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& CAPITULO I — CRIMES CONTRA A VIDA

ANA CLAUDIA BASTOS DE PINHO' E
MICHELLE BARBOSA DE BRIT0?

1. INTRODUCZ\O: PONTUANDO A FALA

A proposta é escrever sobre os “crimes contra a vida”, que correspondem ao Capi-
tulo I, do Titulo I (“crimes contra a pessoa”), do Cédigo Penal Brasileiro.

Sob a rubrica de crimes contra a vida, o Cédigo prevé quatro delitos, a saber: ho-
micidio (art. 121), induzimento, instiga¢do ou auxilio a suicidio (art. 122), infanticidio
(art. 123) e aborto (arts. 124 a 128).

A excecio do homicidio, que admite a forma culposa, esses crimes sio puniveis
exclusivamente na forma dolosa, isto é, sempre que o agente agir com consciéncia e
vontade de realizar os elementos do tipo, quer direta (dolo direto), quer eventualmen-
te (dolo eventual). E, quando dolosos, a competéncia para apreciacio e julgamento é do
Tribunal do Juri (CF, art. 5°, XXXVIII, d).

Por ébvio, a escrita ndo se dard impunemente. H4 um local que delimita a fala,
a partir do momento em que se estard dizendo algo sobre alguma coisa e, portanto,
atribuindo sentido. Quem diz o que diz a lei? Qual a melhor interpretagio para esse
ou aquele dispositivo legal? E possivel oferecer uma resposta em tese, sem que a con-
cretude do caso se imponha? Se é possivel, como fazé-lo? Qual o melhor caminho?
Se a doutrina deve doutrinar (e, sim, isso é verdadeiro, como sempre pontuam Lenio
Streck e Jacinto Coutinho), quais as bases para isso? Que dogmatica efetivamente te-
mos? De que dogmatica precisamos? Que instrumentos a teoria do Direito Penal nos
fornece para a realizacdo de uma politica criminal verdadeiramente comprometida
com o perfil democratico da Constituicio da Republica? E, antes disso, que modelo de
intervencdo penal se delineia a partir do texto constitucional?

As respostas a essas indagac¢des, necessariamente, dependem da mesma concep-
¢do que se tem sobre o Direito, em geral, e sobre o Direito Penal, em especial. A par-
tir da postura tedrica (e, consequentemente, ideoldgica) que se assume, as respostas

1  Doutora em Direito (UFPA). Professora (adjunto I) de Direito Penal da UFPA (graduacio e p6s gra-
duacido). Promotora de Justica.

2 Doutora e Mestre em Direito (UFPA). Especialista em Ciéncias Penais (UNISUL). Analista Juridico
do Ministério Publico do Estado do Para.
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serdo diferentes, o que, em absoluto, implica dizer que serdo todas possiveis, do ponto
de vista da correcdo democrética.

Nem todas as repostas sido validas, na medida em que nio se pode dizer qualquer
coisa sobre qualquer coisa (Streck). A atribui¢do de sentidos hd de sofrer constran-
gimentos, se nio se quiser chegar a um “vale tudo” hermenéutico e se admitir, por
absurdo, que qualquer interpretagdo que se faca do Cédigo Penal se legitime, tio so-
mente , por um argumento de autoridade ou pela repeticio do senso comum teérico
(Warat).

Os sentidos das coisas ndo estdo na vitrine, a disposi¢do do intérprete, esperan-
do que escolha o que melhor lhe convier, a partir de seu poder racionalizante. Se o
texto (Codigo Penal) ndo carrega um sentido pré-dado, de fabrica, por outro lado ao
intérprete também nio é dado atribuir-lhe qualquer um. Nem a objetividade do texto,
tampouco a subjetividade do intérprete. Ndo hd um “grau zero de sentido” (Streck). O
texto, ele préprio, ja anuncia, ja diz. Porém, a resposta hé de ser fruto de um didlogo
entre intérprete e texto, deixando-se o intérprete levar pela experiéncia do estra-
nhamento, colocando a prova seus pré-juizos e, constantemente, verificar se eles se
confirmam no préprio texto. Essa experiéncia hermenéutica é uma via privilegiada
para demonstrar como se dd a compreenséo e de como é possivel constranger o poder
de decisio juridica, a partir do reconhecimento dos pré-juizos auténticos e inautén-
ticos e da anélise positiva da tradi¢io, por meio de uma interpretacio construtiva
(Dworkin)3.

Dito de outro modo: a crise que ora se aponta, que é uma crise do Direito mesmo,
deriva da crise da interpretacdo. Nio se tem, ainda, no Brasil, uma séria teoria da
decisdo que aponte caminhos seguros a formatacgio, por exemplo, de uma dogmatica
penal constitucionalmente orientada. Ainda vigora, em nosso senso comum, a falacia
de que qualquer um pode pensar o que quiser sobre Direito Penal. Didlogos do tipo
“isso é a sua opinido”, ou “esse é o entendimento do fulano, devemos respeitar” que,
ao mesmo tempo tomam ares de certa humildade e resignac¢do, ndo passam de discur-
sos tdo verdadeiros (sim, cada um tem a sua “opinido” sobre algo), quanto indcuos e
vazios (Dworkin), visto que em nada fazem avangar a discussio tedrica, que é a que
verdadeiramente importa.

Seguimos, assim, reféns do monastério dos sabios (Lyra Filho) e do relativismo
interpretativo que, a parte a seducdo poética que carrega, em nada contribui a cons-
trucdo de um marco doutrindrio que respeite a tradi¢do, que se empenhe na andlise
profunda dos argumentos tedricos, que realize a interpretagdo construtiva, ingre-
dientes indispenséveis a quem pretende realizar uma tarefa séria de compreensio/in-
terpretacio/aplica¢do do Direito Penal que, num sistema que (ainda) carrega a nédoa

3 Sobre o tema, cf PINHO, Ana Claudia Bastos de. Para além do garantismo: uma proposta hermenéutica
de controle da decisdo penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.
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inquisitiva, tendo o juiz como o grande protagonista, é um desafio tio urgente quanto
necessario.

Dito isso, assume-se, aqui, uma postura marcada pela teoria agnéstica da pena (no
sentido de Zaffaroni e Salo de Carvalho), por se admitir que, numa democracia, o Direi-
to Penal néo se legitima como forma de controle a favor da maioria e que, em verdade,
deve funcionar como um sistema de garantias as minorias desviantes, impondo-se a
adogio de uma politica de redugdo de danos ao imputado, por meio da intervenc¢io mi-
nima e da limita¢do punitiva. Para a teoria negativa ou agndstica da pena, construida a
partir do comprovado fracasso de todas as teorias positivas, a pena é um fato de poder
que o poder dos juristas pode limitar e conter, mas nio eliminar (Zaffaroni).

O discurso declarado do Direito Penal, com suas teorias positivas ou legi-
timadoras da pena (principalmente as de prevencio geral negativa e prevencio
especial positiva)?, ndo se sustenta frente a um crivo constitucional e aos desve-
lamentos promovidos pela criminologia critica, deixando claro, ao fim e ao cabo,
que sua verdadeira funcio (escamoteada, porém real) é servir de instrumento de
exclusdo de grupos vulneraveis, sempre eleitos pela seletividade inerente ao sis-
tema de repressdo. Somente ocasional e isoladamente o poder punitivo cumpre
qualquer das fun¢ées manifestas a ele atribuidas.

Isso justifica, grosso modo, a op¢do ideoldgica por uma teoria agnéstica da pena
e, via de consequéncia, a inclina¢do por uma dogmitica de redu¢io de danos, que
caminhe exatamente nesse eixo politico-criminal. Sustenta-se, portanto, a necessi-
dade de uma leitura constitucional sobre o papel da repressio penal como condicio
de possibilidade para se chegar 4 pena. E o que se pretendera nas linhas que seguem.

Vale registrar que quando falamos em “redugio de danos” estamos falando em redu-
¢do de poder punitivo, reducdo de dor ao imputado, a medida em que nio acreditamos que
a pena cumpra quaisquer das funcdes oficiais que se diz perseguir. Pensamos, com Zaffa-
roni, que a pena nio se legitima pela racionalidade juridica, mas é um evento politico, cuja
finalidade repressiva/seletiva esta escondida por baixo do véu do discurso legitimante.

2. HOMICIDIO

© Homicidio simples
Art. 121. Matar alguém:

Pena - reclusdo, de seis a vinte anos.

