
se com a determinagdo quer do inicio, quer do fim da ameaca.

Sem intencdo de nos precipitarmos em conclusdes, reconhecemos, desde logo,
que este pressuposto poderd levantar dificuldades a justificacao da conduta ilicita, mesmo

quando esta represente um ato de autoprote¢io®’. Na maioria dos casos, a vitima, ora

2 FERNANDA PALMA, CARLOTA ALMEIDA e JOSE VIALANCA, 2009, p. 165; CAVALEIRO DE
FERREIRA, 2010, p. 181.

2L FIGUEIREDO DIAS, 2019, pp. 414-415.

22 TAIPA DE CARVALHO, afirma que o principio da unidade da ordem juridica se reconduz a uma
necessidade de harmonia sistematico-normativa, pelo que se um facto é considerado licito para um ramo
do direito, por ser justificado, ndo pode, assim, ser considerado ilicito para outro ramo. TAIPA DE
CARVALHO, 2014, p. 334.

2 A exemplo, o Ac. do TRE de 1977 que julga um caso de homicidio no qual a mulher, vitima de maus
tratos fisicos e sevicias sexuais, mata o marido na noite em que este lhe exige que faga coito anal. Apds a
arguida recusar, a vitima agarra um machado sem, no entanto, dirigir qualquer movimento contra a mulher.
A homicida sentindo-se receosa pela sua vida, aproxima-se do marido, empurra-o, conseguindo apropriar-
se do machado e inflige duas machadadas na sua cabeca que resultam na morte da vitima. Ora, o tribunal
terd excluido qualquer hipotese de o homicidio tratar-se de um ato de defesa justificado, entendendo que
“’(...) muito embora se encontrasse num quarto fechado, estando a ré na posse do machado, tem de concluir-
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homicida, reage fatalmente a violéncia doméstica numa ocasido em que sinta que nao ha
maior risco para a sua vida ou integridade fisica, pelo que a agressao podera ainda ndo se
ter iniciado, mas a vitima pressinta que a ocorréncia da mesma seja expectavel.

E pacifico na nossa doutrina que a agressio ¢ atual quando ji esteja em
desenvolvimento ou, seja iminente a sua execucio®*. Nio ¢ a representacio do agredido
que é determinante, mas a situagio objetiva de uma perspetiva ex ante?>. Tem sido alvo
de discussdo na doutrina a determinacdo dos critérios que se devem utilizar para aferir
quando estamos diante de uma agressao iminente. Vejamos entado como se tem vindo a
balizar este pressuposto.

Uma parte da doutrina, da qual enfatizamos o entendimento perfilhado por TAIPA
DE CARVALHO?, concatena a iminéncia da agressio com o regime da tentativa,
apelando, para a al. ¢) do n.° 2 do art. 22.° CP, que estatui a defini¢do de atos de execugao
que sdo “’(...) os que, segundo a experiéncia comum e salvo circunstancias imprevisiveis,
forem de natureza a fazer esperar que se lhes sigam actos das espécies indicadas nas
alineas anteriores’’. Melhor dizendo, esta doutrina socorre-se do conceito de atos de
execug¢ao constitutivos da tentativa do crime equiparando-os ao momento a partir do qual
a agressao se deve considerar iminente e, portanto, atual.

Por sua vez e, numa posicdo antagbnica a doutrina mencionada supra,
FIGUEIREDO DIAS?” identifica que *’(...) a agressdo é iminente quando o bem juridico

se encontra imediatamente ameacado’’. Ademais, 0 mesmo autor exemplifica que:

(...) deve considerar-se coberto pela legitima defesa o disparo de A sobre B
quando efetuado no momento em que B levou a mdo ao bolso para sacar do revolver
com o qual pretendia atirar sobre A (...) embora ainda ndo iniciada, se deveria
seguir imediatamente.”

se que a sua integridade fisica e o seu pudor deixaram de estar em perigo iminente de les@o, ndo sendo
justificavel como defesa propria a agressao que veio a cometer.’’. Esta decisdo foi contestada pela nossa
doutrina vide TERESA PIZARRO BELEZA, 1991, pp. 153 e ss. e ELISABETE FERREIRA, 2005, pp.
129-130.

24 MAIA GONCALVES, 2007, p. 167.

% FIGUEIREDO DIAS, 2019, p. 411.

26 TAIPA DE CARVALHO, 2014, pp. 365-366. Esta doutrina encontra acolhimento na jurisprudéncia, a
titulo de exemplo, no Ac. STJ de 18/04/2018, Proc. n.° 1603/14.1JAPRT.G1.S1. Acompanha este
entendimento FERNANDA PALMA, CARLOTA ALMEIDA e JOSE VIALANCA, 2009, pp. 165-166.
27 FIGUEIREDO DIAS, 2019, pp. 481 € ss.

28 Relativamente a situacdo ilustrada no exemplo, TAIPA DE CARVALHO, em sentido oposto, entende
que a mesma cabe no ambito da tentativa: “’(...) configura, inequivocamente, em minha opinido, um ato de
execucdo da tentativa de homicidio, segundo a nossa referida al. ¢) (...)”’. TAIPA DE CARVALHO, 2014,
p. 366.
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Assim, ao abrigo da doutrina defendida por FIGUEIREDO DIAS, as fronteiras da
tentativa devem situar-se o mais proximo possivel da consumagao, pelo que ao esperar-
se pelo comeco dos atos de execugdo para que a agressao se considere atual, pode ja nao
ser possivel repelir a agressao e, nos casos em que a defesa seja ainda possivel, podera
ser mais gravosa para o agressor, do que seria se se considerar que a atualidade tem inicio
antes da tentativa®,

Em sentido oposto, tém sido objeto de discussdo na doutrina algumas tentativas
de demarcar o inicio da agressdo para um momento anterior, em que ja exista um
conhecimento convicto de que aquela tera lugar. Para estas correntes, a agressao sera atual
no momento em que ja nao se torna possivel repeli-la sendo mediante um endurecimento
dos meios, por ndo ser possivel uma defesa posterior — solucao da eficacia da defesa de
SCHMIDHAUSER?. Nio colhemos aqui o argumento de que podemos falar de
atualidade, como nem sequer podemos falar de uma agressdo®!. Melhor explicando,
pensemos no seguinte exemplo: o dono de uma estalagem ouve uns hospedes combinarem
entre si um assalto ao seu estabelecimento durante a noite. Nesta sequéncia, para se
prevenir do assalto e, por ser a altura em que existe maior grau de seguranca para o evitar,
coloca uma droga sonifera nas bebidas dos hospedes>2.

Acompanhamos o entendimento de TAIPA DE CARVALHO, no sentido de
consideramos a al. ¢) do n.° 2 do art. 22.° do CP como critério do inicio da atualidade da
agressdo, pela garantia que se extrai do mesmo, naquilo que toca a certeza e seguranga
juridica na determina¢do do que se entende por agressdo iminente e, consequentemente,
atual.

Resolvido o problema do inicio da agressdo, passemos a analisar o termo da
atualidade da agressdao. Entendemos que uma agressao ¢ atual até ao momento em que
’(...) a defesa € suscetivel de por fim a agressdo, pois so entdo fica afastado o perigo de
que ela possa vir a revelar-se desnecessaria para repelir aquela” . Isto quer dizer que,
até ao ultimo momento em que a agressao persistir, a legitima defesa pode ter lugar. Nao
obstante, o termo da atualidade da agressdo ndo se identifica sempre com o momento da

consumacdo (formal ou tipica), pelo que, ensina-nos FIGUEIREDO DIAS que nem

2 Ainda referir a critica esgrimida por FIGUEIREDO DIAS que alerta para a inadequagdo do regime da
tentativa como critério para aferir o inicio da atualidade de uma agressao que ndo se dirige a bens tutelados
pelo direito penal. FIGUEIREDO DIAS, 2019, pp. 411-412.

30 Ibidem, pp. 412-413.

31 Ibidem.

32 Ibidem.

33 Ibidem, p. 484.
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»234 coincide com

sempre ‘’(...) o ultimo momento em que a agressao ainda persiste (...)
a consumacao do facto tipico. Assim, acontecerd, a titulo de exemplo, no crime de ofensas
a integridade fisica (art. 143.° CP), em que o crime ja se pode encontrar consumado, mas
como este tipo legal podera consubstanciar situagdes de ofensas de forma continuada, ¢
ainda possivel repelir as agressoes, ao abrigo da figura da legitima defesa, enquanto estas

se seguirem.

2.1.2.1. A Admissibilidade da Legitima Defesa ’Preventiva’’

E ainda a proposito do requisito da atualidade que se debate a questdo da preparagdo
antecipada da defesa em relacdo a uma eventual agressdo, ou seja, € aqui que colocamos
a problematica sobre a admissibilidade e legitimidade da existéncia de uma defesa
“preventiva’’, em determinados contextos, nomeadamente, no de violéncia doméstica.
Deste modo, sabendo que, em muitos casos, a protecdo estatal ndo € eficiente e que a
vitima se v€ impossibilitada de fugir da situacdo em que vive e acaba por agir por conta
propria para proteger a propria vida.

Assim, cabe-nos agora indagar sobre algumas propostas discutidas na doutrina sobre
as situacdes em que, ndo obstante a agressdo ndo ser sequer iminente, j4 se sabe
antecipadamente, com um elevado grau de seguranca, que ela vai ter lugar.

Nesta logica, foi na Alemanha®® que se indiciou a admissibilidade de uma figura como
a legitima defesa preventiva, através da ‘’teoria da defesa mais eficaz’’, segundo a qual a
agressdo seria ja atual no momento em que se soubesse que ela viria a ter lugar se o
adiamento da reacdo para o momento em que ela fosse iminente tornasse a resposta
impossivel ou, se ela so fosse possivel, mas mediante um grave endurecimento dos meios.

A nossa doutrina mais representativa®® ndo acolhe a teoria supramencionada, mesmo
quando esta legitima defesa preventiva ocorra em contexto de irrefutavel
excecionalidade, como ¢ o caso dos maus tratos continuados perpetrados no seio
doméstico.

FIGUEIREDO DIAS insurge-se no sentido em que, por um lado, em termos
dogmaticos, a admissdo de uma legitima defesa preventiva alargaria em demasia o

conceito de atualidade da agressdo e, por outro lado, em termos politico-criminais, pode

3 FIGUEIREDO DIAS, 2019, p. 483.
35 SUPPERT apud FIGUEIREDO DIAS, 2019, p. 482.
3 FIGUEIREDO DIAS, 2019, p. 482 ¢ ss.; Ainda TAIPA DE CARVALHO, 1995, pp. 269 € ss.
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ter consequéncias extremamente nefastas, legitimando formas privadas de defesa em
substituicdo da atuacdo das autoridades policiais competentes>’.

Numa posi¢do também antagOnica a teoria da defesa mais eficaz, TAIPA DE
CARVALHO acrescenta que a incerteza a volta da ocorréncia de situagdes que ainda nao
se materializam numa agressao ilicita e atual e a auséncia de ilicitude nos proprios atos
preparatdrios e nas ameagas afastam a possibilidade de a doutrina socorrer-se da figura

do art. 32.° do CP. Ainda em critica, o autor ensina-nos que:

(...) esta teoria converte (...) o elemento ilicitude da agressdo numa fic¢do, pois
que uma agressdo (...) que ndo se concretize na pratica de atos a que se sigam,
imediatamente, segundo a experiéncia comum, os atos idoneos a produzir o
resultado (C.P., art. 22.°, n.° 2, al. ¢)) (...) ndo so ndo é uma agressdo atual
(iminente) como também ndo é ilicita (...).%*

Numa posi¢ao mais concludente com a admissibilidade de uma defesa preventiva
encontramos FERNANDA PALMA?*® que reconhece a legalidade desta figura, mas exige
que a agdo de defesa seja limitada a les@o de bens juridicos ou interesses de valor igual
ou inferior aos do defendente preventivo e, somente, nos casos em que se afigure sem
éxito qualquer outra acdo de defesa. A autora ndo subscreve uma ‘’legitima defesa
limitada’’, mas antes, que devera existir uma ponderacao dos valores em conflito.

