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Art. 121

3. QUESTOES DE CONCURSOS

01. (Vunesp - Juiz de Direito - MS/2015) Quanto a extin-
¢do da punibilidade, é correto afirmar que

a) o curso da prescricdo interrompe-se com o ofereci-
mento da denuncia pelo Ministério Publico.

b) a punibilidade s6 se extingue pela morte do agente;
pela anistia, graca ou indulto; pela prescricdo, decadéncia
ou perempgao; pela rendncia do direito de queixa ou pelo
perddo aceito, nos crimes de acdo privada e pela retratacdo
do agente, nos casos em que a lei a admite.
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c) asentencaque conceder perddo judicial ndo sera con-
siderada para efeitos de reincidéncia.

d) operddo expresso ou tacito concedido pelo ofendido a
um dos querelados ndo pode ser aproveitado pelos demais
na hipétese de ofensa conjunta por mais de um agente.
e) considerando que o delito previsto no art. 137, caput,
do Cédigo Penal prevé pena de detencdo de quinze dias
a dois meses ou multa, a prescricdo da pena em abstrato

ocorrerd em dois anos.

HOMICIDIO SIMPLES

Art. 121. Matar alguém:
Pena - reclusdo, de seis a vinte anos.

CASO DE DIMINUIGAO DE PENA
8§ 1° Se 0 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 provocacao da vitima, ou 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 mo-
tivo torpe;

[l - por motivo futil;

lll - 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 dissimulacdo ou outro
recurso que dificulte ou torne impossivel a defesa do ofendido;
V - para assegurar a execucao, a ocultacdo, a impunidade ou van-
tagem de outro crime.

Pena - reclusdo, de doze a trinta anos.

FEMINICIDIO
VI - contra a mulher por razdes da condi¢ao de sexo feminino;

VIl - contra autoridade ou agente descrito nos arts. 142 e 144 da
Constituicdo Federal, integrantes do sistema prisional e da Forca
Nacional de Seguranca Publica, no exercicio da fun¢do ou em de-
corréncia dela, ou contra seu codnjuge, companheiro ou parente
consanguineo até 3° grau, em razao dessa condicao;

VIII - com emprego de arma de fogo de uso restrito ou proibido.
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HOMICIDIO CONTRA MENOR DE 14 (QUATORZE) ANOS
IX - contra menor de 14 (quatorze) anos:

Pena - reclusdo, de doze a trinta anos.

§ 2°- A Considera-se que ha razdes de condi¢cdo de sexo feminino
quando o crime envolve:

| - violéncia doméstica e familiar;
Il - menosprezo ou discriminagdo a condi¢do de mulher.

§ 2°-B. A pena do homicidio contra menor de 14 (quatorze) anos
é aumentada de:

| -1/3 (um terc¢o) até a metade se a vitima é pessoa com deficiéncia
ou com doenca que implique o aumento de sua vulnerabilidade;

Il - 2/3 (dois tergos) se o autor é ascendente, padrasto ou madras-
ta, tio, irmao, cdnjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor ou
empregador da vitima ou por qualquer outro titulo tiver autoridade
sobre ela.

Il - 2/3 (dois ter¢os) se o crime for praticado em instituicao de
educacdo basica publica ou privada

HOMICIDIO CULPOSO
§ 3° Se 0 homicidio é culposo:

Pena - detencdo, de um a trés anos.

AUMENTO DE PENA

8§ 4° - No homicidio culposo, a pena é aumentada de 1/3 (um terco),
se o crime resulta de inobservancia de regra técnica de profissao,
arte ou oficio, ou se o agente deixa de prestar imediato socorro
a vitima, ndo procura diminuir as consequéncias do seu ato, ou
foge para evitar prisao em flagrante. Sendo doloso o homicidio, a
pena é aumentada de 1/3 (um terco) se o crime € 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 consequéncias da infracdo atingirem o proéprio
agente de forma tdo grave que a sancdo penal se torne desne-
cessaria.

8 6° - 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 seguranca, ou por grupo de exterminio.

§ 7° A pena do feminicidio € aumentada de 1/3 (um tergo) até a
metade se o crime for praticado:

| - durante a gestacao ou nos 3 (trés) meses posteriores ao parto;
Il - contra pessoa maior de 60 (sessenta) anos, com deficiéncia ou
com doencas degenerativas que acarretem condicdo limitante ou
de vulnerabilidade fisica ou mental;

[l - na presenca fisica ou virtual de descendente ou de ascendente
da vitima;
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IV - em descumprimento das medidas protetivas de urgéncia pre-
vistas nos incisos |, Il e Ill do caput do art. 22 da Lei n° 11.340, de

7 de agosto de 2006.

1. BREVES COMENTARIOS

Objetividade juridica: tutela-se a vida extrauterina,
iniciada com o parto. Para E. Magalhaes Noronha, mesmo
néo tendo havido desprendimento das entranhas mater-
nas, ja se pode falar em inicio do nascimento, bastando a
dilatagdo do colo do ttero.