4  Afuncio da pena no que diz respeito a prevencio geral negativa pretende obter a dissuasio dos que
nio delinquiram e que podem sentir-se tentados a fazé-lo, sustentando, portanto, que a pena inti-
mida os sujeitos para que ndo cometam delitos. Ja a prevencio especial positiva tem como escopo o
melhoramento do infrator e substancia-se nas chamadas ideologias “re”, ou seja, a pena promoveria
a ressocializa¢io, reeducagio, reinser¢io, repersonaliza¢io, reindividualiza¢io e reincorporagio do
individuo. Para essa teoria, a pena é um bem para quem é submetido a ela.
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© Caso de diminuicdo de pena

§ 1° Se o agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral,
ou sob o dominio de violenta emocao, logo em seguida a injusta provocagao da vitima, o juiz
pode reduzir a pena de um sexto a um terco.

©® Homicidio qualificado
§ 2° Se 0 homicidio é cometido:
| - mediante paga ou promessa de recompensa, ou por outro motivo torpe;
I - por motivo futil;

Il - com emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio insidioso ou
cruel, ou de que possa resultar perigo comum;

IV - a traicdo, de emboscada, ou mediante dissimulagdo ou outro recurso que dificulte ou
torne impossivel a defesa do ofendido;

V - para assegurar a execucao, a ocultacéo, a impunidade ou vantagem de outro crime:
Pena - reclusdo, de doze a trinta anos.

© Feminicidio
VI - contra a mulher por razdes da condicao de sexo feminino:

VIl - contra autoridade ou agente descrito nos arts. 142 e 144 da Constituicdo Federal, inte-
grantes do sistema prisional e da Forca Nacional de Seguranca Publica, no exercicio da funcéo
ou em decorréncia dela, ou contra seu conjuge, companheiro ou parente consanguineo até
terceiro grau, em razéo dessa condicao:

VIII - (VETADO na Lei n° 13.964, de 24/12/2019)
Pena - reclusdo, de doze a trinta anos.
§ 2°-A Considera-se que ha razbes de condig¢do de sexo feminino quando o crime envolve:
| - violéncia doméstica e familiar;
Il - menosprezo ou discriminacao a condi¢do de mulher.
© Homicidio culposo
§ 3° Se o0 homicidio é culposo:
Pena - detencdo, de um a trés anos.
© Aumento de pena

§ 4° No homicidio culposo, a pena é aumentada de 1/3 (um terco), se o crime resulta
de inobservancia de regra técnica de profissdo, arte ou oficio, ou se o agente deixa de
prestar imediato socorro a vitima, ndo procura diminuir as conseqiiéncias do seu ato, ou
foge para evitar prisdo em flagrante. Sendo doloso o homicidio, a pena é aumentada de
1/3 (um terco) se o crime é praticado contra pessoa menor de 14 (quatorze) ou maior de
60 (sessenta) anos.

§ 5° - Na hipétese de homicidio culposo, o juiz podera deixar de aplicar a pena, se as con-
sequéncias da infracdo atingirem o préprio agente de forma tao grave que a sangao penal se
torne desnecessaria.

§ 62 A pena é aumentada de 1/3 (um terco) até a metade se o crime for praticado por milicia
privada, sob o pretexto de prestacdo de servico de seguranga, ou por grupo de exterminio.
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§ 7° A pena do feminicidio € aumentada de 1/3 (um terco) até a metade se o crime for
praticado:
| - durante a gestacdo ou nos 3 (trés) meses posteriores ao parto;

Il - contra pessoa menor de 14 (catorze) anos, maior de 60 (sessenta) anos, com deficiéncia
ou portadora de doencas degenerativas que acarretem condicao limitante ou de vulnerabili-
dade fisica ou mental;

Il - na presenca fisica ou virtual de descendente ou de ascendente da vitima;

IV - em descumprimento das medidas protetivas de urgéncia previstas nos incisos |, Il e Ill
do caput do art. 22 da Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006

O homicidio — termo que o Cédigo preferiu a assassinato - é a morte de um ho-
mem por outro homem (Francesco Carrara); ou, ainda, é a supressdo da vida por ou-
trem. Ndo é homicidio, por conseguinte, a morte que resulta de causas naturais ou de
acdo da propria vitima contra si mesma (suicidio).

Para fins penais, nio é homicidio tampouco, mas aborto, a causacdo da morte do
feto, isto é, do ser ainda em formagdo que ndo nasceu, embora ja concebido e legal-
mente protegido desde a concepgdo. Ressalte-se, no entanto, que segundo a jurispru-
déncia do Superior Tribunal de Justi¢a®, no caso de ja ter iniciado o trabalho de parto,
nio se fala mais em aborto, e sim em homicidio ou infanticidio, conforme o caso, uma
vez que ndo se mostra necessario que o nascituro tenha respirado para configurar o
crime de homicidio, bastando a demonstracio de que tinha vida.

N&o é homicidio a morte do infante, pela prépria mée, durante o parto ou logo a
seguir, visto configurar infanticidio, se bem que, a rigor, o infanticidio (espécie) cons-
titui uma das possiveis formas de homicidio (género).

H4 homicidio — mas néo crime de homicidio - independentemente de existir, em
favor do autor, excludentes legais de tipicidade, de ilicitude ou de culpabilidade. Jus-
tamente por isso, a produ¢io da morte de alguém em legitima defesa, por exemplo, é
homicidio, apesar de juridicamente autorizada.

Também por isso, constitui homicidio a execugdo legal de pessoa humana (pena
de morte).

A morte por outrem deixa de caracterizar homicidio sempre que fizer parte de um
tipo penal auténomo/diverso. Assim, por exemplo, ndo é homicidio, mas latrocinio, a
morte decorrente do emprego de violéncia ou grave ameaca para subtrair coisa alheia
moével (CP, art. 157, § 3°, parte final). Ndo configura homicidio tampouco, mas lesdo
corporal qualificada, a morte que resultar de preterdolo, isto é, dolo quanto as lesées e
culpa quanto ao resultado morte (CP, art. 129, § 3°).

No que diz respeito a conduta do agente, o homicidio pode decorrer tanto da for-
ma comissiva (mais comum), quanto omissiva (omissio imprépria). Quando praticado

5  STJ. Quinta Turma. HC 228.998-MG, Rel. Min. Marco Aurélio Belizze. Julgamento em 23/10/2012.
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por meio de a¢do (crime comissivo), tem-se um “fazer algo”, um sentido positivo, e
quando decorre de uma omissio (crime omissivo), tem-se um “deixar de fazer algo a
que se esta obrigado”, um sentido negativo, de inércia do agente.

Os crimes omissivos subdividem-se em omissivos préprios, quando o tipo penal
descreve como ilicito um nio fazer — a exemplo do crime de omissao de socorro, pre-
visto no art. 135 do CP, onde o legislador impde explicitamente no tipo penal um de-
ver de agir, sob pena de incorrer no delito, e omissivos impréprios ou comissivos por
omissdo, que ndo possuem tipicidade auténoma na parte especial do Cédigo Penal,
ou seja, correspondem a tipos penais que descrevem uma a¢io, mas sdo praticados
por omissdo, em virtude do que dispde o art. 13, § 2° do Cédigo Penal, nas hipédteses
em que o autor encontra-se na condi¢do legal de garante e que, podendo agir, ndo o
faz (v.g., a mie que deixa de alimentar o préprio filho e o salva-vidas que ndo socorre
o banhista que esta se afogando), quando entdo respondera dolosa ou culposamente,
segundo se trate de omissio dolosa ou culposa.

E importante registrar que na omissio imprépria a relacdo de causalidade é hipo-
tética, j4 que nio se tem uma agdo e o correspondente resultado, mas sim uma omis-
sdo que, se ndo houvesse acontecido, hipoteticamente o resultado n3o teria ocorrido.
A omissao, dito de outra forma, é normativa, e nio naturalistica. Isto é, resulta de
uma regra juridica, e ndo de um dado ontolégico. Se o pai, que deve garantir a vida do
filho crianga, deixa-o aproximar de uma piscina, atirar-se na dgua e nio faz absolu-
tamente nada para salvé-lo, pratica, em tese, homicidio por omissio imprépria, ndo
porque a morte tenha sido “causada" pela inacio do pai, mas porque esse resultado a
ele é “imputado” em virtude de nio ter agido da forma que o Direito impunha. Dai a
necessaria diferenca entre “causacio” e “imputacio”, muito bem delineada pela teoria
da imputagéo objetiva.