Acompanhando com alguma proximidade este ultimo entendimento, cabe-nos
agora fazer referéncia a posicio alvitrada por SILVIA FERREIRA, que defende que a
legitima defesa “’preventiva’ deverad ser circunscrita a situacdes que objetivamente
representem um ‘’perigo de agressdo proxima, certa e previsivel’’ ndo s6 aos olhos do
individuo ameagado, que melhor conhecerd o contexto da ameaga, mas também da
propria comunidade em geral, com base no critério da experiéncia comum®. O que a
autora nos vem dizer € que, excecionalmente, o conceito de iminéncia coincidente com
os atos executorios da tentativa, em determinados contextos, devera comportar um
sentido mais amplo, mas também que esta ampliagdo do conceito deve ser limitada a
defesa de bens juridico-penais estritamente pessoais, nomeadamente, a vida, a integridade

fisica vital e a liberdade fisica e sexual.

37 FIGUEIREDO DIAS, 2019, pp. 482-483.

33 TAIPA DE CARVALHO, 1995, p. 282.

3 FERNANDA PALMA, CARLOTA e JOSE VIALANCA, 2009, p. 169.
40 SILVIA FERREIRA, 2015, pp. 15-23.
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Para sustentar a sua posicdo, a presente autora recorre a um caso da nossa
jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica que data de 26 de novembro de 1986*!: O
pai do arguido, por varias vezes infligiu maus tratos fisicos e psicoldgicos na mae do
homicida que obrigaram a vitima a receber tratamento hospitalar. Numa manha, o arguido
ao ouvir a sua mae pedir por socorro, percebe que a discussdo escalara para mais um
episodio de violéncia, pelo que se dirigiu ao quarto dos pais. Assim, chegando ao quarto
do casal, o arguido tentou acalmar o pai verbalmente. Exaltado, o pai do arguido abre
uma gaveta onde todos sabiam que ele guardava as armas € a0 mesmo tempo gritava: ‘’eu
mato-vos, eu mato-vos’’. O filho, vendo a situacao a descontrolar-se, celeremente, decide
tirar a outra arma do pai e disparou, resultando na morte da vitima. O STJ decide condenar
o arguido pelo crime de homicidio simples (art. 131.° do CP) na pena de 6 anos de
prisio®’. SILVIA FERREIRA defende a absolvi¢do do arguido, uma vez que este tera
agido em legitima defesa de terceiro (mae) cuja agressdo ainda se mantinha atual e
acrescenta ainda a possibilidade de estarmos diante de uma agao defesa da sua propria
vida, que também teria sido ameacada pelo pai, ao abrigo da figura da legitima defesa
“preventiva’’®.

Merece a nossa atencao o desinteresse demonstrado pelo tribunal na ponderagao
de qualquer causa de justificagdo da conduta homicida e, neste ponto, perfilhamos da
posi¢do da autora. No entanto, ndo podemos olvidar que, quanto a legitima defesa
“’preventiva’’ como figura cabivel para este caso concreto, ja nos distanciamos da opinido
de SILVIA FERREIRA. Cremos que a conduta do pai quando profere ’eu mato-vos, eu
mato-vos’’ ao mesmo tempo que deitava a mao a uma gaveta que guardava armas, ja seria
subsumivel aos atos de execugdo da tentativa, mais concretamente aos descritos na al. c)
do n.° 2 do art. 22.° do CP. Entendemos que feito um juizo ex ante, com base no critério
da experiéncia comum seria de esperar que como o pai se encontrava manifestamente
descontrolado e violento, o filho e a made estavam diante de uma ameaca séria ao seu bem
juridico vida. Assim, ndo vemos qualquer necessidade de se invocar uma interpretacao
menos restritiva do conceito de iminéncia, como parece propor a autora, uma vez que a
acao de defesa do filho homicida respeitava os pressupostos da legitima defesa do art.

32.°do CP.

4 Ac. do STJ, Proc. n.° 038584, in BMJ n.° 361, dezembro de 1986, pp. 283-295.
42 Cfir. Comentario a decisdo do STJ in CURADO NEVES, 2001, p. 197.
4 SILVIA FERREIRA, 2015, pp. 22-23.
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Urge que tenhamos presente que, mesmo adotando uma concegdo restritiva de
iminéncia, estamos a admitir que se amplie o conceito de atualidade, uma vez que esta ja
ndo se encontra apenas limitada a agressdo em execucdo, mas também, aos atos que em
contextos especificos quererdo dizer que se segue, imediatamente, uma agressao. Assim,
consideramos que, para evitar que a legitima defesa seja invocada inoportunamente, ¢
preciso que se estabeleca uma posicao clara sobre o critério da delimitagdo temporal do
conceito de atualidade da agressdo, para que ndo corramos o risco de legitimar agdes de
defesa contra meros atos preparatdrios ou ameacas com pouco grau de certeza da

ocorréncia de uma efetiva futura agressao ilicita.

2.2) A Defesa

2.2.1. Subsidiariedade da Legitima Defesa Privada

Ora, existe um critério que influi para compreendermos a verificagdo da
“’necessidade’’ da defesa perante uma determinada agdo lesiva dos nossos bens juridicos,
explanado no art. 21.° da CRP. Contudo, o nosso Cddigo Penal, no art. 32.°, ndo se
prenuncia quanto a natureza subsididria da legitima defesa privada face a defesa publica.

Inversamente, o CP de 1886, era claro ao condicionar a legitima defesa a situagdes
que manifestem a “’impossibilidade de recorrer a forga ptiblica’***, pelo que a letra da lei
era explicita quanto a verificagdo deste pressuposto para que a defesa fosse legitimada.

Por sua vez, no CP de 1982%, o legislador suprime da disposi¢do legal a exigéncia
da subsidiariedade na defesa privada, e assim vem se mantendo omissa em relagao a esse
pressuposto até aos dias de hoje*®. Todavia, sera que a ndo previsibilidade legal do recurso
a forga publica, no atual art. 32.° do CP, assevera que ndo existe uma relacdo de
subsidiariedade entre a legitima defesa privada e a defesa ptblica?

Outorgamos entdo, que ¢ a partir da leitura do art. 21.° da CRP que se extrai e
consolida-se a natureza subsididria da legitima defesa privada face a defesa publica. Em
razdo disso, depreende-se que sempre que o defendente assuma que € viavel e oportuno

recorrer a forga policial para garantir a sua defesa, deve fazé-lo. Nesta logica, advoga

4 Art. 46.°, n.° 2 do Codigo Penal de 1886.

45 Assume-se que a impossibilidade do recurso a forga publica €, no dominio do Codigo Penal de 1982,
como um requisito da legitima defesa. Cfr. Ac. do STJ de 21/04/1994, Proc. n.° 46.045.

46 TAIPA DE CARVALHO, 2014, p. 377.
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CAVALEIRO DE FERREIRA*" que, em tltimo caso, ¢ a autoridade publica que lhe é
adstrita a fun¢@o de garantir e manter a ordem e a tranquilidade publicas, a prote¢do dos

cidaddos e dos seus interesses juridicamente tutelados.

2.2.2. Necessidade do Meio

A necessidade do meio ndo € questdo pacifica, alids, ¢ aquela que desperta mais
davidas na aplicag@o ao caso concreto. Assim, torna-se imperioso identificar os critérios
mais garantisticos para determinar se os meios utilizados foram os necessarios/adequados
para afastar a agressdo. Nesta linha de pensamento, ensina-nos FIGUEIREDO DIAS que
0 meio serd necessério se for um meio idéneo e o0 menos gravoso para o agressor’*®,
isto quer dizer que, realcam-se duas carateristicas para definir o meio
necessario/adequado a repelir ou a impedir a agressdo: a necessidade do meio e a sua
indispensabilidade.

Diremos mais, o juizo sobre a necessidade do meio tem natureza ex ante e, € por
isso, que se faz em referéncia a0 momento da agressao*. Por essa razo, *’(...) nfio valem
(...) os juizos assentes em conhecimentos posteriores elaborados fora do contexto da
situacdo objetiva da legitima defesa (...)”>*,

Toda a dinamica da agressao ilicita deve ser avaliada objetivamente a proposito
do preenchimento do requisito da necessidade do meio, pelo que deve-se atentar aqui as
carateristicas fisicas do agressor e do agredido, dos instrumentos ou armas de que um e
outro utilizam ou podem langar mao, bem como a espécie do bem juridico agredido ou
ameacado de agressio’’.

Ainda quanto a este pressuposto, importa referir que ndo deve considerar-se um
meio adequado a neutralizar uma agressao ilicita, aquele que comporta um risco para a
vida e/ou integridade fisica do agredido. Isto quer dizer que, se o meio se revelar inseguro

e duvidoso para repelir determinada agressao, entdo o agredido ndo vera o seu direito de

defesa limitado a esse meio2.

47T CAVALEIRO DE FERREIRA, 2010, p. 185.

4 FIGUEIREDO DIAS, 2019, p. 490.

4 Ibidem, p. 491.

50 Ac. do STJ de 21/01/1998, Proc. n.° 97P1189.

SITAIPA DE CARVALHO, 2014, p. 371.

52 Neste sentido, Ac. do TRP de 11/12/2013, Proc. n.° 154/05.0GARSD.P1: <’(...) sem esquecer que a
exigéncia de utilizacdo do meio menos gravoso para o agressor ndo pode levar a fazer recair sobre o
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Ora, da conjugacao daal. a)don.° 1 edaal. a) don.°2 do art. 3.°do DL n.® 457/99,
de 5 de novembro, TAIPA DE CARVALHO?> fala-nos sobre a proporcionalidade
qualitativa entre os bens juridicos objeto da agressao e da agdo de defesa, que considera
extensiva a legitima defesa dos particulares. Isto €, ao autor mostra-se totalmente
desajustado que, um meio considerado indispensavel a acao de defesa de um particular,
seja considerado excessivo e desnecessario para um policia. Uma vez que, nesta logica,
estariamos a conferir o exercicio da defesa em termos mais amplos aos particulares do
que a policia, quando ¢ esta, prima facie, a detentora do poder de defesa. Destarte, ndo se
preenchendo o pressuposto da proporcionalidade qualitativa dos bens, a agdo de defesa,

que se traduza na morte ou lesdo corporal grave do agressor, é considerada ilicita.

2.3) Elemento Subjetivo

No que concerne a justificacdo da agdo de defesa, ndo concorrem apenas
elementos objetivos, sendo que encontramos ainda fatores eminentemente subjetivos que
tém evidenciado algum antagonismo na doutrina e na jurisprudéncia portuguesa.
Podemos, desde ja, afirmar de antemdo que o entendimento sufragado pela doutrina
maioritaria € no sentido de que o defendente deve conhecer a situacdo de legitima
defesa™.

Existem, contudo, vozes discordantes face a doutrina mais representativa, que
defendem a exigéncia de um plus relativamente ao conhecimento dos pressupostos da
legitima defesa, isto €, exigem que se verifique um elemento subjetivo especifico, uma
determinada dire¢do volitiva que se concretize num animus defendendi que, segundo
LEAL-HENRIQUES e SIMAS SANTOS?>, ¢é pregado na letra da lei “’(...) o facto
praticado, como meio necessario, para repelir a agressao’’.