Sujeito ativo: qualquer pessoa (crime comum).

Fléavio A. Monteiro de Barros, transcrevendo na integra
a licdo de Euclides Custddio da Silveira, apresenta-nos
interessante aspecto do crime de homicidio referente a
fato praticado por xifépagos (irmaos ligados um ao outro,
desde o apéndice xiféide até o umbigo). Nada obstante o
pouco interesse pratico, vejamos:

“Dado que a deformidade fisica ndo impede o reconheci-
mento da imputabilidade criminal, a concluséo légica é que
responderdo como sujeitos ativos. Assim, se os dois pratica-
rem um homicidio, conjuntamente ou de comum acordo,
ndo ha duvida que responderao ambos como sujeitos ativos,
passiveis de punigdo. Todavia, se o fato é cometido por um,
sem ou contra a vontade do outro, impor-se-a a absolvicao
do unico sujeito ativo, se a separagio cirtrgica é impraticavel
por qualquer motivo, ndo se podendo excluir sequer a recusa
do inocente, que aquela ndo estd obrigado. A absolvicao se
justifica, como diz Manzini, porque, conflitando o interesse
do Estado ou da sociedade com o da liberdade individual,
esta é que tem de prevalecer. Se para punir um culpado é
inevitavel sacrificar um inocente, a inica solugdo sensata ha
de ser a impunidade” (Crimes contra a pessoa, p. 12).

Flavio Monteiro, todavia, divergindo da concluséo ex-
ternada, prefere ensinar que o xifépago autor do crime
deve ser processado e condenado por homicidio, inviabi-
lizando-se, porém, o cumprimento da reprimenda, tendo
em vista o principio da intransmissibilidade da pena. Se,
no futuro, o outro também vier a delinquir e a ser con-
denado, ambos poderdo cumprir as respectivas penas.

Sujeito passivo: qualquer pessoa.

Quando vigorava a Lei 7.170/83 (Lei de Seguranca Na-
cional), se a vitima fosse o presidente da Republica, do Se-
nado Federal, da Camara dos Deputados ou do Supremo
Tribunal Federal, e o agente tivesse motivagao e objetivos
politicos, o crime, em face do principio da especialidade,
era o do art. 29 daquele diploma legal. Com a revogacio
operada pela Lei 14.197/21, ndo houve tipificacdo de delito
semelhante no Titulo XII do CP. Nesse caso, ha continui-
dade normativo-tipica no art. 121. Houve novatio legis in
mellius, pois a pena anterior variava entre 15 e 30 anos.

Conduta: matar pessoa apos o seu nascimento, pouco
importando tratar-se (ou nio) de vida vidvel ou a forma
do ser nascente.

A vida extrauterina de um individuo comeca com o
inicio do parto. Mas quando se inicia o parto?
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A doutrina ¢ divergente. Fernando Capez, ao tratar do
tema, cita alguns posicionamentos:

“Alfredo Molinario entende que o nascimento é o completo
e total desprendimento do feto das entranhas maternas.
Para Soler, inicia-se desde as dores do parto. Para E. Maga-
lhaes Noronha, mesmo néo tendo havido desprendimento
das entranhas maternas, ja se pode falar em inicio do nas-
cimento, com a dilatagdo do colo do utero” (Direito Penal
- Parte Especial, v. 2, p. 11-12).

4+ ATENCAO: respondera por homicidio aquele que
omitir seu dever legal de evitar o resultado morte, ig-
norando sua condi¢cdo de garante ou garantidor, nos
termos do art. 13 § 2°: dever + poder (de prestar aten-
dimento).

Tipo subjetivo: a forma dolosa (direta ou eventual)
esta prevista no caput, §§ 1° e 2°. A culpa vem tipificada
no § 3°. O homicidio preterdoloso (dolo na lesdo e culpa
na morte) se ajusta ao disposto no art. 129, § 3c.

O agente que, sabendo ser portador do virus HIV,
oculta a doenga da parceira e com ela mantém conjun-
¢ao carnal, pratica qual crime?

O STF, no HC 98.712 (tratando de caso semelhante),
nao vislumbrando na agdo do agente a intencéo homicida,
determinou a desclassificagdo do crime. O Min. Marco
Aurélio, relator, ajustava a conduta do paciente ao crime
de perigo de contagio de moléstia grave (CP, art. 131) en-
quanto o Min. Ayres Britto, ao de lesdo corporal qualifi-
cada pela enfermidade incuravel (CP, art. 129, § 20, II). A
Corte, ao final, diante do impasse na tipifica¢do, preferiu
apenas desclassificar o crime para outro que nao doloso
contra a vida, sem, no entanto, vincular o magistrado do
processo a um tipo penal especifico.