Em relac¢do a figura do garantidor, a regra consubstanciada no § 2° do art. 13 apa-
receu no Cédigo Penal brasileiro com a reforma de 1984, expressando a absor¢do da
construcdo doutrindria positivista dominante 4 época, na medida em que vinculou a
exigéncia de um comportamento a lei ou contrato, desvinculando, portanto, a obriga-
¢do juridica de qualquer interferéncia moral.b

Em critica a corrente adotada pelo Cédigo Penal brasileiro, Zaffaroni et al. obser-
vam que a regra contida no § 2° do art. 13 enseja uma leitura redutora diante de casos
concretos em que, apesar do sujeito considerado garante nio ter agido, a equiparagio
entre a sua omissio e a obten¢do comissiva do resultado é valorativamente inadmis-
sivel. Assim, como de fato o deve ser, os autores destacam que somente no plano con-
creto é que se pode vislumbrar com clareza o garantidor, expressando uma constru¢io
doutrinaria com base em critérios materiais, mas que, no entanto, deve ser recebida

6 Sobre o tema, cf BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 294-297.
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com reservas diante dos critérios formais claramente adotados pelo Cédigo Penal, em
atencdo ao principio da legalidade.”

Segundo Busato, nos crimes omissivos impréprios, a omissdo equivale a acdo,
em termos de desvalor juridico, pois resulta a mesma conduta descrita no tipo penal:
matar, lesionar etc. Contudo, “é necessario que o resultado lesivo seja passivel de evi-
tacdo, quer dizer, que seja possivel ao responsavel agir para evitar, mediante a acido
esperada pelo direito, a produgdo do resultado. Caso isso seja impossivel, nio pode
haver responsabiliza¢do penal”.?

Trata-se de crime material, isto é, exige-se a ocorréncia do resultado para consu-
macdo. Como regra, a prova da materialidade do homicidio é feita mediante exame de
corpo de delito direto, que fara a inspecio ocular e autépsia do cadéver, certificando a
causa da morte, os meios que a produziram etc.’

Mas, quando impossivel a sua realizacio, quer em razdo do desaparecimento ou
ocultacio do cadéver, quer em virtude da sua exting¢do por qualquer meio, provar-se-a
o homicidio por todas as formas legalmente admissiveis e concretamente disponiveis.
E 0 que estabelece a norma contida no art. 167 do Cédigo de Processo Penal, ao admi-
tir o exame indireto quando os vestigios (no caso, o cadaver) do crime desapareceram
e a falta do exame direto é suprida pela prova testemunhal, filmagens, fotografias
etc.”

Estd ha muito superada, portanto, a posi¢do de Francesco Carrara®™, que nio ad-
mitia homicidio sem cadédver, sobretudo nos dias atuais em que, com alguma frequén-
cia, uma vez consumado o crime, os agentes ddo cabo ao corpo pelos mais diversos
meios e assim impossibilitam a autopsia. Nesse sentido, destaca Aury Lopes Jr:

A ocultagio do cadaver (muitas vezes levada a cabo pelo préprio autor do homici-
dio) impossibilita o exame direto. Contudo, é predominante a jurisprudéncia bra-
sileira no sentido de admitir o exame de corpo de delito indireto, consubstanciado
em prova testemunhal suficiente, aliada, em alguns casos, a prova pericial feita em
armas ou vestigios de sangue, cabelos, tecidos etc. encontrados no local do crime
ou até mesmo no carro utilizado pelo réu para transportar o corpo.'?

7 ZAFFARONI, E. Radl... [et al.]. Direito penal brasileiro, segundo volume: teoria do delito: introdugéo
histérica e metodoldgica, agdo e tipicidade. Rio de Janeiro: Revan, 2010, p. 358-359.

8  BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 294-297.

9 Nélson Hungria. Comentarios ao Codigo Penal, v. 5. Rio: Forense, 1958, p. 64.

10 LOPES JR. Aury. Direito processual penal. 102 ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 619.

11 De acordo com Carrara, “assim foi prevalecendo a regra de que a prova do corpo de delito de homi-
cidio deve construir-se sobre a certeza fisica, regra que ainda se mantém, inclusive no sistema da
convicgdo intima. Tao clara quanto absoluta é a razao disso, pois ndo se pode proceder a procura do
autor de um delito enquanto nio se comprovar que este delito existe; e ndo se pode afirmar que exis-
te um delito de homicidio enquanto nio se comprovar que um homem foi morto por obra de outro
homem; nem se pode dizer com certeza que um homem morreu enquanto nio se encontrar o seu
cadaver, ou, a0 menos, enquanto os restos nio sejam devidamente reconhecidos.” Programa, cit., pp.
51/52.

12 LOPES JR. Aury. Direito processual penal. 102 ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 620.
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A parte sua colocagio topografica privilegiada na Parte Especial do CP/40, o ho-
micidio, chamado por Hungria de “crime por exceléncia”?, esté longe de ser o delito
considerado mais grave pelo legislador brasileiro.

Devemos isso ao assim chamado movimento de lei e ordem, que se instalou no
Brasil a partir da década de 90 do século passado, inaugurado pela emblemadtica Lei de
Crimes hediondos (8.072/90) que, na esteira do Direito Penal simbélico e reafirmando
uma politica criminal de exclusdo, aumentou consideravelmente penas de crimes contra
o patriménio e amputou garantias, numa verdadeira caca as bruxas que, como tnico
efeito, trouxe somente a violagdo, as escancaras, da CR/88. Nesse delirio punitivista,
ganhou a seletividade e a manutencio da tutela desproporcional do patriménio em de-
trimento da pessoa.

O crime apenado com maior rigor, no Cédigo Penal brasileiro, desde entdo, é a
extorsio mediante sequestro seguida de morte (crime qualificado pelo resultado que,
em assim sendo, admite a morte a titulo de culpa - preterdolo), previsto no art. 159,
§ 3°, do CP, com san¢do cominada em 24 a 30 anos de reclusido. Ficando claro: a pena
minima cominada a esse delito (24 anos) é quatro anos superior & pena maxima pre-
vista ao homicidio simples (20 anos). Isto é, a vida dissociada do patriménio, no é um
bem juridico que reclame protecio penal mais efetiva, mas quando aquele atrelada,
ganha ares de tamanha relevincia, que demanda uma resposta de tal sorte absurda,
que subverte totalmente a coeréncia do sistema™.

Em verdade, o Cédigo Penal brasileiro (antes e depois da lei de Crimes Hedion-
dos) é nitidamente produto de um movimento politico criminal autoritario (nio custa
lembrar que nosso diploma repressivo foi concebido em pleno Estado Novo varguista,
conhecido como uma réplica - mal feita - do Cédigo italiano de Rocco, da era fascista
de Mussolini), em que, claramente, privilegia-se o patriménio como bem juridico de
tutela preferencial, reproduzindo a exclusdo natural que marca os discursos penais
nos paises marginais (Zaffaroni).

Dito de outra forma: os economicamente favorecidos sio duplamente satisfeitos
pelo sistema penal (a uma, porque nio integram seu alvo de repressio; a duas, porque
seu patrimonio segue muito bem protegido) e os pobres e marginalizados, continuam
duplamente “punidos e mal pagos” (para usar Nilo Batista), ja que sio os eleitos pre-
ferenciais do sistema para receber a punicio e, ndo bastasse, o bem juridico que efe-
tivamente possuem (vida) nio é contemplado da forma que - pela légica da teoria do
bem juridico (ndo vamos aqui, por nio caber, lancar maiores olhares sobre a teoria do
bem juridico, que demandaria esfor¢o argumentativo que foge aos propédsitos desse
texto) - deveria ser.

Voltemos ao homicidio, pois.

13 HUNGRIA, Nelson. Comentdarios ao c6digo penal. Volume V. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1942.
Pagina 23.

14 Sobre o tema, cf PINHO, Ana Claudia Bastos de. Direito penal e estado democratico de direito: uma
abordagem a partir do garantismo de Luigi Ferrajoli. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
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2.1. Homicidio Simples (art. 121, caput)

Com apenas duas elementares (“matar alguém”), o homicidio, em sua espécie
fundamental (ou simples) constitui o tipo penal menos complexo do ordenamento
juridico. Chamado tipo penal fechado, demanda a compreenséo de seu nicleo (o verbo
matar) e do complemento (alguém).