A jurisprudéncia tem vindo a apontar no sentido de se ter que verificar uma
inten¢do de defesa: ‘’Relativamente ao elemento subjectivo (o animus defendend;i) (...)
ser exigivel o intuito ou a vontade de defesa por parte do defendente’’>®; “’Essencial,

pressuposto estrutural a legitima defesa, ¢, mesmo, o “animus defendendi”, a intengao de,

agredido risco para a sua vida ou integridade fisica, a significar que o defendente ndo estd obrigado a
recorrer a meios ou medidas cuja eficacia para a sua defesa ¢ duvidosa ou incerta’’.

33 TAIPA DE CARVALHO, 2004, pp. 201-211.

3 FIGUEIREDO DIAS, 2019, pp. 430-431.

55 LEAL-HENRIQUES e SIMAS SANTOS, 2011, p. 337.

56 Ac. do STJ de 22/04/2009, Proc. n.° 303.06.0GEVFX.
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pelo contra-ataque a uma agressao, se suspender uma agressao ilegitima (...)”’; ’Do lado
da defesa, a acdo deve ser necessaria, como também t€m de o ser os meios utilizados para
a defesa e subjetivamente conduzida pela vontade de se defender.”””’.

Nesta discussao, acompanhamos o parecer de TAIPA DE CARVALHO, pelo que
recusamos a exigéncia de um animus defendendi para que o ato de defesa seja legalmente
justificado, bastando o conhecimento de todos os elementos objetivos da situagdo de
legitima defesa, sendo este o elemento subjetivo comum a todas as causas de justificacao
elencadas no art. 31.° do CP>®. Pelo que consideramos, assim, que se o agente tiver

conhecimento da situacao de legitima defesa e repelir a agressdo, nos limites da sua

necessidade, ndo devera exigir-se uma motivagio de defesa adicional®.

57 Ac. do STJ de 10/11/2022, Proc. n.° 39/13.6JABRG.G2.S1.

58 Nesta linha de pensamento, o Ac. do TRP de 11/12/2013 Proc. n.° 154/05.0GARSD.P1: ¢’(...) a verdade
¢ que se tem vindo ultimamente a entender, na esteira da doutrina mais recente que o elemento subjetivo
da acdo de legitima defesa se restringe a consciéncia da “’situagdo de legitima defesa’’, isto ¢é, ao
conhecimento e querer dos pressupostos objetivos daquela concreta situagdo (...) a significar que, em face
de uma agressdo atual e ilicita, se deve ter por excluida a ilicitude da conduta daquele que,
independentemente da sua motivagdo, pratica os atos que, objetivamente, se mostrem necessarios para a
sua defesa.”

5 TAIPA DE CARVALHO, 1995, pp. 375 a 387, FERNANDA PALMA, 1990, pp. 611-693.
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Capitulo II — Homicidio Privilegiado

1. O Fundamento do Privilégio

Apesar da similitude com o crime de Homicidio do art. 131.° do CP, nomeadamente,
naquilo que toca ao tipo de ilicito e ao bem juridico tutelado, o crime de Homicidio
Privilegiado vem autonomizado no art. 133.° do CP, por gozar de um juizo de censura e
uma pena mais suave face ao primeiro.

Sem nos querermos antecipar em conclusdes, podemos desde ja afiancar que, a
diferenga entre estes dois tipos legais deve-se, essencialmente, ao facto de ao teor legal
do homicidio do art. 131.° do CP, o legislador acrescentar ao homicidio privilegiado
vérias circunstancias privilegiadoras®, suscetiveis de diminuir sensivelmente a culpa do
agente e, por conseguinte, ser alvo de uma moldura penal menos gravosa, por haver uma
censura mais leve.

Com a ateng@o que se impde, vamos entdo debrucar-nos sobre o fundamento do
privilégio no crime previsto no art. 133.° do CP, questdo que suscita bastante discussao
na doutrina.

Comecemos por aquela que € a corrente maioritdria na nossa doutrina e, por isso,

atendamos as palavras de FIGUEIREDO DIAS que nos ensina que:

(...) o efeito diminuidor da culpa ficar-se-a a dever ao reconhecimento de que,
naquela situagdo (endogena e exogena), também o agente normalmente ‘fiel ao
direito’’ teria sido sensivel ao conflito espiritual que lhe foi criado e por ele afetado
na sua decisdo, no sentido de lhe ter sido estorvado o normal cumprimento das suas
intencoes.”

Para este autor, o privilegiamento da conduta homicida assenta numa clausula de
exigibilidade diminuida de comportamento diferente, concretizada em certos estados de
afeto que sdo sentidos e vividos pelo agente e, consequentemente diminuem a sua culpa.
No entanto, importa aqui notar que, estes estados emotivos ndo funcionam
automaticamente, mas sé quando conexionados com uma concreta situacdo de

exigibilidade diminuida por eles determinada®.

% AMADEU FERREIRA, 2004, p. 79.

! FIGUEIREDO DIAS e NUNO BRANDAO, 2012, pp.81 e ss. No mesmo sentido, vide Ac. do STJ de
03/10/ 2007, Proc. n.° 07P2791.

82 FIGUEIREDO DIAS, 1999, p. 48. Vide Ac. do STJ de 01/03/2006, Proc. n.® 05P3789.
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Segue esta linha de pensamento, CURADO NEVES que entende que embora o facto
ilicito ndo deixar de ser alvo de censura, o motivo do crime ¢ aprovado pela ordem
juridica, a ponto de se considerar uma diminui¢do sensivel da culpa do agente e, assim,
tal motivagdo ndo pode ser censurada®’.

Para TERESA QUINTELA BRITO:

(...) exigindo a lei o dominio do agente pela emogdo ou pelo motivo e, ainda, a
sensivel diminui¢do da culpa, o fundamento do privilégio é, em todos os casos, a
menor exigibilidade de um comportamento conforme ao direito, e ndo a afectagdo
da capacidade psicolégica do agente.”

Isto ¢, a autora entende que se trata ’(...) de um tipo de culpa autébnomo e nao de uma
simples regra de medida da pena. Os elementos privilegiantes sdo verdadeiros elementos
tipicos, que tanto excluem a aplicagdio do art.° 131° como do art.’ 132°7°%3,

Existe uma outra parte da doutrina, em que se defende também a diminui¢ao da
culpa, mas nao exclusivamente pelo critério da exigibilidade diminuida. Para AMADEU
FERREIRA, em qualquer uma das circunstancias referidas no artigo, o efeito diminuidor
da culpa ndo se deve somente a menor exigibilidade da conduta, mas também ao estado
do agente. Para fazer valer a sua posi¢do, o autor divide o artigo em duas partes: “’Na 1.*
parte do art. 133.° a menor culpa do agente deriva de reflexos da emocgdo violenta sobre
a sua inteligéncia e a sua vontade’’, que corresponde a uma diminui¢ao da imputabilidade
do agente, enquanto que ‘’(...) na 2.* parte ¢ a pressdo intoleravel de determinados
motivos, positivamente valorados pela ordem juridica, a razdo da diminui¢@o sensivel da

266 refletindo o critério da exigibilidade diminuida.

culpa.
Em semelhanga, também COSTA PINTO recorre a divisao do artigo para melhor
determinar o fundamento da diminui¢do da culpa que reside em cada elemento

privilegiador. No que diz respeito ao art. 133.° do CP, o autor conclui que:

(...) encontra-se estruturado com base em clausulas autonomas de menos
culpabilidade do agente e uma clausula de natureza mista, igualmente autonoma,
que assenta numa menor ilicitude do facto e uma menor culpabilidade do agente.”’

6 CURADO NEVES, 2001, p. 194.

% TERESA QUINTELA DE BRITO, 2003, p. 911.
8 Ibidem, p. 926.

% AMADEU FERREIRA, 2004, p. 76.

87 COSTA PINTO, 1998, p. 288.
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Destarte, as trés primeiras cldusulas sao situagdes de facto em que o agente vé o
crime como Unico escape da situacdo em que se encontra, havendo uma menor culpa do
agente. J4 em relacdo a ultima cldusula, diz-nos que esta assenta numa menor ilicitude do
facto e, simultaneamente, numa menor culpabilidade, pelo que se requer uma aferi¢ao
objetiva dos motivos do agente, o que recai em sede de ilicitude.

Na mesma linha de pensamento, TAIPA DE CARVALHO® entende que o tipo
assume um carater misto, uma vez que “’(...) contém ao lado de situag¢des que, de facto,
devem relevar s6 ao nivel da culpa (...)”", situagdes “’(...) que sdo relevantes nao apenas
no plano culpa, mas também no plano do ilicito’’.

Quanto a nds, seguimos com proximidade, o entendimento de que o homicidio
privilegiado encontra o seu fundamento na diminui¢do da culpa do agente, tendo por base
uma clausula de exigibilidade diminuida que tem que ser concretizada nos estados
emotivos que dominem o agente e, por conseguinte, condicionem o seu discernimento.

Parece-nos aqui pertinente, correlacionar esta matéria com o Acérdao do Supremo
Tribunal de Justi¢a de 26 de novembro de 1986%, ante exposto. Apesar de entendermos
que se trata, nitidamente, de um caso de legitima defesa, sendo propria, de terceiro. O
tribunal limitou-se a considerar a aplicacao do art. 133.° do CP, através da clausula de
privilegiamento da compreensivel emocdo violenta, apenas para afirmar a
desproporcionalidade entre o comportamento do pai e a reagdo do filho, ignorando que
este agiu com o intuito de libertar a mae da bolha de terror e medo que vivia e descartando
a possibilidade de ndo se exigir ao agente outro comportamento, devido ao estado de afeto

que o dominava, no momento da pratica do crime.

2. Os Estados Emotivos

E axiomatico a influéncia que os estados emotivos exercem nos nossos atos e
decisdes, pelo que, entendeu o legislador que deveria tipificar alguns deles no art. 133.°
do CP, por serem passiveis de determinar o agente a pratica do crime de homicidio, mas
que diminuem a exigibilidade de um comportamento conforme ao direito e, em razao
disso, a censurabilidade do crime. Assim sendo, dedicar-nos-emos agora ao

esclarecimento dos elementos ‘’compreensivel emocdo violenta’ e ‘’desespero’’, por

% TAIPA DE CARVALHO, 1995, p. 359.
% Ac. do STJ, Proc. n.° 038584, in BMJ n.° 361, dezembro de 1986, pp. 283-295.
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serem estes os estados emotivos que melhor se amoldam a situacdo do homicidio como

reacdo aos maus tratos continuados perpetrados no seio familiar.

2.1) A Compreensivel Emocao Violenta

Retira-se, desde logo, da letra da lei, que para o privilegiamento do homicidio nao
basta que o agente esteja sob uma emogao violenta, ¢ ainda necessario que essa emogao
seja compreendida pela ordem juridica. Propomo-nos, assim, deslindar os conceitos de
emocdo violenta e, mais dificil, o que se entende por compreensibilidade neste tipo de
situacoes.