Ja o STJ, através da sua 5* Turma, decidiu que a trans-
missdo consciente da sindrome da imunodeficiéncia ad-
quirida (virus HIV) caracteriza lesdo corporal de natureza
gravissima, enquadrando-se a enfermidade perfeitamente
no conceito de doenga incuravel, previsto no artigo 129, §
2°,11, do CP. O fato de a vitima ainda ndo ter manifestado
sintomas ndo exclui o delito, pois é notério que a doenga
requer constante tratamento com remédios especificos
para aumentar a expectativa de vida, mas néo para cura
(HC 160.982/DF).

Para nos, depende. Se a vontade do agente era a trans-
missdo da doenga (de natureza fatal), pratica tentativa de
homicidio (ou homicidio consumado, caso seja provocada
a morte como desdobramento da doenga). Se ndo quis e
nem assumiu o risco (usando preservativos, por exemplo),
mas acaba por transmitir o virus, deve responder por le-
sdo corporal culposa (ou homicidio culposo, no caso de
morte decorrente da doenca).
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Consumagio e tentativa: consuma-se com a morte,
caracterizada pela cessagdo da atividade encefalica do
ofendido (crime material).

Tratando-se de crime plurissubsistente (admite fracio-
namento da execu¢io), a tentativa é possivel. Admite-se
a forma tentada, inclusive, no crime cometido com dolo
eventual, ja que equiparado, por lei, ao dolo direto (art.
18, 1, do CP).

+ ATENGAO: o homicidio sera hediondo quando qua-
lificado (ndo importando a circunstancia qualificadora)
ou, mesmo que simples, quando praticado em ativida-
de tipica de grupo de exterminio (chacina, matanca
generalizada).

Homicidio privilegiado: o § 1° do art. 121 prevé trés
hipdteses em que o homicidio tera sua pena diminuida,
classificado pela doutrina como privilegiado. Sao elas: a)
motivo de relevante valor social; b) motivo de relevante
valor moral; ¢) sob o dominio de violenta emogéo, logo
em seguida a injusta provocagao da vitima.

Motivo de relevante valor social diz respeito aos inte-
resses de toda uma coletividade, logo, nobre e altruistico
(ex.: indignagdo contra um traidor da patria).

Ja o relevante valor moral liga-se aos interesses indivi-
duais, particulares do agente, entre eles os sentimentos de
piedade, misericérdia e compaixdo. Assim, o homicidio
praticado com o intuito de livrar um doente, irremedia-
velmente perdido, dos sofrimentos que o atormentam
(eutanasia) goza de privilégio da atenuagdo da pena que
o paragrafo consagra.

A ultima “privilegiadora” relaciona-se com o estado
animico do agente (homicidio emocional).

Neste caso, o sujeito ativo, logo em seguida a injusta
provocagdo da vitima, reage, de imediato, sob intenso
choque emocional, capaz de anular sua capacidade de
autocontrole durante o cometimento do crime. Em regra,
os tribunais tém aceitado a violenta emog¢do do marido
que colhe a mulher em flagrante adultério.

Da simples leitura do § 1° extraimos todos os seus re-
quisitos:

a) injusta provocacao da vitima: a “provocagdo” ndo
traduz, necessariamente, agressio, mas compreende con-
dutas incitantes, desafiadoras e injuriosas. Pode, inclusive,
ser indireta, isto é, dirigida contra terceira pessoa. Em
qualquer caso, a provocagdo deve ser grave o bastante para
justificar que alguém alegue ter reagido dominado por
violenta emogdo. E imprescindivel, em outras palavras,
proporcionalidade entre a provocagio da vitima e a agdo
do agente, e essa proporcionalidade deve ser constatada
com base no senso moral médio: outras pessoas reagiriam
a uma provocag¢do da mesma forma? Nao basta, portanto,
a perspectiva do homicida de que a provocagao foi injusta.

b) reagdo imediata (logo em seguida a injusta provo-
cagdo da vitima): para a configuragdo do privilégio se exi-
ge que o revide seja imediato, logo depois da provocacao
da vitima, sem hiato temporal (sine intervallo), devendo
perdurar o estado de violenta emogdo. A mora na rea¢io
exclui a causa minorante, transmudando-se em vinganga.

Art. 121

Na pratica, dificil seré identificar a proximidade do
rebate, razao pela qual o critério mais usado pelos julga-
dores tem sido considerar imediata toda reagdo praticada
durante o periodo de dominio da violenta emogéo, o que
faz depender do caso concreto.

¢) dominio de violenta emog¢io: a emogio ndo pode ser
leve e passageira ou momentanea. E a frieza de espirito,
evidentemente, exclui a emoc¢io.