Previsto no caput do art. 121, do CP, comina a pena de reclusdo de 06 a 20 anos e
somente é considerado crime hediondo quando praticado em atividade tipica de gru-
po de exterminio, ainda que cometido por um sé agente, segundo dispée o art. 1°, I,
primeira parte, da Lei n° 8.072/90.

Sem cair na falacia paleopositivista de que na clareza cessa a interpretacio (ja
pontuamos, no inicio, que o interpretar/aplicar sempre envolvem uma atribui¢io de
sentido), ndo resta divida de que as grandes narrativas possiveis ao crime de homi-
cidio simples, ficam a cargo da teoria do delito. Dessa forma, imperioso o retorno
a algumas questdes tedricas de alta indagacdo pertinentes a parte geral do Direito
Penal, algumas das quais tratadas nesse texto, outras no Volume da obra relativo a
Parte Geral.

2.1.1. Bem juridico tutelado

O conceito de bem juridico integra os objetivos declarados do direito penal, qual
seja, o direito penal busca a protecio de bens juridicos (valores relevantes para a vida
humana), promovendo o bem comum. Zaffaroni, contudo, sustenta que os tipos pe-
nais nio tutelam nem protegem bens juridicos como tais, mas apenas proibem algu-
mas condutas particulares que os ofendem. Segundo o autor argentino, a lei penal no
tutela a vida, apenas proibe, sob ameaga de pena, algumas condutas que as ofendem.
O poder punitivo nio tutela o bem juridico da vitima porque ele s6 se exerce quando
a lesdo ja se produziu, de modo que somente seria possivel sustentar a tutela penal ao
bem, se a pena cumprisse de fato uma fun¢io preventiva.'

Nada obstante as discussdes em torno da teoria do bem juridico, que por 6bvio
néo cabem nesta se¢io, no caso do homicidio, por evidente ndo hi qualquer questio-
namento acerca da dignidade penal da vida (que ocupa status de direito fundamental,
inclusive — CF, art. 5°, caput). Protege-se a vida extra uterina em toda a sua dimensao
e sem qualquer restricdo ou discriminacéo, até mesmo porque sua dignidade constitu-
cional nio permitiria. Nio se exige a viabilidade da vida extra uterina, ou seja, basta
o nascimento com vida da vitima e que esta esteja viva no momento da conduta, o que
significa dizer que, na hipdtese da conduta ser dirigida a um caddver, tem-se um crime
impossivel (ou tentativa inidénea) por absoluta impropriedade do objeto (CP, art. 17).

15 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Anotagées sobre o bem juridico: fusdes e (com)fusées. In: Tensdes con-
tempordneas da repressdo criminal. Ana Claudia Bastos de Pinho, Jean-Francois Y. Deluchey, Marcus
Alan de Melo Gomes (coordenadores). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 16-17.
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A doutrina, de um modo geral, considera a vida um bem juridico indisponivel,
isto é, ainda que a prépria vitima consinta com a sua extingo, serd punido o autor da
conduta'®. Temos que, nesse particular, a teoria da imputacio objetiva (nos moldes
delineados por Claus Roxin) pode nos trazer outros aportes de discussio ao introdu-
zir o risco como um elemento normativo da tipicidade, alargando a visio meramente
formal dessa categoria dogmatica e propondo novos pardmetros de imputacio, con-
dicionando-a a cria¢io do risco juridicamente proibido e a realizacio desse risco no
resultado. Dito de outro modo: a autocolocacio em risco exclui, em tese, a imputacio
juridico-penal, hipétese que nido se confunde com a heterocolocag¢io em risco, cujo
tratamento é diverso. Consequéncias mais diretas da teoria da imputacio objetiva por
autocolocagdo em risco podem ser observadas no delito de favorecimento ao suicidio,
posteriormente analisado.

2.1.2. Elemento subjetivo
O crime de homicidio pode ser doloso ou culposo.

A modalidade dolosa esta prevista nas hipdteses de homicidio simples (art. 121,
caput), privilegiado (art. 121, § 1°) e qualificado (art. 121, § 2°).

A doutrina tem trabalhado com trés modalidades de dolo, a saber: dolo direto de
primeiro grau, dolo direto de segundo grau e dolo eventual. Diz-se, contudo, que o
Cédigo Penal brasileiro teria reconhecido somente duas espécies de dolo: dolo direto e
dolo eventual, a teor do que dispde o art. 18, I.”

Dolo é, acima de tudo, conhecimento + vontade. S6 se pode desejar aquilo que se
conhece. Conhecimento dos elementos que integram a defini¢io tipica de um crime
+ vontade de realizar a respectiva conduta. Exatamente por isso, tem-se no ERRO DE
TIPO (essencial) uma excludente do préprio dolo, na medida em que ERRO implica
DESCONHECIMENTO ou FALSO CONHECIMENTO. Assim, se, no crime de homici-
dio, o sujeito mata um ser humano, julgando se tratar de um animal, ndo responde por
homicidio doloso, podendo responder por culpa, caso identificada a falta de cautela.

No dolo direto de primeiro grau, ha a vontade de produzir o resultado, ao passo
que no dolo direto de segundo grau o agente representa o resultado secunddrio como
uma decorréncia inevitidvel de sua conduta dirigida ao resultado pretendido. J4 no

16  “Em razdo da indisponibilidade e da incontestdvel magnitude do bem juridico protegido - a vida humana
- é irrelevante, em principio, o consentimento da vitima”(PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal
brasileiro. Volume 2: parte especial. Sdo Paulo: RT, 2000. Pagina 36). “Contudo, isso ndo significa que
o individuo possa dispor livremente da vida. ndo hd um direito sobre a vida, ou seja, um direito de dispor,
validamente, da prépria vida. Em outros termos, a vida é um bem juridico indisponivel, porque constitui
elementos necessdrios de todos os demais direitos”(BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito
Penal, 2: parte especial. 11a edi¢io. So Paulo: SARAIVA, 2011. PAGINAS 46/47).

17  Art. 18 - Diz-se o crime:

Crime doloso
I - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo;
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dolo eventual, a probabilidade de ocorréncia do resultado ndo o impede de praticar a
conduta; néo se trata de querer o resultado, mas de ser totalmente indiferente a sua
realizagdo, o que, para o legislador, equivale a querer causar o dano.

Vejamos cada uma das modalidades de dolo em relagdo ao crime de homicidio a
partir do seguinte exemplo: Com o objetivo de matar o proprietario de um estabeleci-
mento comercial, A provocou um incéndio na sede da loja de tecidos, em pleno horério
comercial, sabendo que, no interior do prédio, ainda se encontravam todos os funcio-
nérios e alguns clientes. O corpo de bombeiros foi acionado, de imediato, mas pouca
coisa conseguiu fazer. Vinte pessoas que estavam dentro do estabelecimento morre-
ram, inclusive o proprietario, e mais duas que estavam na casa vizinha ao prédio, que
também foi atingida pelo fogo.

Pois bem, tem-se que em relacido ao homicidio do proprietdrio do estabelecimen-
to comercial, A agiu com dolo direito de primeiro grau; em relagio aos homicidios das
outras pessoas (funciondrios e clientes) que estavam no interior da loja, A agiu com
dolo direto de segundo grau; e em relacdo aos homicidios das duas pessoas que esta-
vam na casa vizinha, agiu com dolo eventual.

No que diz respeito 4 modalidade culposa do crime de homicidio, esta prevista no
art. 121, § 3° e sera tratada em momento oportuno.

2.1.3. Consumagcdio e tentativa

De acordo com o art. 14, I do Cédigo Penal, o crime consuma-se quando nele re-
unem-se todos os elementos de sua definicdo legal. A doutrina traz duas concepg¢des
acerca da consumagio: formal e material. Segundo a consumacio formal, em relacio
aos crimes materiais, como o homicidio, a consumacio da-se com a ocorréncia do re-
sultado naturalistico, logo, relaciona-se com a doutrina classica, cuja concepg¢io é de
tipicidade puramente formal. Por outro lado, na consumacio material a consumacio
do delito ocorre quando hé lesdo ou perigo concreto de lesdo ao bem juridico tutelado
pela norma, exigindo-se, portanto, a concreta afetacdo de bens juridicos (resultado
juridico).