Ora, a violéncia que se exige da emog¢do, contende com uma emocao forte, e
intensa, que contamine o discernimento do agente, ¢ o0 domine ao ponto de que sé por
forga da sua influéncia é que o agente cometeu o crime’’. Nesta logica, FIGUEIREDO
DIAS fala-nos de “’ (...) um forte estado de afecto emocional provocado por uma situagdo
pela qual o agente ndo pode ser censurado e a qual também o homem normalmente “fiel

ao direito” nio deixaria de ser sensivel’>’!. FERNANDO SILVA adita que:

(...) uma emogdo corresponde a uma alteragdo psicologica, uma perturbagdo em
relacdo ao seu estado normal. Sendo violenta quando faz desencadear uma reacgdo
agressiva no agente, sendo necessario que essa emogdo violenta domine o agente,
ou seja, que o determine a agir, e que seja apenas por for¢a da sua influéncia que o
agente actue. 72

J& naquilo que toca a compreensibilidade, a discussdo na doutrina e na
jurisprudéncia ja ndo € tdo pacifica, uma vez que ¢ extremamente dificil balizar entre
aquilo que ¢ compreensivel € o que nao ¢é. Contudo, sufragamos o entendimento de
AMADEU FERREIRA™, que nos ensina que, a compreensibilidade respeita apenas a
emocao e ndo ao facto ilicito. Melhor dizendo, a lei ndo compreende o crime, mas antes
a emocdao que o motivou. Ora, vejamos entdo os considerandos da doutrina e da

jurisprudéncia sobre o conceito de ’compreensivel’’.

7 AMADEU FERREIRA, 2004, pp. 95-96.
"I FIGUEIREDO DIAS, 1999, pp. 692 e ss.
2 FERNANDO SILVA, 2017, p. 102.

3 Ibidem, p. 93.
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De principio, a jurisprudéncia dominante” respondia a esta questdo mediante a
aplicagdo de um critério que atendia a relagdo de proporcionalidade entre o facto que
desencadeia a emocio e o facto provocado por esta’.

Face a esta interpretagdo do conceito, varias foram as criticas tecidas pela
doutrina. Neste sentido, rapidamente se afirmou que “’(...) nunca pode existir
“’proporcionalidade”’, (...) entre qualquer emoc3o e a morte dolosa de outra pessoa’’’®.
Primeiramente, porque ao aplicar este critério estamos a dar “’(...) uma interpretacao de
duvidosa compatibilidade com o principio da legalidade (...)’”’, dado que, isto implicaria

uma restri¢io infundada da aplicacdo do tipo legal’®

. Depois, porque ¢ dificil encontrar
um facto que seja proporcional a um homicidio’. Ademais, estariamos a desvirtuar por

completo o sentido do art. 133.° do CP, uma vez que:

(...) apreciar se o seu facto é proporcional a causa que o motivou, ndo estamos a
ter em conta a personalidade do agente, o seu estado emocional, a sua situagdo
psicologica para aferir se a ele lhe é menos exigivel actuar daquele modo, ou se,
pelo contrdrio, a exigibilidade se mantém a mesma.*’

Com o decorrer do tempo, a jurisprudéncia foi-se aproximando do pensamento da
doutrina dominante, substituindo o critério da proporcionalidade pelo critério da relagao
de causalidade entre o crime e a emocao, exigindo-se “’(...) um minimo de gravidade ou
peso da emoc¢do que estorva o cumprimento das intengdes normais do agente e

determinada por facto que lhe ndo é imputavel 8!

. O que ¢ certo ¢ que, a propria
jurisprudéncia e a doutrina tém dificuldade em definir o conceito de “’compreensivel’’ e,
nesta desenvoltura, a doutrina acabou por se dividir, o que resultou no surgimento de dois
critérios: o critério subjetivo (referindo-se ao concreto agente do crime) € o critério
objetivo (recorrer a figura do homem médio).

De entre os que perfilham o critério subjetivo, evidenciamos aqui alguns autores.

Para AMADEU FERREIRA:

4 Por exemplo, Ac. do STJ de 16/01/1985 in BMJ n.° 343, pp. 189-193; Ac. do STJ de 19/04/1989 in BMJ
n.° 386, p. 222.

7> FERNANDO SILVA, 2017, pp. 103 ¢ ss.

76 FIGUEIREDO DIAS, 1999, p. 51.

7 FERNANDO SILVA, 2017, p. 104.

8 Ibidem.

" Ibidem, pp. 104-105.

80 Ibidem, p. 105.

81 FIGUEIREDO DIAS, 1999, p. 51.
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(...) a emogdo, igualmente, so pode ser correctamente avaliada se tomarmos como
medida o préprio agente emocionado. E em relacdo a ele, e ndo em abstrato ou de
acordo com qualquer homem médio, que deve poder dizer-se se a emogdo é violenta
e o domina™.

Numa postura mais critica, TERESA SERRA considera que o critério do homem
médio € um critério normativo, “’(...) na medida em que estd longe de fornecer indicios
ao intérprete, sustentando, assim, que o critério a ser concretizado se deve referir a
personalidade do agente individual que actua’®3.

Por seu turno, FIGUEIREDO DIAS define a compreensivel emog¢do violenta
como “’(...) um forte estado de afecto emocional provocado por uma situagao pela qual
0 agente ndo pode ser censurado e a qual também o homem normalmente “’fiel ao direito’’
ndo deixaria de ser sensivel’’®. Neste mesmo sentido, diz-nos PINTO DE
ALBUQUERQUE que “’(...) € necessario que o homem médio possa rever-se no modo
como o agente lidou com a situagdo’’*. Por fim, FERNANDO SILVA sublinha que se
deve atender ao “’ (...) padrdo do homem médio, colocado nas condi¢des do agente, com

»*86 enfatizando a relevancia

as suas caracteristicas, o seu grau de cultura e formacao (...)
de se considerar as carateristicas do agente e do seu meio social.

Quanto a nds, demonstramos maior embevecimento pelo critério objetivo, na
medida em que havendo um nexo de causalidade entre o crime e a emog¢do que domine o
agente, sendo esta compreensivel, violenta e que diminua a exigibilidade de

comportamento diferente, devera o facto ilicito ser enquadrado no tipo legal do art. 133.°

do CP.

2.2) O Desespero

O desespero ¢ a terceira clausula de privilegiamento que consta do art. 133.° do

CP e, muitas das vezes, uma situacdo de desespero pode desencadear uma emocao

82 AMADEU FERREIRA, 2004, p. 99.

8 TERESA SERRA, 2000, p. 144.

8 FIGUEIREDO DIAS, 1999, p. 50.

8 PINTO DE ALBUQUERQUE, 2022, p. 409.

8 FERNANDO SILVA, 2017, pp. 106 ¢ 107. No mesmo sentido, o Ac. do STJ de 01/03/2006, Proc. n.°
05P3789: “’A partir da imagem do homem médio (diligente, fiel ao direito, bom chefe de familia) tentar-
se-a apurar se, colocado perante o facto desencadeador da emocéo, nas mesmas circunstancias de tempo e
lugar em que o agente se encontrava, se conseguiria ou nao libertar da emocdo violenta que dele se
apoderou’’.
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violenta, no entanto, isto ndo quer dizer que, uma se sobrepde a outra, pois nao deixam
de ser estados de afeto distintos®’.

Destacamos, desde logo, o entendimento de dois autores que consideramos
pertinentes e elucidativos para fazermos uma distingdo mais clara entre os dois estados

emotivos referidos supra. Ora, AMADEU FERREIRA, menciona que o desespero

(...) embora muito proximo da emogdo violenta, distingue-se dela porque coincide,
em geral, com situagdes que se arrastam no tempo, fruto de pequenos ou grandes
conflitos que acabam por levar o agente a considerar-se numa situacdo sem saida,
deixando de acreditar, de ter esperanga.88

No mesmo sentido, CARLOTA DE ALMEIDA afirma que “’(...) o desespero nao
resulta de uma reagdo imediata e percetivel a qualquer observador, mas de um processo
insidioso que, lenta e silenciosamente, vai conduzindo o agente até ao ato criminoso’”®’.

Aprofundando o presente conceito, ensina-nos FIGUEIREDO DIAS que o
desespero corresponde “’(...) ndo tanto a situagdo objectiva de falta de esperanga na
obtencao de um resultado ou de uma finalidade, mas sobretudo a estados de afecto ligados
a anglstia, a depressdo ou a revolta’**’.

Mais dizendo, entende FERNANDO SILVA que a letra da lei exige que o agente
se encontre dominado pelo desespero, pois s essa pressao psicologica provocada pelo
estado de afeto poderia justificar a exigibilidade diminuida que fundamenta a diminuigao
da culpa’®'. O autor alerta que, nestas situagdes, *’(...) o decurso do tempo foi funcionando
como agravante da situagdo do agente, que, provavelmente, em siléncio e sozinho foi
interiorizando o seu sentimento, acabando por o exteriorizar com a pratica da conduta
homicida”>%2.

Nas palavras de TERESA SERRA, o desespero “’(...) implica estados emotivos
de natureza passiva, interiorizada, reflexiva, com uma componente intelectual, ndo sujeita
a clausula da compreensibilidade, podendo reconduzir-se ao desespero os casos de

homicidio de humilhagio prolongada’’®>.

87 FERNANDO SILVA, 2017, p. 117.

8 AMADEU FERREIRA, 2004, pp. 68-69.

8 CARLOTA PIZARRO DE ALMEIDA, 2013, p. 207.
% FIGUEIREDO DIAS, 1999, p. 52.

T FERNANDO SILVA, 2017, p. 117.

2 Ibidem, p. 118.

% TERESA SERRA, 1998, p. 160.
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Como podemos verificar, a doutrina® ¢ unanime no entendimento de que nesta
circunstancia privilegiante poderdo ser subsumiveis certos casos de humilhacdes
prolongadas (o caso da mulher que pelo facto de ser constantemente agredida, mata o
marido em desespero por nio aguentar mais)’>. Sendo que, esta conduta homicida mais
nao ¢ do que uma ‘’(...) reacdo de saturacdo a uma vida indigna para a qual se nao

9996

encontrava outra saida.’””, e por esta razdo, considera a ordem juridica uma conduta

ilicita, mas merecedora de uma censurabilidade diminuida.

% FERNANDO SILVA, 2017, p. 117; FIGUEIREDO DIAS, 1999, p. 52; AMADEU FERREIRA, 2004,
pp. 69-70.

% AMADEU FERREIRA, 2004, pp. 68 € ss.

% CURADO NEVES, 2001, p. 199.
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Capitulo IIT — O Historico de Violéncia Doméstica Enquanto Fator
Excludente ou Atenuante da Responsabilidade Penal por Homicidio

em Diversos Ordenamentos Juridicos

1. Fenémenos Psicologicos em Contexto de Violéncia Contra as

Mulheres

A BWS, desenvolvida por LENORE WALKER explica o estado emocional de
mulheres vitimas de abuso, no sentido de se perceber o porqué das mulheres
permanecerem frequentemente em relacionamentos abusivos; € a Learned Helplessness,
também desenvolvida pela mesma autora que, por sua vez, explica o porqué das mulheres
tenderem a ndo reagir instantaneamente a uma situacdo de abuso, seja derivado a
problemadticas do foro psicologico e/ou pela desproporcionalidade fisica entre o agressor
e a vitima, que faz com que a mesma sinta que a sua resposta sera inutil ou criara ainda
mais perigo para a sua vida.

Consideramos, assim, conveniente tratar destes dois fendmenos psicoldgicos, no
sentido de percebermos o peso que deve ser dado a um historial de abuso, nos casos em
que a mulher que, outrora foi vitima, se convola em agressora. E ainda, em que medida,
deve o juiz munir-se de determinados expedientes, que analisaremos infra, na
qualificacdo juridica destas situacdes, sendo que, como teremos oportunidade de
constatar, na grande maioria das vezes, o julgador acaba por condenar pelo homicidio,
quer nas suas previsdes fundamentais, quer qualificadas e, raras as vezes, privilegiadas.