Como bem explica José Henrique Pierangeli:

“Tal emocao deve ser violenta, intensa, absorvente, atuan-
do o homicida em verdadeiro choque emocional, ou seja,
ocorre a perda do self control. Ja se comparou o homem sob
o influxo da emogao violenta a um carro tirado por bons
cavalos, mas tendo a boleia um cocheiro bébado. Na crise
aguda da emogdo, tornam-se indcuos os freios inibitorios
que sdo deixados a si mesmos, ao desgoverno, aos centros
motores de pura execu¢io. Desintegra-se a personalidade
psiquica. Antes desse momento, todavia, o processo emo-
cional pode ser interrompido e nessa fase ainda é possivel
a interferéncia da autocritica e o individuo pode ainda se
manter sob controle, ‘dentro de si’, podendo contar até
dez antes de agir. Como dizia Séneca, ‘a emogao incipiente
quase sempre aborta quando se apresenta um forte con-
tramotivo’. Apds isso, atinge-se um momento agudo da
descarga emocional, apresentando-se uma emogao vio-
lenta, exatamente aquela que oblitera os sentidos, aquela
que, na linguagem popular, cega. Se decorrer na pratica
do homicidio apenas uma influéncia da emogao, é de re-
conhecer apenas a atenuante prevista no art. 65, I, ¢, do
CP [conforme a Parte Geral antes da reforma de 1984].”
(Manual de direito penal brasileiro, p. 64)

Nota-se que o dominio de violenta emogao nao ¢ algo
banal, que possa decorrer de provocagdes corriqueiras, a
que todos estamos sujeitos pela simples convivéncia com
outros seres humanos. Adversidades cotidianas - algu-
mas até de acentuada gravidade - sdo comuns a todos os
individuos e devem ser suportadas, pois nos ¢ exigido um
nivel de maturidade que propicie o autocontrole e a habi-
lidade de superar dissabores. As adversidades ndo podem
ser o estopim para que alguém seja dominado por uma
emocio a ponto de matar. Conflitos no transito, desen-
tendimentos amorosos, simples ofensas verbais ou gestos
obscenos nio sio suficientes para um choque emocional
tamanho que faca um individuo matar um seu semelhan-
te. A ndo ser, talvez, em determinados casos de psicopatia,
é fato que ninguém mata desprovido de emogdes. Por
isso mesmo, néo se pode almejar a causa de diminuicao
invocando emogdes superestimadas, decorrentes de si-
tuagdes triviais, que a maioria das pessoas conseguem
superar. E necessdrio ter em mente que o reconhecimento
do homicidio privilegiado reduz drasticamente a pena e
que isso so deve ser feito em situagdes excepcionais que
realmente evidenciem um colapso emocional justificado,
sob pena de protegdo deficiente da vida, o bem juridico
mais valioso.

Se o homicida alega o dominio de violenta emogao,
é seu o 6nus de prova-lo (art. 156 do CPP), e isso deve
ser feito mediante pericia médica, a forma adequada de
demonstrar o elemento psicoldgico que pode acarretar a
diminuigao da pena.
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O § I° traz circunstancias, isto ¢, dados eventuais, in-
terferindo apenas na quantidade da pena e ndo na qua-
lidade do crime, que permanece o mesmo (homicidio).
Por essa razdo, na hipé6tese de concurso de pessoas, tais
circunstdncias minorantes — subjetivas — sdo incomuni-
caveis entre os concorrentes (art. 30 do CP).

Reconhecido o homicidio privilegiado, a redugéo da
pena ¢é obrigatéria, segundo o entendimento majoritario
da doutrina e da jurisprudéncia.

Homicidio qualificado: Algumas sdo subjetivas, li-
gadas aos motivos determinantes do crime, indicidrios
de depravagdo espiritual do agente: a) paga ou promessa
de recompensa, ou outro motivo torpe (inc. I); b) motivo
futil (inc. II); ¢) para assegurar a execugio, a ocultagio,
a impunidade ou vantagem de outro crime (inc. V); d) a
nosso ver, aqui também se inclui o feminicidio (inc. VI); €)
contra autoridade ou agente de seguranca em decorréncia
da fungdo, ou contra seu cOnjuge, companheiro ou parente
consanguineo até terceiro grau, em razdo dessa condigdo
(inc. VII). Outras sdo relativas ao modo de execug¢io ou
a outras circunstincias de carater objetivo: a) emprego
de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio
insidioso ou cruel, ou de que possa resultar perigo comum
(inc. III); b) trai¢do, emboscada, ou mediante dissimula-
¢d0 ou outro recurso que dificulte ou torne impossivel
a defesa do ofendido (inc. IV); ¢) contra autoridade ou
agente de seguranca no exercicio da fungdo (inc. VII); d)
emprego de arma de fogo de uso restrito ou proibido (inc.
VIII); e) contra menor de 14 anos (inc. IX).

Motivo torpe: ¢ o motivo vil, ignébil, repugnante e
abjeto. O proprio legislador comega o inc. I com exemplo
de torpeza: homicidio mercendrio, caso em que o agente
mata mediante paga ou promessa de recompensa. Trata-se
de delito de concurso necessario (ou bilateral), no qual é
indispensavel a participagdo de, no minimo, duas pessoas:
o mandante (aquele paga ou promete futura recompensa)
e 0 executor (quem aceita, praticando o combinado).

Existe divergéncia na doutrina sobre se a qualificadora
em tela é simples circunstincia, com aplicagio restrita
ao executor do crime, que é quem mata motivado pela
remuneragdo, ou se serd aplicada também ao mandante,
configurando verdadeira elementar subjetiva do tipo.