Tal distin¢do torna-se de maior relevincia nos casos de crimes formais e de mera
conduta, cuja consumacgio di-se no momento da a¢io, cabendo, portanto, nesses casos
maior reflexdo acerca da exigéncia do desvalor do resultado para consumar o delito.

De todo modo, no caso do crime de homicidio, tratando-se de crime material,
por exceléncia, o momento consumativo da-se com a morte da vitima (resultado na-
turalistico) que, de acordo com a Lei n® 9.434/97, ocorre com a cessacdo da atividade
cerebral — morte encefalica. Assim, por exemplo, ainda que a vitima tenha ficado com
gravissimas sequelas em decorréncia de um tiro de arma de fogo, cujo dolo era de ma-
tar, na hipétese de persistir sua atividade cerebral, o agente responde pelo crime de
homicidio na sua forma tentada.

O homicidio admite a tentativa, que ocorre quando o agente dd inicio aos atos exe-
cutdrios, contudo, o crime nio se consuma por circunstancias alheias a sua vontade (CP,
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art. 14, II). O elemento subjetivo é fundamental para se distinguir a forma tentada de
um outro tipo penal auténomo. Por exemplo, na situa¢do em que o agente desfere um
golpe de faca na vitima, sendo sua a¢io interrompida por terceiro: se pretendia matar a
vitima (animus necandi), respondera por tentativa de homicidio; mas se tinha o dolo de
apenas lesionar (animus laedendi), respondera por lesdo corporal consumada. Registre-
-se que os atos meramente preparatdrios, como a aquisi¢do de uma arma ou escolha do
local onde se pretende cometer o crime, ndo sio puniveis, salvo se configurarem delitos
auténomos.

De outra parte, se o iter criminis é interrompido pela vontade do agente, ja ndo se
fala em tentativa, mas sim em arrependimento eficaz ou desisténcia voluntéria.

Ocorrerd, em tese, a desisténcia voluntéria quando, por exemplo, o sujeito, com o
objetivo de matar a vitima, dispara um tiro de arma de fogo, porém, ao perceber que
o tiro nio foi letal, podendo continuar atirando, desiste voluntariamente de pros-
seguir na realizacdo dos atos executdrios. Nio se exige, frise-se, espontaneidade na
desisténcia, ou seja, ndo é necessario que a ideia tenha partido do préprio agente. Sdo
irrelevantes as razdes pessoais que o motivaram a desistir, bastando que a desisténcia
seja voluntaria, ndo forcada.'®

Ja no arrependimento eficaz, o sujeito pratica todos os atos executérios (v.g., joga
a vitima ao mar), no entanto, age para impedir a ocorréncia do resultado morte (res-
gata-a antes de seu afogamento).

Em ambos os casos (desisténcia voluntéria e arrependimento eficaz), o agente
néo responderd por tentativa de homicidio, mas somente pelas lesdes corporais pro-
vocadas (CP, art. 15).

2.1.4. Sujeitos do crime

Em se tratando de crime comum, qualquer pessoa pode ser sujeito ativo e/ou pas-
sivo do delito. Entretanto, no caso de omissdo imprépria, trata-se de crime préprio
ou especial, pois sé o garante ou garantidor nos termos da lei pode responder a esse
titulo. Se o autor nio for garante, haverd, em principio, simples omissido de socorro
(Exemplo: banhistas que assistirem a uma pessoa se afogar e, podendo ajuda-la, nada
fazem, praticam, em tese, omissdo de socorro. Porém, se a mesma cena for observada
pelo salva-vidas da drea que, por dolo ou culpa, omite o salvamento, temos homicidio
- doloso ou culposo, conforme o caso - por omissdo impropria)

Ademais, nédo se exige qualquer finalidade especifica do sujeito ativo do crime,
porém o motivo determinante poderd configurar uma causa de diminui¢do de pena ou
uma qualificadora, conforme se verd mais adiante.

18 QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal: parte geral. V.1. Salvador: Juspodivm, 2012, p. 304.
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2.1.5. Concurso de agentes

O crime de homicidio pode ser praticado por uma sé pessoa ou por varias pessoas
(concurso eventual de pessoas), admitindo, portanto, a coautoria e a participagio.

No que diz respeito ao tratamento conferido aos agentes que praticam o crime
em concurso eventual, o Cédigo Penal brasileiro adotou a teoria monista ou unita-
ria, segundo a qual autores e participes respondem pelo mesmo crime, na medida de
sua culpabilidade (CP, art. 29), o que, segundo Busato, explica-se pelo fato do mesmo
diploma ter adotado o conceito de causa préprio da teoria da equivaléncia dos antece-
dentes causais (CP, art. 13).1°

A coautoria no crime de homicidio implica dizer que o delito foi praticado por
vérias pessoas, cada uma querendo o fato como préprio, nio se exigindo que as con-
dutas sejam idénticas (normalmente ha a reparticdo de tarefas entre os coautores). Na
participacio, ao contrério, o sujeito quer o fato como alheio.?® O participe nio pratica
os atos de execucio do delito, mas colabora para que se realize.?! Assim, se A empresta
a arma para que B mate C, A respondera pelo crime de homicidio na qualidade de par-
ticipe, e ndo em coautoria com B.

2.2. Homicidio privilegiado (art. 121, § 1°)

Trata-se, aqui, de uma causa especial de diminuicio de pena (minorante especifi-
ca), em que se tem em conta a valora¢io do motivo do delito.

O assim chamado “homicidio privilegiado” configura-se quando o agente comete
o crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral, ou sob o dominio de
violenta emocio, logo em seguida a injusta provocagdo da vitima. O quantum da redu-
¢do sancionatdria varia de um sexto a um terco.

2.2.1. Motivo de relevante valor social ou moral

O motivo de relevante valor social ou moral também estd previsto como atenu-
ante genérica no art. 65, III, a do Cédigo Penal. Porém, pela regra da especialidade, no
caso do homicidio, prevalece a minorante especifica sobre a atenuante genérica.

Na exposi¢io de motivos do Cédigo Penal ficou consignado que “por ‘motivo de re-
levante valor social ou moral’, o projeto entende significar o motivo que, em si mesmo,
é aprovado pela moral prética, como, por exemplo, a compaixio ante o irremediavel

19 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 703.

20 QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal: parte geral. V.1. Salvador: Juspodivm, 2012, p. 322.

21 No que diz respeito a situagdo de dependéncia e acessoriedade da participa¢io em face da autoria,
o Cédigo Penal brasileiro adotou a teoria da acessoriedade limitada, segundo a qual a punibilidade
do participe estd condicionada a realiza¢ido do injusto pelo autor. “Ou seja, o autor necessita ter
praticado fato tipico e antijuridico. Se o autor nio é culpavel, mas realiza fato tipico e antijuridico,
quem participou responde pelo fato. Assim, por exemplo, responde quem auxilia menor de 18 anos
na pratica de fato tipico e antijuridico.” (BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo:
Atlas, 2013, p. 725).
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sofrimento da vitima (caso do homicidio eutanasico)?, a indigna¢ao contra um trai-
dor da patria, etc.”.

Segundo Hungria, relevante valor social “é aquele que corresponde, mais parti-
cularmente, aos interesses coletivos, ou é suscitado por especificas paixdes ou pre-
ocupagdes sociais, nobres em si mesmas e condizentes com a atual organiza¢io da
sociedade”. Dai a referéncia ao “traidor da patria”. O exemplo de Hungria é, nesse
sentido, emblemdtico: “a especial atenuacdo de pena também néo poderia ser negada,
por exemplo, ao individuo que, para assegurar a tranquilidade da populagio em cujo
seio vive, elimina um bandido perigoso”*.

Pensamos que esse tipo de circunstincia, no atual estdgio da democracia, ndo

mais se sustenta, posto que configuraria, inclusive, um incentivo para a matanca de
“s . » [{3 . . » [{3 z ”» 7z . . ~

pessoas “indignas”, de “bandidos perigosos”, de “facinoras”. Isto é, seria a admissio
de que a vida de algumas pessoas, num Estado Democréatico de Direito, teria menos
valor que a de outras. Reprodugéo clara de um discurso de direito penal de inimigo,
que nido se harmoniza com os pardmetros constitucionais, notadamente o principio
da dignidade da pessoa humana, segundo o qual todos tem direito a igual respeito.