Ora, naquilo que contende com os expedientes que o juiz ndao se deve coibir de
lancar mao para realizar a justiga, acreditamos ser pertinente tecer uma breve anotagao
sobre o entendimento de SARA LEITAO MOREIRA relativamente a esta questdo.
Destarte, diz-nos a autora que, nos tempos que correm, estamos perante um °’(...)
verdadeiro eclodir de encontros entre ciéncias, nomeadamente das neurociéncias e do
direito penal (...)"""".

Pelo que, a autora admite que o juiz é o perito dos peritos’®, contudo, cré veemente
que nem sempre € facil determinar o estado de afeto que dominava a mulher no momento

em que ocorreu a agressao e, por este motivo, apela a uma

9 SARA LEITAO MOREIRA, s.d., p. 11.
% SARA LEITAO MOREIRA, 2012, p. 81.
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(...) cultura de realiza¢do de pericias médico-legais, nomeadamente, ao estado
psiquiatrico, psicologico e mesmo neurologico do agressor que tenha também sido
vitima, pois, ndo obstante estas pericias poderem ndo ser conclusivas, (...)
certamente que poderdo contribuir para a boa decisdo do juiz e descoberta da
verdade material.”

Ou seja, aquilo que a autora enfatiza, que sem a realizacdo de exames e pericias
de foro neuroldgico, ndo se consegue comprovar que existe uma certa labilidade
emocional num agente e, conexamente, uma situagio que pode diminuir a sua culpa. A
vista disso, em prol da boa decisdo da causa, o julgador deve recorrer a prova pericial,
que se encontra regulada nos arts. 151.° e ss. do CPP, mais particularmente, as pericias
sobre a personalidade (art. 160.° do CPP) para o coadjuvar na sua decisdo sobre a culpa

do agente, de forma a que ndo se rume sempre no mesmo sentido,

(-..) onde nem sequer é colocada a possibilidade de ter havido uma situacdo de
excesso de legitima defesa (ou mesmo de legitima defesa) ou de qualquer outra que

tenha sido determinada precisamente por terem havido episodios de violéncia em

sede anterior, onde os papéis de vitima e agressor se encontravam invertidos.'”

1.1) Battered Women Syndrome

Ora, antes de mais, TERESA PIZARRO BELEZA comeca por apontar que ¢ um
facto socialmente vivido como real, o de que, em geral, as mulheres tém ’(...) mais medo
dos homens do que o contrario no que diz respeito a agressdes fisicas ou/e sexuais (...)"",
desde logo, pela diferenga ’(...) de forga fisica entre a generalidade dos homens e das

mulheres (...)”"'%!

, que, havera de repercutir no caso de uma eventual agressao.

Assim, propomo-nos a desnudar o conceito de BWS e a reflexdo do mesmo no
aparelho de justica, na medida, em que deve servir como contributo para uma narrativa
de abusos que permita ao julgador, tomar uma decisao com senso de justica, atendendo a
todas circunstancias do caso.

Tal como j& referido supra, este conceito foi desenvolvido por LENORE

WALKER, para designar o

% SARA LEITAO MOREIRA, s.d., p. 12.
190 1hidem, p. 13.
10T TERESA PIZARRO BELEZA, 1995, p. 292.
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(...) conjunto de sintomas psicologicos geralmente passageiros que sdo, amiude,
observados num padrdo reconhecivel, e especificamente em mulheres que afirmam ter sido
fisica, sexual e/ou psicologicamente abusadas de forma grosseira pelos seus
companheiros.'”

Assim, a autora afirma que existem padrdes comportamentais decorrentes dos
abusos fisicos, sexuais e psicoldgicos continuados e vivenciados pelas mulheres, que
permitem identificar uma sindrome!®,

A abordagem sobre a BWS reveste-se assim de suma importancia, para
percebermos o porqué das mulheres se mostrarem incapazes de abandonar uma relagao
violenta. Consequentemente, ¢ aqui cabivel afirmar que, uma mulher que tenha sofrido
de maus-tratos continuados pode, de um momento para outro, acabar por matar o seu
marido “’(...) numa situagdo ou momento que, considerados isoladamente, ndo se prestam
ao enquadramento nos pressupostos da legitima defesa’’!%. Alis, ISABEL DIAS, faz
referéncia as dificuldades que se impdem quanto a alegacdo da legitima defesa em
tribunal que, “’(...) advém do facto de, geralmente, a resposta letal de muitas mulheres a
violéncia que lhes ¢ infligida pelos homens ndo ocorrer durante uma agressdo ou
confronto directo’’ 1%’

O que sublinha, uma vez mais, o mérito desta questdo, na instru¢do dos agentes
da justica, no sentido de entenderem que, na esmagadora maioria dos casos, as mulheres
sdo constrangidas a permanecer com 0s agressores € ndo conseguem simplesmente sair
daquela rela¢do, pelo que a resposta letal surge como a Unica solugdo possivel.
Curiosamente, PEDRO VERGARA, numa postula¢ado ja antiga, mas que, a nosso ver, em
nada ¢ arcaica, refere que cumpre sempre nao olvidar os antecedentes do conflito, isto &,
as circunstancias em que o evento se desenrolou'%.

Nao desmerecendo o contributo da BWS na luta pela visibilidade das
reivindicagdes das mulheres que, “’hoje’’ sdo homicidas, mas outrora foram vitimas, o
que ¢ certo, € que alguns autores fazem uma abordagem diversa sobre esta sindrome.
Vejamos, entdo, o entendimento dos demais.

Ora, o que DAVID FAIGMAN critica €, precisamente, esta ideia de patologizacao
do comportamento da mulher que LENORE WALKER enfatiza, sendo que o autor

1021 ENORE WALKER, 1993, p. 135.

103 ENORE WALKER, 1992, pp. 326-327.

104 TERESA PIZARRO BELEZA, 1995, p. 298.
105 ISABEL DIAS, 2018, pp. 255-256.

106 PEDRO VERGARA, 1949, pp. 251-254.
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considera que a mesma, da demasiada importancia ao trabalho dos peritos e acaba por
desconsiderar a situa¢ao peculiar em que a mulher se via envolvida. Ademais, explica
que, ao tratar-se a BWS como uma patologia, dificilmente se sustentara uma decisdo no
sentido da legitima defesa'"’.

De sua parte, DOWNS e FISCHER, assumem que os tribunais norte-americanos
jé se valeram da BWS e sentenciaram no sentido de absolver as mulheres que, em reagao
aos consecutivos abusos, acabam por matar os seus agressores, por considerarem as
mesmas inimputaveis, na medida em que, agiram sob um efeito psicolégico anormal.
Contudo, o ponto que estes autores trazem a colagao, ¢ a fiabilidade das confissdes de
abusos feitas pelas mulheres, sublinhando que uma aplicagdo acritica da BWS pode
provocar uma crise de legitimidade das alega¢des das mulheres batidas!®®,

Alinhados com os autores suprarreferidos, DOBASH e DOBASH!” revelam que,
foi o Tribunal Supremo de Nova Jérsia, que em 1984 aceitou lidar com o primeiro
processo judicial empregando o conceito de BWS para julgar uma mulher, que
assassinara o seu marido, dando um grande passo no aparelho de justica, ao reconhecer a
necessidade de compreensao do comportamento das mulheres abusadas. Todavia,
criticam o uso, em tribunais, de conceitos como a BWS, por acreditarem que representa
um silenciamento da voz dessas mulheres, porquanto tal °’(...) permite obscurecer,
redefinir e ignorar as suas justificagdes’’ !0,

Em suma, o que todos estes autores advogam ¢ que, o enfoque na patologia e na
perturbacdo mental, s6 reforca o esteredtipo de vitimizacdo e passividade, negando a

capacidade que a mulher tem de agir, intencionalmente, em legitima defesa.

1.2) Learned Helplessness

Avancemos, agora, para uma outra teoria, também desenvolvida por LENORE
WALKER, designada por Learned Helplessness. De forma sucinta, o que esta teoria nos
vem mostrar ¢ que, a mulher vitima de violéncia doméstica, num contexto de agressoes
continuadas, sente-se desprotegida e, inerentemente, incapaz de sair ou defender-se dessa

situagdo. Consequentemente, algumas mulheres violentadas, acabam por conformar-se

107 DAVID FAIGMAN, 1986, pp. 645-647.

108 DONALD DOWNS e JAMES FISHER, 2005, p. 247.

19 EMERSON DOBASH e RUSSELL DOBASH, 2003, p. 221.
10 thidem, p. 223.

37



que as coisas nunca irdo mudar, pelo que, nem colocam a hipétese de responderem
iminentemente face a uma agressao, por considerarem que a sua defesa sera futil ou as
colocara numa posi¢do ainda mais delicada e perigosa.

Para explicar o terror imobilizador sentido por uma mulher vitima de violéncia
doméstica, a autora lanca mao do trabalho de MARTIN SELIGMAN e, respetivos
colegas!'!, que chegaram a conclusio de que, os cdes que eram submetidos,
repetitivamente, a dolorosos choques elétricos inevitaveis, mesmo quando surgia a
oportunidade de fugirem, acabavam por adotar um comportamento passivo, por
acreditarem que nada acabaria com os choques. A partir desta experiéncia, ¢ feita uma
analogia para as mulheres que sdo vitimas de sucessivos abusos, pelos seus companheiros,
mas que tomam uma atitude de submissao e indiferenca perante os mesmos.

Foi expresso algum ceticismo sobre esta teoria, mas destacamos a divida que
DAVID FAIGMAN colocou em cima da mesa. Ora, o que este autor nos vem dizer ¢ que,
se o estudo demonstrou que foi muito complicado treinar os caes para deixarem de ter um
comportamento passivo e, voltarem a tomar uma atitude de controlo sob a situacdo, entdo
ndo se podera usar esta teoria para sustentar a defesa da mulher que estava numa situagao
de abuso e acaba por matar o marido, pois ‘’(...) ndo se poderia prever uma afirmacao de
controlo tdo positiva como matar o agressor’’ 2,

Seguindo esta linha de pensamento, também ELIZABETH SCHNEIDER tece
criticas a esta teoria, na medida em que, para a autora, a mesma s6 acaba por acentuar os
estereotipos sexuais, pela relevancia que ¢ dada a vitimizacdo e passividade da mulher
violentada, em vez de se atentar as circunstancias que possam explicar o homicidio como
escolha necessaria da mulher para salvar a propria vida'!®.

Ora, na mesma logica dos reparos que foram feitos relativamente a BWS, aquilo
que se critica € que estas teorias evocam uma defesa psicoldgica proxima a uma alegagao
de anormalidade e incapacidade, distanciando-se daquilo que realmente importa, que €
demonstrar a razoabilidade da acdo da mulher que mata o seu agressor. Assim, ndo
estamos aqui a olvidar, a importincia de trazer a colag@o as evidéncias dos abusos, uma
vez que, reconhecemos o mérito de todos estes circunstancialismos para a boa decisdo da

causa. Mas antes, a deixar claro que, num julgamento de homicidio, atenta-se a conduta

"' MARTIN SELIGMAN, STEVEN MAIER e JAMES GEER, 1968, pp. 256-262.
2 DAVID FAIGMAN, 1986, p. 641. A tradugio é da nossa responsabilidade.
113 ELIZABETH SCHNEIDER, 1992, p. 561.
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subjetiva de um individuo, pelo que ndo nos podemos apenas valer destas teorias para

justificar a conduta, mas sim utiliza-las como expedientes para realizar a justica.