O STJ tem decisoes tanto no sentido de que se trata de
elementar, que, portanto, se comunica automaticamente
ao mandante, quanto no sentido de que, embora nio se
trate de elementar, pode haver a comunicagéo, a depender
do caso concreto:

“Nao obstante a paga ou a promessa de recompensa seja
circunsténcia acidental do delito de homicidio, de carater
pessoal e, portanto, incomunicavel automaticamente a
coautores do homicidio, ndo ha 6bice a que tal circuns-
tncia se comunique entre o mandante e o executor do
crime, caso o motivo que levou o mandante a empreitar o
obito alheio seja torpe, desprezivel ou repugnante. 2. Na
espécie, o recorrido teria prometido recompensa ao exe-
cutor, a fim de, com a morte da vitima, poder usufruir
vantagens no cargo que exercia na Prefeitura Municipal
de Fénix. 3. Recurso especial provido, para reconhecer as
apontadas violacdes dos arts. 30 e 121, § 2°, I, ambos do

250

CODIGO PENAL E LEI DE EXECUGAO PENAL PARA CONCURSOS

Codigo Penal, e restaurar a decisdo de pronuncia, resta-
belecendo a qualificadora do motivo torpe, a fim de que o
réu seja submetido a julgamento pelo Tribunal do Juri, pela
prética do delito previsto no art. 121, § 2°, I e IV, do Cddigo
Penal” (REsp 1209852/PR, Rel. Min. Rogério Schietti Cruz,
DJe 02/02/2016);

“A qualificadora do homicidio mediante paga é elemen-
tar do tipo penal, estendendo-se também ao mandante do
delito. Assim, ndo ha falar em existéncia de constrangi-
mento ilegal na comunicagao ao paciente, autor intelectual
do crime, da qualificadora prevista no inciso I, do § 2° do
art. 121 do Cddigo Penal - CP” (HC 291604/P1, Rel. Min.
Ericson Maranho (desembargador convocado do TJ/SP),
DJe 22/10/2015).

O tribunal também j4 decidiu que a qualificadora é
incompativel com a posi¢do de mandante, porque, para
ele, o pagamento ¢ a conduta que o integra no concurso
de pessoas, mas nido o motivo do crime:

“Inicialmente, segundo a jurisprudéncia desta Quinta Tur-
ma, os motivos do homicidio tém carater eminentemente
subjetivo e, dessa forma, ndo se comunicam necessaria-
mente entre os coautores. Especificamente sobre a qualifi-
cadora da paga, este colegiado sedimentou a compreensio
de que tal circunsténcia se aplica somente aos executores
diretos do homicidio, porque sdo eles que, propriamente,
cometem o crime "mediante paga ou promessa de recom-
pensa”. Como consequéncia, o mandante do delito nao
incorre na referida qualificadora, ja que sua contribui¢ao
para o cometimento do homicidio em concurso de pessoas,
na forma de autoria mediata, é a prépria contratacio e pa-
gamento do assassinato.

Existem precedentes mais antigos desta Turma em sentido
contrario, permitindo a aplicagdo da qualificadora tam-
bém ao mandante do homicidio. Nem se ignora que, na
Sexta Turma, ja se afirmou que "é possivel a aplicagdo da
qualificadora descrita no inciso I do § 2° do artigo 121 do
Codigo Penal ao mandante do crime de homicidio" (HC
n. 447.390/SC, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma,
julgado em 23/4/2019, DJe de 30/4/2019).

No entanto, como destaca a doutrina, os motivos do
mandante - pelo menos em tese - podem até ser nobres ou
mesmo se enquadrar no privilégio do § 1° do art. 121, ja
que o autor intelectual ndo age motivado pela recompensa;
somente o executor direto é quem, recebendo o pagamento
ou a promessa, a tem como um dos motivos determinantes
de sua conduta. H4, assim, uma diferenciacio relevante
entre as condutas de mandante e executor: para o primeiro,
a paga é a propria conduta que permite seu enquadramento
no tipo penal enquanto coautor, na modalidade de autoria
mediata; para o segundo, a paga ¢, efetivamente, o moti-
vo (ou um dos motivos) pelo qual aderiu ao concurso de
agentes e executou a agdo nuclear tipica.

E, como se sabe, a qualificadora prevista no inciso I do art.
121, § 2°, do CP, diz respeito a motivagao do agente, tendo a
lei utilizado, ali, a técnica da interpreta¢do analdgica. Vale
dizer: o homicidio é qualificado sempre que seu motivo for
torpe, o que acontece exemplificativamente nas situagdes
em que o crime é praticado mediante paga ou promessa de
recompensa, ou por motivos assemelhados a estes.