O relevante valor moral, encerra, como diz Bitencourt?, interesse individual. O
exemplo de Damadsio de Jesus é o do pai que mata o estuprador de sua filha?*. De igual
forma, essa causa de diminuicio de pena, também deve ser vista com ressalvas. Por
evidente, que ndo se pode admitir uma espécie de condescendéncia legislativa para
com atos de vinganca privada. Ndo parece correto aplicar a minorante ao pai que mata
o estuprador da filha. Que principio autorizaria esse tratamento mais benéfico, em
um sistema democratico? O estado emocional do autor, por ébvio, devera ser levado
em conta num processo de dosimetria de pena (circunstincias judiciais), porém nio
concordamos possa ser-lhe aplicada uma causa especial de diminuicio. O relevante
valor moral - se de todo nédo se pode negar-lhe vigéncia - precisa passar por um seguro
crivo de interpretagio, evitando essas autoriza¢des de vinganca privada. Enquanto
nio definidos os rumos da eutandasia no Brasil (serd objeto do projeto de CP), a referida
circunstancia pode ser dirigida a situa¢des que envolvam esse intrincado caso penal.

Na sistemética da teoria penal, os motivos servem ora para incrementar a pena,
ora para abrandar a punicdo. No caso especifico do homicidio, as duas hipéteses se
fazem presentes na lei. Ora os motivos aumentam a pena (homicidio qualificado pelos
motivos futil e torpe), ora a reduzem (homicidio privilegiado pelos motivos de rele-
vante valor social e moral).

22 No projeto do novo Cédigo Penal, a eutandsia passa a ser prevista em tipo penal auténomo (art.
122), cuja pena cominada é de dois a quatro anos de prisdo. Na redacio original do projeto, o § 1°
prevé hipéteses de perdio judicial e o § 2° causas de exclusio de ilicitude.

23 In op. cit. paginas 113/114.
24 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, 2: parte especial.... p. 70.
25 JESUS, Damasio E. de. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 55.
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A exigéncia legal é, pois, que se valore a motivacdo do delito. O que teria levado
o sujeito ativo a ceifar a vida de outrem? Eis o desafio que o Cédigo Penal nos impde!
Logo de inicio, é possivel perceber a dificuldade de tal empreitada. Afinal, o motivo
ndo estd em outro lugar, sendo na consciéncia de quem pratica a conduta proibida.
Mas se a ninguém - num sistema acusatério - é dado produzir prova contra si préprio,
como, de fato, saber? As dificuldades probatérias, nesse terreno, sdo inimeras e, dian-
te disso, no raro, o motivo é desconhecido e, portanto, nem pode diminuir, tampouco
incrementar a punicdo.

Sem duvida, essa importancia conferida a motivacédo é resquicio de uma cultura
penalista (ainda) herdeira de um direito penal de autor, onde importam dados intrin-
secos a despeito da efetiva lesdo causada. Isso fica claro nas seguintes palavras de
Hungria: “o motivo é o adjetivo do elemento moral do crime. E através do porqué do
crime, principalmente, que se pode rastrear a personalidade do criminoso, e identifi-
car a sua menor ou maior antissociabilidade”?.

Nio se estd aqui a defender que a motivacgio do delito deva ser ignorada sob quais-
quer circunstincias. Nada disso. Até mesmo porque, nio se hd de negar que alguém
que pratica eutandsia jamais deve ser tratado da mesma forma que um sujeito que co-
mete homicidio sem a mesma inspiragdo. Ou que um sujeito que subtrai um alimento
para matar a fome merece a mesma reprimenda daquele que pratica o furto sem tal
objetivo. Em verdade, a prépria legitima defesa, sob esse prisma, configura-se como
causa de exclusio de ilicitude exatamente pela motiva¢io (o sujeito mata motivado
pelo sentimento de defesa prépria, pelo instinto de sobrevivéncia). Mas nio é disso
que se trata. A critica aqui direcionada vai para a utilizacio da motivacdo enquanto
inspiracio (pura e simples) de um direito penal de autor, mais ou menos nos moldes
que tragou Hungria na citagdo acima. Por evidente, a situa¢do é bem mais preocupan-
te quando se trata do homicidio qualificado, posto que, nesse caso, o risco de um mau
uso da circunstancia levara a consideravel incremento de punicéo.

2.2.2. Crime praticado sob o dominio de violenta emogdio

A dltima causa de diminui¢do de pena configura-se quando o agente comete o
crime sob o dominio de violenta emocio, logo em seguida a injusta provocagdo da
vitima. Circunstincia semelhante também esta prevista no art. 65, III, ¢*” do Cédigo
Penal como atenuante genérica, devendo a pena ser atenuada quando o agente comete
o crime sob a influéncia de violenta emo¢éo, provocada por ato injusto da vitima.

26 In op. cit. Paginas 112/113.

27  Art. 65 - Sdo circunstincias que sempre atenuam a pena:
III - ter o agente:
[...]
¢) cometido o crime sob coa¢io a que podia resistir, ou em cumprimento de ordem de
autoridade superior, ou sob a influéncia de violenta emocio, provocada por ato injusto da
vitima.
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No crime de homicidio, o que distingue a causa de diminui¢io da circunstancia
atenuante é que o privilégio exige reagdo imediata do agente em relacio a provoca¢io
da vitima, ao passo que a atenuante dispensa o requisito temporal. Assim, configura a
atenuante genérica (e ndo o privilégio) quando, por exemplo, o agente age sob a influ-
éncia de violenta emog¢éo provocada pela descoberta do adultério da vitima, um més
antes do fato delituoso. Conforme jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, ndo
é possivel a aplicagdo concomitante do privilégio do § 1° do art. 121 do CP e o reconhe-
cimento da atenuante prevista no art. 65, I1I, “c” do CP.%®

A emocdo é o “sentimento intenso e passageiro que altera o estado psicoldgico do
individuo, provocando ressonancia fisiolégica”, ao contrdrio da paixao que se caracte-
riza por ser permanente ou duradoura. A emocdo é “violenta” quando resulta de grave
desequilibrio psiquico, capaz de eliminar a capacidade de reflexdo e autocontrole do
individuo. A “provocac¢io” é a atitude desafiadora, que expressa ofensas, insinuag¢des,
desprezo etc.”

Entenda-se por “injusta” a provocagdo ilicita, antijuridica, proibida pelo Direito.

Outra distingdo que se faz importante é em relagio a legitima defesa. De acordo
com o art. 25 do Cédigo Penal, um dos requisitos da legitima defesa é a existéncia de
injusta agressdo, ao passo que no homicidio privilegiado fala-se em injusta provocagdo.
Desta feita, ainda que presentes os demais requisitos do art. 25 do Cédigo Penal, se
houve ato de provocagio por parte da vitima (e ndo agressdo), ndo ha que se falar em
legitima defesa, mas sim na forma privilegiada do crime de homicidio.

De acordo com jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica®® e do Supremo Tri-
bunal Federal®!, ha compatibilidade entre as causas de diminuicdo de pena previstas no
art. 121, § 1° do CP, que por sua vez sdo sempre de natureza subjetiva, com as qualifica-
doras de ordem objetiva, relativas aos meios e modos de execu¢io do crime, tal como o
emprego de meio cruel (art. 121, § 2°,III do CP).

Ademais, também em razio de sua natureza subjetiva, em caso de concurso de
agentes, as circunstancias que privilegiam o homicidio ndo se comunicam entre os
autores do crime (CP, art. 30).

2.3. Homicidio qualificado (art. 121, § 2°)

O homicidio qualificado prevé pena auténoma, de 12 a 30 anos de reclusio, e
é considerado crime hediondo, razdo pela qual recebe tratamento mais severo no
que diz respeito a insuscetibilidade de graga, anistia e indulto, regime inicialmente

28 STJ. Quinta Turma. AgRg no REsp 1835054 / SP. Relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca.
Julgamento em 22/10/2019.

29 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: parte especial: volume II. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2018.