2. Enquadramento Juridico em diversos Estados'!*

Algo com que nos debatemos agora e achamos conveniente tecer algumas
consideragdes a respeito €: E quando a vitima se convola em agressor? Tem direito a sub-
rogar-se na causa de exclusdo de ilicitude da legitima defesa? E se trespassar a barreira
do meio necessario para repelir a agressao? Qual é o enquadramento juridico-penal mais
adequado e justo nestes casos?

Afinal, o que queremos aqui advogar ¢ que, decidir e julgar a conduta de uma
pessoa, ndo ¢ algo que possa ser encarado de forma leviana, pelo que o julgador deve
mobilizar todos 0s meios que estejam ao seu dispor para decidir com justi¢a, seguranga e
certeza. Isto ndo significa que, estamos a apelar a impunidade penal da mulher que sofreu
de maus-tratos continuados perpetrados no seio doméstico e que, motivada por esses,
acaba por matar o seu companheiro. Aquilo que sufragamos, ¢ que todos os
circunstancialismos do caso sejam tomados em considera¢dao e que mulher responda
criminalmente, mas na estrita medida da sua culpa.

Assim, debrugar-nos-emos agora, nas legislacdes e decisdes jurisprudenciais dos
ordenamentos juridicos que, consideramos proficuos e relevantes para dar resposta as

questdes colocadas supra, a saber: Brasil, Espanha e Estados Unidos da América.

2.1) Brasil

E o CPB a principal fonte, no que é concernente ao direito penal e que, por isso,
prevé todos os ilicitos penais e respetivas molduras de pena. No Brasil, apesar de nao
assistirmos a uma doutrina de precedente, isso ndo impede que a jurisprudéncia nao possa
impactar na interpretagao da legislacao.

Conforme o art. 5.°, inciso XXXVIII, da CRFB, ¢ reconhecida a instituicao do

juri, quando estamos perante crimes dolosos contra a vida, pelo que estes ilicitos tipicos

114 Linklaters LLP — < Women who kill in response to domestic violence: How do criminal justice systems
respond?”’, Penal Reform International, 2016. https://cdn.penalreform.org/wp-
content/uploads/2016/04/Women_who_kill in_response_to_domestic_violence Full report.pdf. consult.
em 20/Jan/2023.
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sao julgados por um Tribunal do Juri. Se o jari decidir pela condenacao do réu, € ao juiz
que compete fixar a pena, de acordo com os requisitos do Codigo, levando em
considera¢do eventuais atenuantes e/ou circunstancias agravantes.

Como teremos oportunidade de ver, um historial de abuso nao ¢, por si s6, uma
defesa, contudo, pode ser relevante para que se considere a legitima defesa (art. 23.° do
CPB) ou a “’violenta emogdo’’ (art. 65.° inciso III, al. ¢) do CPB), esta tltima, enquanto
circunstancia atenuante.

Ademais, embora o CPB nao mencione, explicitamente, um historial de violéncia
doméstica como fator mitigante a considerar na sentenga, o que € certo, ¢ que os tribunais,
a luz do art. 66.° do CPB, podem atenuar especialmente a pena, “em razdo de
circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime, embora ndo prevista
expressamente em lei.”’. Importa ainda referir que, conforme o disposto no art. 121.°, §
1° do CPB, o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um terco, se o agente cometeu o
crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral, ou sob o dominio de
violenta emoc¢ao, logo em seguida a injusta provocacdo da vitima. Como conseguimos
constatar, ndo esta formalmente quantificado o peso que ¢ atribuido as *’circunstancias
relevantes’’ na sentenca, ao passo que, quando se tratar de razoes de relevante valor social
ou moral e de violenta emoc¢ao, como ja referimos, a pena pode ser reduzida de um sexto
a um terco.

O art. 25.° do CPB prevé a figura da legitima defesa, que se concretiza no uso
moderado dos meios necessarios, para repelir injusta agressao, atual ou iminente, a direito
seu ou de outrem. Nao nos parece, prima facie, que esta figura se aplique, apenas com
base no facto de uma mulher ter sido vitima de maus-tratos continuados pelo seu
companheiro. Sendo certo que, se o homicidio fosse cometido pela mulher, durante um
ato de abuso por parte do seu agressor, esta defesa seria aplicavel. Contudo, se a agressao
nao for “’real ou iminente’’, serd que pode o tribunal considerar que a mulher agiu em
legitima defesa? Mais uma vez, esta defesa € ressalvada, no sentido de que a mulher deve
ser capaz de demonstrar que ndo poderia ter evitado o perigo de qualquer outra forma.
Parece-nos improvavel que, um historial de abuso, por si s0, seja suficiente para que se
estabeleca a legitima defesa, uma vez que, na maioria dos casos, como ja referimos
anteriormente, as mulheres tendem a reagir em momentos em que ndo estdo a defender-
se de um perigo atual, mas antes de uma agressao que sabem que, mais tarde ou mais

cedo, vai acabar por acontecer.
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E responsabilidade do Juiz fixar a pena para um ilicito penal, de acordo com os
requisitos do Cddigo e levando em consideracdo quaisquer circunstincias agravantes,
atenuantes e relevantes. Assim, mesmo que a vitima seja condenada pelo homicidio do
seu agressor, nos termos da al. ¢), inciso III, do art. 65.° do CPB, surge uma circunstancia
atenuante no caso de o crime ter sido cometido “’(...) sob a influéncia de violenta emogao,
provocada por ato injusto da vitima’’. No que é concernente com o presente artigo, ao
contrario da legitima defesa, o gatilho para se considerar que a mulher agiu sob influéncia
de violenta emogado ¢ um ‘’ato injusto’’ e nao uma situagao de perigo. Um ’ato injusto’’
ndo ¢ definido, portanto, ndo esta claro até que ponto este conceito poderia ser
interpretado. Como tal, esta defesa pode aplicar-se em circunstancias mais amplas do que
aquelas em que o agressor da mulher cometeu, ou estava prestes a cometer, um ato de
violéncia, desde que as suas acdes consubstanciem um ’ato injusto’’. Dito isto, parece-
nos que existe um certo grau de flexibilidade no tempo entre o ato de provocacdo e a
“resposta’’ da mulher, na medida em que, as agdes desta ndo precisam de seguir-se
imediatamente ao ato de provocacao por parte do seu agressor.

Outrossim, quando a mulher comete o crime impelida “’(...) sob o dominio de
violenta emogdo, logo em seguida a injusta provocagdo da vitima, o juiz pode reduzir a
pena de um sexto a um tergo.’’, tal como disposto no § 1.° do art. 121.° do CPB. No
presente artigo, prevé-se que o agente atue impelido, ou seja, impulsionado pela
motivagdo, enquanto que no artigo precedente, basta que o autor cometa o delito
por motivo ou sob a influéncia, mas ndo por algo que o domina. De maneira que, é
possivel que o juiz analise as duas possibilidades juridicas no momento da aplicacdo da
pena, sendo que se o agente ndo estava efetivamente impelido pela motivacao, ainda ¢
viavel considerar a atenuante do art. 65.° do CPB a titulo residual'’>,

Por fim, em conformidade com o disposto no art. 66.° do CPB, a pena pode ainda
ser reduzida devido a quaisquer ‘’circunstancia relevante’’, ocorrida antes ou depois do
crime, embora nao prevista expressamente na lei. Tal como o conceito referido supra, o
cddigo ndo especifica o que constitui “’circunstancia relevante’’, pelo que ndo ¢ claro se,
um historial de violéncia doméstica serd condi¢do suficiente para que se enverede por

este artigo.

1S GUILHERME NUCCI, 2017. pp. 528-749.

41



2.1.1. Caso Maria Quirino'!®

Em recurso criminal datado de 8 de setembro de 2011, Maria Quirino, requereu a
revisdo da decisdo do Tribunal do Juri que a condenou a treze anos de prisdo pela morte
do marido, Vilmar Quirino. A ré afirmou que era casada hé vinte anos e que o marido
tinha o habito de beber alcool e, consequentemente, de a ofender e agredir. Alegou,
também, que queria separar-se do companheiro, mas este ndo aceitava a ideia de uma
separacgdo, acabando diversas vezes por a ameagar de morte.

Por volta da meia-noite do dia 8 de outubro de 2007, Vilmar regressou a casa
bastante alcoolizado e atacou a esposa, agarrando-a pelo pescogo, pontapeando-a,
ofendendo-a verbalmente e dizendo que esta iria amanhecer ‘’com a boca cheia de
formigas’’. Posteriormente, dirigiu-se até ao carro para ir buscar um saco que, segundo
ele, continha uma arma, com a qual ameagou a esposa e os filhos, dizendo “’isto aqui é
para vocés’’. De seguida, enquanto Vilmar foi dormir para o quarto, Maria saiu para fora
de casa e, desesperada, apanhou uma marreta com a intencao de apenas desferir golpes
nas pernas ou no tronco do marido, mas acabou mesmo por lhe dar ‘’mais duas marretadas
na cabega’’.

O jari manteve a condenac¢dao de Maria Quirino, em virtude de se ter concluido
que os pressupostos da legitima defesa ndo estariam preenchidos, uma vez que o incidente
entre ela e o seu marido ja havia cessado. Ademais, foi constatado que Maria Quirino ndo
usou 0s meios proporcionais € necessarios para repelir uma eventual agressao do marido,
dado que este estava a dormir, aquando do desferimento dos golpes.

Pese embora concordemos com a decisdo do juri quanto a ndo verificagcdo dos
pressupostos da legitima defesa, entendemos que as circunstancias em que o crime
ocorreu nao foram devidamente consideradas. Com efeito, sufragamos que neste caso
deveria ter sido ponderada a atenuacao da pena da arguida nos termos do § 1.° do art.
121.° do CPB ou, no limite, se o juiz ndo considerasse que esta agiu sob o dominio de
violenta emogdo, poderia ter atenuado a pena a luz da al. ¢), inciso III, do art. 65.° do
CPB, que apenas exige que o agente tenha agido sob a influéncia de violenta emogao,
provocada por ato injusto da vitima. Face a falta da atualidade da agressao, parece-nos

que este fosse o caminho mais acertado.

116 Processo n° 000X XXX-67.2012.8.24.0072 do TJSC.
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2.2) Espanha

No que diz respeito ao ordenamento juridico espanhol, também este nao preveé
qualquer disposicao legal atinente as mulheres acusadas de crimes violentos, que tenham
sofrido de maus-tratos, no seio familiar. Contudo, ndo ¢ por ndo haver uma norma
especialmente prevista para estas situagdes que, estas mulheres ndo possam apresentar
provas de pré-vitimacao para sustentar as defesas postuladas no CPE, a saber: a
perturbagio mental temporaria, a legitima defesa ou o medo insuperavel. E no art. 20.°
do CPE que se estabelecem os fundamentos possiveis para a isen¢ao de responsabilidade
penal. Porquanto, oportunamente, veremos aquelas que sao as defesas mais relevantes
quando aquelas que eram vitimas, se convolam em agressoras.

O n.° 1 do art. 20.° do CPE prevé a isencdo de responsabilidade penal, nas
situagdes em que o arguido consegue demonstrar que as suas acdes foram causadas por
um transtorno mental transitério decorrente de eventos externos. Um historial de
violéncia doméstica pode consubstanciar um facto desencadeador de uma anomalia ou
alteracdo psiquica, de forma que o arguido ndo consiga compreender a ilegalidade do
facto. Embora n3o se exija que o arguido tenha uma doenga do foro psicoldgico
diagnosticada, para que esta defesa seja eficaz o arguido tem de ser, imediatamente,
examinado por um médico, em virtude de este verificar o grau de alteragdo mental.