Em conclusédo, como a paga nio é o motivo da conduta do
mandante, mas sim o meio de sua exteriorizagao, referida
qualificadora nao se aplica a ele.
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O direito penal é regido pelo principio da legalidade, de
modo que consideragdes sobre justica e equidade, pon-
deréveis que sejam, ndo autorizam o julgador a suplantar
eventuais deficiéncias do tipo penal. Outrossim, a juris-
prudéncia mais recente deste colegiado tem se orientado
pela inaplicabilidade da qualificadora a0 mandante, forte
nas razdes de legalidade acima referidas." (REsp 1.973.397/
MG, Rel. Min. Ribeiro Dantas, j. 06/09/2022).

A vinganga pode ou néo ser torpe, dependendo do caso
concreto, embora seja um ato reprovavel. Nesse sentido,
alias, decidiu o ST7J:

“4. O motivo do crime - ceifar a vida da vitima para vin-
gar a morte do irmédo -, embora reprovavel, niao pode
ser considerado abjeto, repugnante e vil, afastando-se a
torpeza como qualificadora do delito, por manifesta im-
procedéncia. 5. A vinganga como motivo é aquela que
mais vivamente ofende a moralidade média, o senso ético
social comum. E o motivo abjeto, repugnante, indigno.
A realidade féatica, as caracteristicas do acontecimento,
as peculiaridades relevantes e as condigdes das pessoas
envolvidas é que norteardo o intérprete na acolhida ou
na repulsa do gravame (REsp 1637001/PR, Rel. Ministro
ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado
em 12/12/2017, DJe 19/12/2017). 6. Assim, A vinganga, por
si s6, ndo substantiva o motivo torpe; a sua afirmativa,
contudo, ndo basta para elidir a imputag¢io de torpeza do
motivo do crime, que ha de ser aferida a luz do contexto
do fato (STF, HC 83.309/MS, Primeira Turma, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, DJ de 06/02/2004)” (REsp 1.816.313/
PB, Rel. Min. Nefi Cordeiro, j. 10/09/2019).

O STJ também tem decidido que o motivo torpe é com-
pativel com o dolo eventual:

“A jurisprudéncia desta Corte reconhece a compatibilidade
entre o dolo eventual e as qualificadoras de ordem subje-
tiva, como o motivo torpe” (AgRg no HC 504.202/R]J, Rel.
Min. Joel Ilan Paciornik, j. 04/06/2019).

Motivo futil: previsto no inc. II, é o motivo despro-
porcional, insignificante, caso em que o agente executa
o crime por mesquinharia. Néao se deve confundi-lo com
o motivo injusto. Este ¢ elemento integrante do crime.
Para que se reconhega a futilidade da motivagio é ne-
cessario que, além de injusto, o motivo seja realmente
insignificante.

Por fim, embora pudesse haver alguma divergéncia no
passado, a Quinta e a Sexta Turmas do STJ tém admitido
a compatibilidade do motivo futil com o dolo eventual:

“HOMICIDIO QUALIFICADO CONSUMADO E TEN-
TADO. MOTIVO FUTIL. DOLO EVENTUAL. COMPA-
TIBILIDADE. RECURSO IMPROVIDO. 1. Afigura-se
possivel a incidéncia (concomitante) da qualificadora ins-
culpida no art. 121, § 2°, inciso II, do Estatuto Repressor
com o dolo eventual presente na conduta do agente, quan-
do predicada pela breve, prévia e insipida desavenca deste
com a vitima. 2. Agravo regimental improvido” (AgRg no
AREsp 468.049/MG, Quinta Turma, Rel. Min. Jorge Mussi,
j.- 01/03/2018).

“A jurisprudéncia desta Corte Superior entende nio ser
incompativel a qualificadora do motivo futil com o dolo
eventual, pois o dolo do agente, direto ou indireto, ndo se
confunde com o motivo que ensejou a conduta capaz de

Art. 121

colocar em risco a vida da vitima” (REsp 1.779.570/RS,
Sexta Turma, Rel. Min. Laurita Vaz, j. 13/08/2019).

Com emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia,
tortura ou outro meio insidioso ou cruel, ou de que
possa resultar perigo comum: o homicidio, nos termos
do inc. I1I, ¢ qualificado quando cometido com emprego
de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio
insidioso (dissimulado) ou cruel (aumenta inutilmente
o sofrimento da vitima), ou de que possa resultar peri-
go comum (capaz de atingir nimero indeterminado de
pessoas).

Este inciso também emprega férmula casuistica ini-
cial e, ao final, usa féormula genérica, permitindo ao seu
aplicador encontrar casos outros que denotem insidia,
crueldade ou perigo comum advindo da conduta do agen-
te (interpretagdo analdgica).

+ ATENGAO: se a morte é o fim colimado pelo agente
e a tortura é o meio empregado, o crime sera homici-
dio qualificado, nos moldes do art. 121, § 2°, Il (crime
doloso). Se a tortura é o fim do agente, mas a morte ad-
veio culposamente, o crime sera tortura qualificada pela
morte, art. 1°,8 3° da lei 9.455/97 (crime preterdoloso).