30 STJ. Sexta Turma. AgRg no REsp 950404 / RS. Relator Ministro Antonio Saldanha Palheiro. Julga-
mento em 12/03/2019.

31 STE. Primeira Turma. HC 97034/MG. Relator Ministro Ayres Britto. Julgamento em 06/04/2010.
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fechado e a necessidade de cumprimento de dois quintos (réu primario) ou trés quin-
tos (reincidente) da pena para progressdo de regime, conforme estabelece o art. 1°, I e
art. 2° da Lei 8.072/90.As circunstincias que qualificam o crime de homicidio estio
dispostas em sete incisos e distinguem-se conforme sua natureza subjetiva ou obje-
tiva. As qualificadoras de caréater subjetivo estdo relacionadas a motivacdo do agente
(art. 121,§2°,1,11,V, VIe VII do CP), a0 passo que as de carater objetivo dizem respei-
to ao meio e modo de execucido do crime (art. 121, § 2°, III e IV do CP).

Na classificacdo de Damasio de Jesus, tem-se as seguintes qualificadoras: mo-
tivos determinantes (I e II), meios (III), forma (IV) e conexio com outro crime (V).
No que diz respeito as qualificadoras relativas ao feminicidio (VI) e crime praticado
contra pessoa que atua na drea da seguranca publica (VII), incluidas pelas Leis n°s
13.104/2005 e 13.142/2015, respectivamente, na classificagdo proposta por Damasio
de Jesus, podemos enquadra-las como motivos determinantes, ao lado dos motivos
torpe e futil.

2.3.1. Motivo torpe

O motivo torpe vem ao lado da paga e da promessa de recompensa. Ou seja, o
proprio texto ji indica seu sentido. Motivo torpe serd, portanto, todo aquele que com
apaga e a promessa de recompensa guardar afinidade. E o chamado homicidio mercend-
rio ou por mandato remunerado. Nas palavras de Rogério Sanches Cunha, o homicidio
é praticado por motivo torpe “quando a razio do delito for vil, ignébil, repugnante,
abjeta”?. Se matar é um ato, por si préprio, reprovavel, sob o prisma de uma morali-
dade politica (Dworkin), isto é, de uma tradi¢io socialmente compartilhada em uma
determinada sociedade (e, sim, é possivel dizer que, na sociedade brasileira, a vida é
um bem juridico de inquestionavel relevincia e que o ato de encerra-la, via homicidio,
merece especial atencio do Direito Penal), matar por um motivo que, igualmente, pro-
voca mais desajuste ainda nesse sistema de moralidade, seguramente torna a conduta
mais reprovavel. Pensemos no beneficidrio de um testamento que mata o testador,
para antecipar seu ganho. A situa¢do merece, inclusive, resposta pelo Direito Civil. O
que dizer, entdo, do caso penal?

Muito se fala sobre a “vinganca” ser ou ndo um motivo torpe. Por 6bvio que ela,
por si prépria, ndo define a torpeza ou ndo da motivagio. Necessario saber o que gerou
a vinganca. O pai que mata o estuprador da filha age movido por vinganca. A parte
isso, tal ato é considerado, pela doutrina majoritaria, como um homicidio privilegia-
do, muito embora tenhamos nossas reservas quanto a isso, como acima ja expusemos.
Mas, nio se pode negar que torpe o motivo nio é!

No que diz respeito ao homicidio praticado mediante paga ou promessa de re-
compensa, trata-se de delito de concurso necessério, ou seja, exige a participagéo de,
no minimo, duas pessoas: o mandante e o executor. H4 certa divergéncia doutrinaria

32 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal: parte especial (arts. 121 ao 361). 11. ed. rev.
ampl. e atual. Salvador: JusPODIVM, 2019, p. 55.
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sobre a aplicacdo dessa qualificadora, se somente deve ser aplicada ao executor ou
também ao mandante do crime. De acordo com a jurisprudéncia do STJ, firmada em
recente julgamento de Recurso Especial pela Quinta Turma, a qualificadora do motivo
torpe, a exemplo da paga ou promessa de recompensa, ndo é elementar do crime de
homicidio e, em consequéncia, possuindo caréiter pessoal, nio se comunica aos man-
dantes (art. 30, CP). Nos termos do voto vencedor do Relator:
“... H4, assim, sempre a figura de duas pessoas, porém tal fato ndo impde, por si
s0, a obrigatoriedade de os sujeitos responderem pelo delito com as qualificadoras,
que sdo, repetimos, circunsténcias, e quando pessoais, como é o caso da ‘paga ou
promessa de recompensa’, ndo havera comunicagéo. [...] Por fim, somente seria
comunicavel obrigatoriamente se existisse no ordenamento um tipo penal de ‘ma-
tar alguém mediante percep¢io de vantagem’, pois, nessa hipétese, a percepgio de
vantagem seria elementar do tipo, e ndo simples circunstancia.”**

Para configuragdo da qualificadora relativa a paga ou promessa de recompensa,
nio ha necessidade de que o agente tenha efetivamente recebido o pagamento ou que
a promessa seja cumprida, bastando que a pratica do homicidio tenha sido impulsio-
nada por essa motivacio.

2.3.2. Motivo futil

Aqui o legislador néo elencou situagdes andlogas, ficando a critério da doutrina a
definicdo do que configuraria a futilidade do motivo. Sob o ponto de vista da defini-
¢do, em tese, ha certa unanimidade em se afirmar que futil é o motivo “insignificante,
flagrantemente desproporcional ou inadequado se cotejado com a agdo ou omissdo do
agente. O motivo futil ndo se confunde com a auséncia de motivo ou com o motivo
injusto™*.

Relevante essa observacio final de Prado. Realmente, motivo futil ndo se con-
funde com auséncia de motivo. Como ja dissemos antes, nem sempre é simples obter
dados probatérios que indiquem o motivo do crime. Na falta disso, pelo principio da
presuncio de inocéncia, essa circunstancia jamais pode ser invocada para prejudicar
o imputado.

A jurisprudéncia do STJ tem consolidado o entendimento de que o prévio desen-
tendimento entre autor e vitima, por si s, ndo afasta a qualificadora do motivo futil da
sentenca de pronuncia, competindo ao Conselho de Sentenca a anélise e decisdo sobre a
ocorréncia ou nio dessa qualificadora no caso concreto.?

Despiciendo dizer que, no caso da afericio da suposta futilidade do motivo, com
bem ficou ressaltado na decisio do STJ, somente diante da concretude do caso, com
todos os seus detalhes, a compreensio vira.

33  STJ. Quinta Turma. REsp 1.415.502 / MG. Rel. Min. Felix Fischer. DJe 17/2/2017.

34 PRADO, Luiz Régis. Curso de direito penal brasileiro. Volume 2: parte especial. Sdo Paulo: RT, 2000.
Pagina 45.

35 STJ. Quinta Turma. AgRg no AREsp 1383395 / MG. Rel. Min. Joel Ilan Paciornik. DJe 15/10/2019.
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2.3.3. Emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura, ou outro meio
insidioso ou cruel ou de que possa resultar perigo comum

Trata-se da qualificadora pelo meio utilizado para a execu¢io. Aqui, mais uma
vez, o texto diz algo. A qualificadora justifica-se ora pela dissimula¢io quanto a efici-
éncia maléfica do meio utilizado pelo agente para praticar o crime (insidia, registra-
da no uso de veneno, por exemplo, em que a vitima sequer desconfia que estd sendo
levada a morte), ora pela forma cruel com que o crime é praticado, provocando dor
e sofrimento maiores a vitima (asfixia, tortura), ou, ainda, por uso de um meio que
possa provocar risco coletivo capaz de alcancar um nimero indeterminado de pessoas
(fogo, explosivo).

O homicidio é qualificado pelo emprego de asfixia quando o agente utiliza meios me-
cénicos (afogamento, enforcamento, estrangulamento etc.) ou téxicos (uso de gases toxi-
cos) que provocam o impedimento da passagem de ar pelas vias respiratérias da vitima,
causando a falta de oxigénio no sangue. No caso do emprego de tortura, vale registrar que
se o dolo é de matar e o sujeito se utiliza da tortura, responde por homicidio qualificado,
submetendo-se ao julgamento pelo Tribunal do Juari. Porém, se o dolo é de praticar a tor-
tura, mas, por culpa, o resultado morte sobrevém, trata-se de figura delituosa especifica
da Lei n. 9.455/97 (art. 1°, § 3°, segunda parte), cuja competéncia para o julgamento é do
juizo singular. O essencial é, portanto, saber se a morte foi dolosa ou culposa. Em suma,
veneno, fogo, explosivo, asfixia e tortura sio meios, respectivamente, insidiosos, que cau-
sam perigo comum e cruéis. Mas podem nio ser os tnicos. O homicidio é crime de forma
livre. Assim sendo, admite todos os meios de execu¢do. Qualquer outro que, porventura,
ndo tenha sido contemplado no rol exemplificativo, mas que com esse rol se identifique
por uma das caracteristicas ja assinaladas, também qualificara o homicidio.