Por sua vez, a legitima defesa, prevista no n.° 4 do art. 20.° do CPE, ¢ a agdo
necessaria para repelir uma agressdo contra direitos proprios ou alheios, sendo que essa
a¢do ndo se pode fundamentar no “’(...) medo de agressdo futura”!!’. Para a subsungio
de uma conduta a uma agdo de legitima defesa, serda necessario que se preencham os
seguintes requisitos: (i) haver uma agressdo ilicita; (ii) uso de meios necessarios e
proporcionais para impedir ou repelir a agressao; e (ii1) a agressao nao ter sido provocada
pela pessoa que se esta a defender. Pela natureza desta figura, depreendemos, desde logo,
que esta defesa so estara disponivel quando a acdo da mulher foi uma reacdo imediata a
uma agressao por parte do marido, em vista da sua defesa ou da defesa de outra pessoa,
e.g. um filho. Assim, a legitima defesa ndo pode ser alegada pela mulher que mata o

marido por recear uma eventual agressao do mesmo e a continuidade dos maus tratos.

17 Acordio do Supremo Tribunal de Espanha, Segunda Secc¢do de 04/02/1983. A traducdo é da nossa
responsabilidade.
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Finalmente, a luz do n.° 6 do presente artigo, uma pessoa nao pode ser
criminalmente responsavel, se agiu movida por um medo insuperavel. Ora, transpondo
isto para o contexto objeto deste trabalho, deve ser demonstrado que o cometimento do
crime, surgiu de uma situacdo real, verdadeira, grave, reconhecida, iminente e
injustificada, capaz de gerar na arguida um estado tdo intenso de medo, que as suas
faculdades ficam prejudicadas, a ponto de perder o controlo. Isto quer dizer que, o medo
nao poderia ser superado por pessoas comuns e foi o inico motivo que levou a arguida a
agir daquela forma.

Para além das defesas ja abordadas, o n.° 1 do art. 21.° do CPE postula que, a falta
de verificagdo de todos os requisitos para que se possa eximir o arguido de
responsabilidade criminal, esses mesmos requisitos continuam, em parte, por existir e,
por isso, relevam enquanto fatores atenuantes que podem refletir na sentenga, no sentido,
de permitirem penas menos gravosas. Ademais, a responsabilidade criminal pode ainda
ser mitigada a luz do n.° 3 do art. 21.° do CPE, quando as a¢des do arguido foram causadas
por estimulos tdo avassaladores que produziram furia, obstinacdo ou outro estado de
espirito semelhante (“’estado passional’’).

S6 notar ainda, a circunstincia prevista no art. 23.° do CPE que, permite ao
Tribunal considerar a relagao de parentesco entre o arguido e a vitima que, dependendo
de todo o circunstancialismo do caso, pode constituir um fator agravante ou atenuante,
atendendo a natureza, os motivos e os efeitos do crime.

Embora ndo esteja formalizada nenhuma regra quanto a aplica¢do desta norma,
geralmente, os tribunais consideram a relagdo de parentesco como fator agravante nos
crimes contra pessoas e contra a liberdade sexual. Porém, em crimes contra a propriedade

e contra a honra, a relagdo de parentesco tem vindo a subsumir-se a um fator atenuante.

2.2.1. Acérdao do Supremo Tribunal de 11/10/2011118

Enquanto o marido estava a descansar na cama, a esposa bateu-lhe com um
haltere, causando a sua morte. A arguida depos acerca dos longos anos que sofreu de
maus tratos nas maos do companheiro e invocou que agiu ao abrigo da legitima defesa,

medo insuperavel e estado passional. O tribunal de primeira instancia considerou o

118 I inklaters LLP — < Women who kill in response to domestic violence: How do criminal justice systems
respond?’’,  Penal Reform  International, 2016, p. 72. https://cdn.penalreform.org/wp-
content/uploads/2016/04/Women_who_kill in_response_to_domestic_violence Full report.pdf. consult.
em 20/Jan/2023.
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parentesco como fator agravante e a confissdo da arguida como fator atenuante,
condenando-a a quinze anos de prisdo. Em sede de recurso, o Supremo Tribunal
confirmou o acoérddo recorrido, por considerar que a violéncia do ato afastava a
possibilidade de estabelecer qualquer defesa; porque ndo havia perigo iminente para a
arguida, dado que o marido estava desprevenido; e por nao se ter provado que o medo
insuperavel foi o evento desencadeador do crime de homicidio.

Conseguimos compreender o porqué de o tribunal afastar a figura da legitima
defesa, uma vez que nao se verifica uma agressao atual e ilicita. Bem como, também nao
nos parece que faca aqui sentido a alegacdo de medo insuperavel, pois apesar de
reconhecermos que as vitimas de maus tratos continuados vivem assombradas por um
terror constante, ndo podemos inserir no preceito do art. 20.°, n.° 6 do CPE qualquer
situacdo em que a mulher ndo tenha efetivamente agido ao abrigo de um estado tdo
intenso de medo, que as suas faculdades ficaram prejudicadas e por isso agiu daquela
forma. Da mesma maneira que, o estado passional enquanto circunstancia atenuante
prevista no art. 21.°, n.° 3 do CPE, também nao seria aqui cabivel, por ndo se ter provado
que a arguida agiu sob um estado de emocdo avassalador que desencadeou o crime de
homicidio. A nosso ver, o tribunal pecou ao considerar apenas como circunstancia
atenuante a confissdo da arguida, sendo que o circunstancialismo do caso, permitia que
este, nos termos do n.° 1 do art. 21.° do CPE, valorasse todos os requisitos que, embora
ndo fossem suficientes para eximir a arguida de responsabilidade criminal, relevavam
enquanto circunstancias atenuantes. Ademais, ndo subscrevemos o entendimento de que,
nos casos em que a mulher foi violentada pelo marido durante anos, o parentesco deva
ser considerado como uma circunstancia agravante. Em suma, posicionamo-nos no
sentido de que o tribunal deveria ter considerado a pré-vitimacdo e os consequentes
traumas psicoldgicos como fatores atenuantes e ndo ter considerado a relacdo de
parentesco como fator agravante. Porquanto, ao abrigo do art. 66.° do CPE, o tribunal
deveria ter atenuado e individualizado a pena da arguida, atendendo ao contexto particular

do caso, o que nao fez.

2.3) Estados Unidos da América

Cumpre-nos, desde ja, comecar por referir que a par da Constituicdo dos EUA,
cada um dos cinquenta estados tem a sua prépria constituicdo estadual, estrutura

governamental, legislacdao e poder judicial. Porquanto, para efeitos do presente estudo e,
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pelos seus desencontros juridicos, assinalamos dois estados como amostra, a saber:
California e Nova lorque.
Pese embora, as Diretrizes Federais de Condenagao (The “'Guidelines’’) devem

ser o ponto de partida e a referéncia inicial para a condenagio'"”

, 0 que € certo € que estas
tém natureza ‘’consultiva’’. Pelo que, os juizes federais estao autorizados a exercer um
amplo poder discricionario nas fontes e tipos de provas utilizadas para determinar o tipo
e a extensdo da pena a ser imposta dentro dos limites fixados por lei, especialmente,
naquilo que concerne com a informacdo mais completa possivel sobre a vida e as
caracteristicas do arguido'?’.

Por fim, antes de prosseguirmos, cumpre ainda notar a relevancia do testemunho
pericial, sendo que a sua admissibilidade, no ambito da BWS, ¢é regida pela Regra Federal
de Prova 401'?! que dispde que a prova é relevante se o facto tem consequéncia na

determinacdo da aciio e pela Regra Federal de Prova 403!

que, por sua vez, estabelece
que o tribunal pode excluir provas relevantes se o seu valor probatorio for
substancialmente compensado pelo perigo de induzir o juri em erro, atrasar 0 processo e

perda de tempo.

2.3.1. California

A lei do Estado da Califérnia dispde que as provas de violéncia doméstica, sao
relevantes no ambito da alegacdo de legitima defesa, seja esta perfeita — justifica por
completo a acusagdo de homicidio — ou imperfeita — pode resultar na condenagdo por
homicidio voluntario’?*. Sendo que, para se alegar a legitima defesa perfeita, o individuo
deve acreditar real e razoavelmente na necessidade de se defender do perigo iminente de
morte ou de lesdes corporais graves. Ao passo que, na legitima defesa imperfeita o
individuo age sob a crenga real, mas irracional, de que se encontrava em perigo iminente

de morte ou lesdes corporais graves.

119 pepper v. United States, 131 S. Ct. 1229, 1233 (2011).

120 Cfi. 18 USC § 3661, que prevé que ’nenhuma limitagdo serd colocada nas informagdes que um tribunal
pode considerar’’. A tradugdo ¢ da nossa responsabilidade.

121 Federal Rule of Evidence 401. A tradugdo ¢ da nossa responsabilidade.

122 Federal Rule of Evidence 403. A tradugdo ¢ da nossa responsabilidade.

123 Linklaters LLP — < Women who kill in response to domestic violence: How do criminal justice systems
respond?’’,  Penal Reform  International, 2016, p. 78. https://cdn.penalreform.org/wp-
content/uploads/2016/04/Women_who_kill in_response_to_domestic_violence Full report.pdf. consult.
em 20/Jan/2023.
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Porquanto, tal como disposto no CEC § 1107 (a), o testemunho de um perito ¢
permitido, desde que se concretizem provas de violéncia doméstica independentes deste
testemunho'?*. Contudo, importa notar que, independentemente do CEC permitir a
introducao deste tipo de provas, as CRC dispdem que a arguida pode, em todas as fases

do julgamento, apresentar provas que sustentem fatores mitigantes'?>.

2.3.1.1. Caso People v. Humphrey'?

No dia 28 de marco de 1992, Evelyn Humphrey disparou contra o seu marido
Albert Hampton e matou-o. O primeiro a chegar ao local foi o agente de autoridade
Reagan, sendo que apds a arguida aperceber-se da sua chegada, saiu da casa, com as maos
levantadas e confessou o crime.

Quando a arguida chegou a esquadra contou que, no dia anterior, Albert estava
alcoolizado e agrediu-a varias vezes. Ademais, ameagou-a de morte e chegou a disparar
contra Evelyn, mas a bala atravessou a janela e atingiu uma arvore. No dia seguinte, o
marido ameagou-a novamente dizendo que desta vez ndo ia falhar. Pelo que, quando a
arguida teve a oportunidade de pegar na arma, apontou-a ao marido e acreditando que ele
lhe iria tirar a arma, disparou-a e logo aguardou que a policia chegasse.

A arguida alegou que agiu em legitima defesa, sustentando-se, essencialmente, no
depoimento pericial. Parece-nos aqui pertinente expor as conclusdes do Dr. Bowker,
enquanto perito no caso em aprego. O testemunho do mesmo contendeu com o relato e
descri¢dao do relacionamento da arguida com o marido, evidenciando-se a presenca de
violéncia e dependéncia emocional. Evelyn admitiu ao Dr. Bowker que, apesar de ter tido
chances para fugir, nunca teve coragem para o fazer, porque sabia que o marido acabaria
por a encontrar. A luz do ante exposto, o Dr. Bowker testemunhou que a arguida sofria
de BWS no padrao mais extremo, enfatizando ainda que as trés relagdes passadas da
mesma foram também com homens abusivos e significativamente mais velhos que ela.

Destarte, o tribunal instruiu o jiri sobre homicidio em segundo grau, homicidio
voluntério e legitima defesa. Em relagdo a esta o tribunal ainda pontificou que, as provas

de BWS trazidas para a colagdo ndo podiam ser consideradas na andlise do requisito

124 CEC § 1107 (b).

125 CRC § 4.420 (d) “’(...) o juiz que condena pode considerar circunstincias agravantes ou atenuantes, e
qualquer outro factor razoavelmente relacionado com a decisdo da sentenga.”’. A traducdo ¢ da nossa
responsabilidade.