Hé4 quem sustente que o emprego do meio cruel é
incompativel com o dolo eventual, uma forma de dolo
indireto ou indeterminado em que o agente revela indife-
renga em relacio ao resultado possivel. Seria impensavel,
sob essa dtica, que o individuo indiferente em relagéo a
ocorréncia da morte adotasse meio que, por sua natureza,
pressupde um carater sadico sob o qual se busca matar a
vitima submetendo-a a um sofrimento atroz. Mas o ST]
ndo tem aderido a essa orientagio:

“No caso, o acordio recorrido, mantendo a sentenga de
pronuncia no que se refere & materialidade, & autoria e ao
elemento subjetivo do agente (dolo eventual), afastou a
qualificadora do meio cruel, ao entendimento de que, por
servir de fundamento para a configuragio do dolo even-
tual, os fatos que a principio ensejariam a crueldade do
meio ndo poderiam ser utilizados para qualificar o crime.

Tal entendimento nao se harmoniza com a jurisprudéncia
desta Corte, segundo a qual ndo ha falar em incompatibili-
dade entre o dolo eventual e a qualificadora do meio cruel
(art. 121, § 2¢, III, do CP). O dolo do agente, seja direto
ou indireto, ndo exclui a possibilidade de o homicidio ter
sido praticado com o emprego de meio mais reprovavel,
tais quais aqueles descritos no tipo penal relativo a men-
cionada qualificadora” (REsp 1.829.601/PR, Rel. Min. Nefi
Cordeiro, j. 12/02/2020).

De acordo com o STJ, se o agente utiliza arma de fo-
go, a qualificadora relativa ao perigo comum pressupde
a reiteracdo de disparos ou, no minimo, que o disparo
efetuado tenha potencial para atingir varias pessoas:

“Para a qualificadora do art. 121, § 2°, III, do CP, o TJPR
constatou indicios de que apenas um disparo apto a acertar
unica pessoa foi direcionado aos participantes da festa, em-
bora testemunhas tenham afirmado que ouviram mais de
um disparo. A configuragdo do perigo comum por disparo
de arma de fogo tem como pressuposto mais de um disparo
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direcionado aos presentes no local ou Gnico disparo a eles
direcionado com potencialidade lesiva apta para alcangar
mais de um resultado, o que néo foi constatado.” (REsp
1.836.556/PR, Rel. Min. Joel Ilan Paciornik, j. 15/06/2021)

A traicio, de emboscada, ou mediante dissimula¢ao
ou outro recurso que dificulte ou torne impossivel a
defesa do ofendido: qualifica o crime de homicidio uti-
lizar o agente algum recurso que dificulte ou impossibi-
lite a defesa da vitima, exemplificando o Cddigo alguns
modos particularmente insidiosos de pratica-lo, como a
trai¢do, emboscada e dissimulacio, cabendo, desse modo,
a interpretagdo analdgica. Registramos que a idade da
vitima (tenra ou avangada), por si s6, ndo possibilita a
aplicagdo da presente qualificadora, porquanto constitui
caracteristica da vitima, e nio recurso procurado pelo
agente (TJSP, RT 683/303).

Segundo o STJ, esta qualificadora — assim como a an-
terior — é compativel com o dolo eventual:

“1. A jurisprudéncia desta Corte e do SUPREMO TRIBU-
NAL FEDERAL - STF oscila a respeito da compatibilidade
ou incompatibilidade do dolo eventual no homicidio com
as qualificadoras objetivas (art. 121, § 2°, IIT e IV). Prece-
dentes. 1.1. Aqueles que compreendem pela incompatibi-
lidade do dolo eventual com as qualificadoras objetivas
do art. 121, § 29, IIT e IV, do CP, escoram tal posicao na
percepgdo de que o autor escolhe o meio e o0 modo de
proceder com outra finalidade, licita ou ndo, embora seja
previsivel e admitida a morte. 1.2. Tal posicionamento,
retira, definitivamente do mundo juridico, a possibilidade
fatica de existir um autor que opte por utilizar meio e mo-
do especificos mais reprovéveis para alcangar fim diverso,
mesmo sendo previsivel o resultado morte e admissivel a
sua concretizagdo. Ainda, a justificativa de incompatibi-
lidade entre o dolo eventual e as qualificadoras objetivas,
inexisténcia de dolo direto para o resultado morte, se con-
trapde a admissdo nesta Corte de compatibilidade entre
o dolo eventual e o motivo especifico e mais reprovavel
(art. 121, § 20, I e IL, do CP). 1.3. Com essas consideragdes,
elege-se o posicionamento pela compatibilidade, em tese,
do dolo eventual também com as qualificadoras objetivas
(art. 121, § 20, III e IV, do CP). Em resumo, as referidas
qualificadoras serdo devidas quando constatado que o
autor delas se utilizou dolosamente como meio ou como
modo especifico mais reprovavel para agir e alcangar ou-
tro resultado, mesmo sendo previsivel e tendo admitido o
resultado morte” (REsp 1.836.556/PR, Rel. Min. Joel Ilan
Paciornik, j. 15/06/2021).