2.3.4. A traicdo, de embosca, ou mediante dissimulagéo ou outro recurso
que dificulte ou torne impossivel a defesa do ofendido

A traicdo pressupde a deslealdade, enquanto a emboscada ocorre quando ha o
ocultamento do agente que, de forma clandestina, aguarda a vitima para surpreen-
dé-la e agredi-la. De outra parte, na dissimulacio o agente oculta os seus designios,
a sua intencéo delitiva. A utilizacdo de tais modos de execucio dificultam ou tornam
impossivel a defesa do ofendido, o que revela maior gravidade ou desvalor da conduta
delituosa.*

Trata-se do chamado “elemento surpresa”. Pune-se com mais severidade o ho-
micidio praticado por essa forma/modo de execu¢do, em que a vitima é tomada de
inopino, sorrateiramente, sem esperar. A utilizacio de recurso que dificulte ou torne
impossivel a defesa do ofendido precisa, necessariamente, estar diretamente relacio-
nada com a surpresa. E esse o cerne da qualificadora. Esse é o sentido correto a ser

36 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: parte especial: volume II. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2018.
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atribuido. Disparidade de armas, pouca ou avancada idade da vitima, despropor¢io
fisica ou coisas do género nio qualificam o homicidio, pelo inciso IV. Imprescindivel
identificar a surpresa. Nesse sentido, o tiro (ou facada, estocada, etc.) “nas” costas

. , . , . 7’ 7z [{3 ”» . .
nem sempre qualificard o homicidio. Apenas o fara se, além de “nas costas”, tiver sido
efetuado “pelas costas”, isto é, sem que a vitima pudesse esperar.

Bitencourt bem o diz: “Para se configurar a surpresa, isto é, o recurso que torna
dificil ou impossivel a defesa do ofendido, é necessario que, além do procedimento
inesperado, ndo haja razio para a espera ou, pelo menos, suspeita da agressio, pois é
exatamente a dificuldade ou mesmo a impossibilidade de defesa da vitima que funda-
menta a qualificadora™".

2.3.5. Para assegurar a execugdo, ocultacdo, a impunidade ou a vantagem
de outro crime

Essa é a qualificadora da conexio. Aqui, o homicidio é praticado como meio para
garantir a execuc¢io (conexio teleolégica), ocultacio, impunidade ou vantagem de ou-
tro crime (conexio consequencial), que pode ser ou ter sido praticado pelo préprio
agente ou por terceiro. O que se (des)valora nesse inciso V é o especial fim de agir do
sujeito ativo do homicidio, que tra¢a a sua conduta tendo em vista uma conexio fina-
listica com outro delito que pode, inclusive, ndo correr (ex. sujeito que mata seguran-
cas da crianca para praticar a extorsio mediante sequestro).

Registre-se que a qualificadora somente incide quando se trata de homicidio pra-
ticado para assegurar a execugio, ocultagio, impunidade ou vantagem de outro crime.
Portanto, se o homicidio tiver conexdo com uma contravencio penal, nio ha que se
aplicar a qualificadora em questio.

2.3.6. Feminicidio: a faldcia do discurso punitivista para a solugdio da vio-
léncia de género

No dia 10 de margo de 2015, entrou em vigor a Lei n® 13.104, de 9 de marco de
2015, que alterou o art. 121 do Cédigo Penal para prever o feminicidio como circuns-
tancia qualificadora do crime de homicidio, e o art. 1° da Lei n°® 8.072, de 25 de julho
de 1990, para incluir o feminicidio no rol dos crimes hediondos.

De acordo com a nova lei, o feminicidio®® configura-se quando o agente mata mu-
lher em razido de sua condi¢do de sexo feminino, ou seja, quando o crime envolve

37 PRADO, Luiz Régis. Curso de direito penal brasileiro..., p. 85.

38 Ressalta-se a distin¢do que hé entre femicidio, que é a morte de uma mulher, e feminicidio, que é a
morte de uma mulher por razdes de género, ou seja, quando o agente age com menosprezo ou discri-
minac¢io A condi¢io de mulher.
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violéncia doméstica e familiar®®, menosprezo*® ou discriminac¢io 4 condi¢do de mu-
lher*!, conforme explicitado no § 2°-A. Assim, comprovando-se que o crime foi moti-
vado pelas razdes de género estabelecidas no citado dispositivo, o agente respondera
pelo homicidio na sua forma qualificada (feminicidio), cuja pena cominada é de 12
a 30 anos de reclusio. Trata-se, portanto, de qualificadora de carater subjetivo, por-
quanto relacionada a motivac¢io do agente.

De acordo com o § 2°-A, haverd feminicidio se estiver presente quaisquer das
duas condi¢bes: o crime envolver violéncia doméstica e familiar (I) ou menosprezo
ou discriminac¢io a condi¢cio de mulher (II). No primeiro caso (I), o homicidio é prati-
cado no contexto da violéncia doméstica ou familiar contra a mulher, portanto, pode
incidir tanto na hipétese do delito ocorrer no 4mbito doméstico sem a presenca de
vinculo familiar, quanto fora do ambito doméstico entre familiares; no segundo (II),
a critica lancada por Gamil Féppel e Rud4 Figueiredo, da qual compartilhamos, dire-
ciona-se para a expressdo “menosprezo” enquanto elemento normativo do tipo penal,
cuja abertura excessiva permitira que tal condi¢io seja totalmente definida a critério
do magistrado. Segundo as expectativas dos autores, “na pratica, como se verd, as
razdes de menosprezo a condi¢cio do sexo feminino terminario por ser pressupostos,
de sorte que todo homicidio praticado contra mulher implicara em incidéncia do tipo
penal de feminicidio”.*

A qualificadora do feminicidio somente é aplicdvel no caso de vitima mulher
(critério biolégico), quando presente o elemento normativo relativo a motiva¢io de
sua condi¢io de sexo feminino (questdo de género), ndo se podendo, portanto, fazer
analogia in malam partem contra o réu, para alcan¢ar também a vitima homem. Da

39 Esse primeiro elemento normativo remete-nos a Lei Maria da Penha (Lei n°® 11.340/2006), que em
seu art. 5° aponta que a violéncia doméstica e familiar contra a mulher configura-se a partir de
qualquer a¢io ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou
psicolégico e dano moral ou patrimonial, no &mbito da unidade doméstica, familiar ou em qualquer
relacio intima de afeto. Contudo, para que possa configurar feminicidio, é imprescindivel que essa
violéncia esteja baseada em uma questio de género, ou seja, na relacdo de dominagio do homem e
submissdo da mulher.

40 Conforme salientam Bianchini e Gomes, “h4 menosprezo quando o agente pratica o crime por nutrir
pouca ou nenhuma estima ou apreco pela vitima, configurando, dentre outros, desdém, desprezo, de-
sapreciagdo, desvalorizacdo.” Disponivel na Internet: http://professorlfg.jusbrasil.com.br/arti-
g0s/173139525/feminicidio-entenda-as-questoes-controvertidas-da-lei-13104-2015.

41 De acordo com o artigo 1° da Convengio sobre a Eliminagio de Todas as Formas de Discriminagdo
Contra as Mulheres, adotada pela Resolugio n. 34/180 da Assembleia Geral das Na¢ées Unidas, em
18 de dezembro de 1979, e ratificada pelo Brasil em 1° de fevereiro de 1984, “a expressao ‘discri-
minacdo contra a mulher’ significara toda distin¢do, exclusdo ou restricio baseada no sexo e que
tenha por objeto ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio pela mulher,
independentemente de seu estado civil, com base na igualdade do homem e da mulher, dos direitos
humanos e liberdades fundamentais nos campos politico, econémico, social, cultural e civil ou em
qualquer outro campo.”

42 EL HIRECHE, Gamil Féppel; FIGUEIREDO, Rudéa Santos. Feminicidio é medida simbdlica com vdrias
inconstitucionalidades. Consultor Juridico. Disponivel na Internet: http://www.conjur.com.br/2015-
mar-23/feminicidio-medida-simbolica-varias-inconstitucionalidades
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