126 People v. Humphrey, 13 Cal. 4th 1073, 1089 (1996).
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objetivo da razoabilidade para a legitima defesa perfeita, mas apenas relevavam para
determinar se a arguida acreditava realmente que a atitude tomada era necessaria para se
defender do perigo iminente de morte ou de lesdes corporais graves. Isto resultou, na
condenacao de Evelyn, a oito anos de prisdo por homicidio voluntario com uso de arma
de fogo.

Compreendemos que os maus tratos continuados aumentam a credibilidade das
ameagas, contudo, seguimos de perto a decisdo do tribunal, uma vez que aqui nao se
verifica o requisito objetivo da razoabilidade que se exige na legitima defesa perfeita.
Porquanto, a condenagdo da arguida do crime de homicidio voluntario ndo descura todo
o circunstancialismo do caso, dado que este ilicito penal prevé exatamente as situacdes
em que o agente agiu sob circunstancias que fariam com que uma pessoa razoavel ficasse
mentalmente perturbada a ponto de ndo conseguir controlar razoavelmente as suas

emocoes.

2.3.2. Nova lorque

Em consonancia com o Estado anterior, também na lei do Estado de Nova lorque
um historico de violéncia doméstica nao € por si s6 uma defesa, ndo obstante, as provas

127 Qs tribunais de Nova

de BWS tém sido relevantes para sustentar a legitima defesa
Iorque concretizam e identificam a BWS através de uma série de carateristicas comuns
as pessoas que foram vitimas de violéncia doméstica, como o medo, sugestibilidade,
isolamento, culpa e dependéncia emocional'?8. A BWS é considerada uma subcategoria
de PTSD, porquanto, ndo sustenta uma eventual alegagdo de insanidade por parte da
arguida. Ndo obstante, os tribunais fazem uma interpretagdo extensiva do conceito de
“’doenga mental ou defeito’” contido na CPL § 250.10 e incluem neste conceito qualquer
sindrome de trauma.

Outrossim, a arguida que pretenda apresentar provas de BWS deve fazer uma
notificacdo escrita neste sentido, no prazo de trinta dias apos se declarar inocente, nos
termos da CPL § 250.10 (2). Nesta sequéncia, o Procurador podera requerer ao tribunal,

mediante notifica¢do a arguida, uma ordem para que esta realize um exame psiquiatrico

ou psicoldgico, conforme a CPL § 250.10 (3).

127§ 35.15 da NYPL.
128 People v. Seeley, 720 N.Y.S. 2d 315, 318 (N.Y. Sup. Ct. 2000).
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Importa aqui ter presente que, ao abrigo do § 60.12 da NYPL, quando o tribunal
condena uma pessoa por um crime violento que seja, nos termos da lei, objeto de uma
pena de prisdo por tempo determinado pode, em vez disso, condenar numa pena de prisdo
por tempo indeterminado, quando (i) o réu foi vitima de abuso fisico, sexual ou
psicologico por parte da vitima; (ii) tal abuso foi um fator que levou o réu a cometer tal
crime; e (iii) a vitima do crime era um membro da familia ou agregado familiar do
arguido. Sendo que, uma pena de prisdo indeterminada subsume-se a um intervalo de
anos, em que o prazo minimo ¢ atribuido pelo tribunal, mas a data do término da pena de
prisdo sera determinada pelo Conselho Estadual de Liberdade Condicional, em anélise

futura do caso.

2.3.2.1. Caso Sheehan v. Powers'?’

A data de 18 de fevereiro de 2008, apods anos a ser vitima de violéncia doméstica,
Barbara Sheehan matou o seu marido, Raymond Sheehan, um ex-policia da NYPD. Nesse
mesmo dia, Raymond apontou a sua arma a cabega da arguida e arrastou-a para fora de
casa. Barbara alegou que, por todo o historial da sua relagdo, acreditou veemente que ele
iria mata-la e, por conseguinte, foi até ao quarto, pegou num revolver que tinha guardado
e disparou cinco vezes contra o marido. Todavia, depois de ter sido baleado, Raymond
continuou a ameacar a arguida e tentou pegar na sua arma (glock), mas Barbara conseguiu
alcanca-la primeiro e voltou a disparar seis vezes sobre ele. Com efeito, em 12 de maio
de 2008, a arguida foi acusada de homicidio em segundo grau e, ainda foi alvo de duas
acusagoes por posse ilegal de arma em segundo grau.

Em 24 de junho de 2008, a arguida apresentou uma notificagdo, nos termos da
CPL § 250.10, almejando incluir provas de PTSD. Nos dia 27 de outubro de 2008 e 1 de
junho do ano seguinte, apresentou duas notificagdes suplementares com o intuito de
afirmar que também essas provas, nomeadamente, o testemunho da Dra. Dawn Hudges,
psicologa que examinou a arguida um més apods o incidente, incluiriam evidéncias de
BWS.

Neste seguimento, o MP apresentou peti¢do para fixar as condi¢des do exame da

arguida, agendado para 28 de julho de 2009. A Dra. Kathy Yates, iniciou o exame de

129 Sheehan v. Powers, 14 CV 2898 (DLI) (CLP) (E.D.N.Y. Oct. 17, 2017).

49



Barbara que se perdurou por varias horas, mas acabou por ndo ser concluido devido as
constantes interrupcdes do advogado da arguida, e.g. exigindo que a Dra. Yates colocasse
questdes sobre como ela se estava a sentir. Com efeito, a continuagdo do exame ficou
agendada para dia 18 de setembro de 2009, ao qual a arguida ndo compareceu.

Porquanto, como nao houve um aviso de que a arguida ndo compareceria ao
exame ou até¢ mesmo um pedido de remarcacao para outra data, o tribunal considerou que
Barbara, deliberadamente, se recusou a cooperar no exame psiquiatrico e, por este motivo,
conforme a CPL § 250.10 (5), o tribunal pode impedir a apresentacdo do depoimento de
peritos. E assim o fez.

No julgamento, além de outras testemunhas, os filhos do casal, amigos da arguida,
bem como uma ex-colega de trabalho, confirmaram os longos anos de maus tratos fisicos
e verbais que a arguida sofreu nas maos do marido. Também Barbara testemunhou e, a
titulo de exemplo, enfatizou uma situagao que ocorreu em 1994, em que foi de tal forma
agredida por Raymond que o seu timpano ficou perfurado e este ainda lhe disse que se
ela se atrevesse a pedir ajuda, ninguém se iria acreditar por ele ser policia e, nesse mesmo
dia, ameagou que a matava e sabia como fazer parecer que foi um acidente. Ademais,
Barbara relatou outro dos muitos episddios dos maus tratos que sofreu, alegando que
quando Raymond ndo gostava da comida que ela tinha cozinhado, cuspia-lhe na cara e
atirava a comida a ferver para cima dela.

Posto isto, a data de 6 de outubro de 2011, a arguida foi absolvida do crime de
homicidio em segundo grau e de porte de arma de segundo grau, em relagdo ao revolver,
mas considerada culpada no crime de posse ilegal de arma em segundo grau, no que diz
respeito a glock. Assim, foi condenada a cinco anos de prisdo e dois anos € meio de
supervisao pos-libertagado.

Nao acompanhamos a decisdo do tribunal, uma vez que a perce¢do da ameaca
nao foi extinta pelos primeiros tiros que a arguida disparou contra o marido, dado que,
imediatamente apos ela ter disparado, ele ainda tentou pegar na sua arma e, por isso, €
normal que ela continuasse a acreditar que ele podia mata-la. Nao nos parece correto que
o tribunal tenha privado a arguida de trazer a colacdo o testemunho da perita, uma vez
que este seria relevante para o juri concluir que a arguida usou a arma em legitima defesa,
absolvendo-a também do crime de posse ilegal de arma em segundo grau, referente a

glock.
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Conclusao

Como tivemos oportunidade de ver, a violéncia doméstica ¢ um flagelo social que
atravessa quaisquer barreiras e, por conseguinte, também as situagdes em que a vitima se
convola em agressor. Urgia-nos discutir os obstidculos que se colocam a mulher que
permanece numa relagdo violenta e que adota uma postura de letargia e passividade,
nomeadamente, pelo medo da reagdo do agressor, dependéncia econdmica, auséncia de
apoio institucional, filhos em comum, ou até mesmo dependéncia emocional,
consequente da manipulagdo, que a coibe de terminar a relagao.

Logo nos primeiros paragrafos desta dissertacdo foi feita uma abordagem da
figura da legitima defesa (art. 32.° do CP), ficando assente que uma defesa que se queira
por legitima, tem necessariamente que ter por objeto uma agressao ilicita e atual e a agdo
de defesa deve-se pautar pelo meio idoneo, adequado e menos gravoso para o agressor.
Nao olvidando os obstaculos referidos supra, ndo sufragamos que todas as situagdes de
vitimacdo precedente devam ser justificadas, pois ao incluirmos neste preceito legal
situacdes que ndo se subsumem a verdadeiras acdes em legitima defesa, cairiamos num
direito penal das intengdes. Ao admitirmos a viabilidade da legitima defesa ’preventiva’’
estamos, inerentemente, a preterir o pressuposto da atualidade da agressdo, o que ¢
inaceitavel num estado de direito que se caracteriza pela certeza e seguranga juridica.

Todavia, todo este contexto prévio de violéncia e as consequentes ‘’'mazelas’
psicologicas e emocionais para a mulher, ora homicida, ndo sdo desacreditadas pelo nosso
legislador. Destarte, € no art. 133.° do CP que este tipifica o homicidio privilegiado, por
considerar que se o agente agiu dominado por determinados estados de afeto e se o
julgador verificar a inexigibilidade de comportamento diferente a luz do critério do
“homem fiel ao direito’’, a culpa do agente € sensivelmente diminuida. Assim, nos casos
em que a mulher, por desespero ou compreensivel emogado violenta, mata o companheiro
agressor, o enquadramento do ato criminoso deve ser justamente ponderado, nao
enveredando o julgador irrefletidamente pelo homicidio, quer nas suas previsdes
fundamentais, quer qualificadas, descurando a situacdo particular da vitima de maus
tratos que se convola em homicida.

Finalmente, perpassamos a analise de casos de diferentes ordenamentos juridicos
em vista de perceber o relevo e o impacto que um historico de violéncia doméstica pode
ter enquanto fator excludente ou atenuante da responsabilidade penal por homicidio.

Apesar dos casos de sucesso em que as mulheres lancaram mao de diferentes defesas por
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trazerem a colagdo provas de pré-vitimagdo, a verdade ¢ que a ‘’regra’’, como
constatamos nos casos expostos, ndo ¢ a absolvicao do crime ou a diminui¢ao da censura
do ato criminoso por se verificarem circunstancias atenuantes, mas antes a resisténcia dos
tribunais em considerar todo o circunstancialismo destas situagdes e, consequentemente,
condenarem as mulheres no crime de homicidio.

Em jeito de conclusdo, pese embora alivia-nos saber que o nosso legislador, nos
artigos 32.° e 133.°, ambos do CP, ndo desmereceu a angustia, medo e desespero, daquelas
que nao vém mais nenhuma saida para extinguir o terror que as assombra, ndo deixamos
de sublinhar a imprevisibilidade e incerteza do enquadramento legal para estes casos, que
se espelha na desigualdade de solu¢des, nomeadamente, no que ao homicidio privilegiado

diz respeito.
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