Para assegurar a execu¢io, a ocultac¢io, a impuni-
dade ou vantagem de outro crime: o inciso V enuncia
hipoteses de conexdo (vinculo) entre o crime de homicidio
e outros delitos.

A doutrina subdivide a conexdo em:

a) teleoldgica, em que o homicidio é praticado para
assegurar a execugdo de outro crime, futuro. E o caso, por
exemplo, de quem mata a baba para sequestrar a crianga.

b) consequencial, em que o homicidio visa a assegurar
a ocultagdo, a impunidade ou a vantagem de outro crime,
passado. Exemplos: 1) para assegurar a ocultagdo de uma
fraude financeira cometida na empresa em que trabalha,
0 agente mata um funciondrio que havia descoberto a
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conduta criminosa; 2) para garantir a impunidade do
crime de estupro, o agente mata a vitima que o havia re-
conhecido; 3) buscando assegurar a vantagem obtida num
roubo cometido em conluio, 0 agente mata seu comparsa.

Feminicidio: a Lei 13.104/15 inseriu o inciso VI para
incluir no art. 121 o feminicidio, entendido como a mor-
te de mulher em razdo da condi¢édo do sexo feminino
(leia-se, matar mulher por ser mulher). Com essa lei, o
feminicidio passa a configurar a sexta forma qualificada
do crime de homicidio.

+ ATENGAO: Os filhos e dependentes menores de 18
anos de idade de mulheres vitimas de feminicidio terdo
direito a uma pensao especial no valor de um salario
minimo. O beneficio esta na Lei 14.717/23. Para tanto,
alguns requisitos devem ser observados, destacando-se:
o crime imputado ao agressor deve estar tipificado no
inc. VI do 82°do art. 121 do Cédigo Penal; a renda familiar
mensal per capita deve ser igual ou inferior a 1/4 do sa-
lario minimo; o valor sera pago aos filhos e dependentes
menores de 18 anos de idade na data do 6bito da mulher
vitima (e ndo da execucdo do crime). O beneficio, alias,
podera ser concedido provisoriamente antes da conclu-
sao do julgamento do crime se houver indicios suficientes
de que o delito de homicidio foi cometido por raz8es da
condi¢do de sexo feminino da ofendida. Se nao for reco-
nhecida a qualificadora do feminicidio, 0 pagamento sera
imediatamente suspenso, mas sem implicar na obrigacao
de os beneficiarios devolverem o dinheiro ja recebido, a
nao ser que fiqgue comprovada ma-fé. No caso de 6bito
ou maioridade do beneficiario da pensdo especial, a cota
sera reversivel aos demais beneficiarios.

O § 2°-A foi acrescentado ao art. 121 para esclarecer
quando a morte da mulher deve ser considerada em razao
da condigdo do sexo feminino: I - violéncia doméstica e
familiar (feminicidio intimo); II - menosprezo ou discri-
minagdo a condi¢ao de mulher (feminicidio ndo intimo).

O conceito de violéncia doméstica e familiar (inciso I)
¢ obtido a partir da leitura do art. 5° da Lei 11.340/06, isto
¢, assim se considera qualquer a¢do ou omissao baseada
no género que cause a morte da mulher: a) no ambito
da unidade doméstica, compreendida como o espago de
convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo
familiar, inclusive as esporadicamente; b) no 4mbito da
familia, compreendida como a comunidade formada
por individuos que sdo ou se consideram aparentados,
unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade
expressa; ¢) e em qualquer relacio intima de afeto, na qual
0 agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida,
independentemente de coabitacio.

Importante destacar trés pontos:

I - deacordo com a Lei 14.550/23, que incluiu na Lei Ma-
ria da Penha o art. 40-A, esta Lei serd aplicada a todas
as situagdes previstas no seu art. 5°, independente-
mente da causa ou da motivagdo dos atos de violéncia
e da condigdo do ofensor ou da ofendida;

IT - de acordo com o STJ, “Para a configuragio da violén-
cia doméstica e familiar prevista no artigo 5° da Lei
n. 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) néo se exige a
coabitagdo entre autor e vitima” (Simula 600);
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III -ainda de acordo com o art. 5°, as relagdes pessoais
nele enunciadas independem de orienta¢do sexual
(paragrafo unico).

Note-se que embora a presente norma explicativa do
§2°-A, inciso I (feminicidio intimo), contenha a expressdo
“violéncia doméstica e familiar”, deve ser lida como “vio-
léncia doméstica ou familiar”, pois nada impede que o fato
ocorra no &mbito doméstico sem que haja vinculo fami-
liar, nem ha dbice a que ocorra fora do Ambito doméstico
entre familiares. Isso, alids, decorre da propria definicdo
do art. 5° da Lei 11.340/06, que se refere expressamente
aos crimes cometidos no 4mbito da unidade doméstica e
no dmbito da familia.

No inciso II (feminicidio ndo intimo), que trata do me-
nosprezo e da discriminagéo a condigdo de mulher fora do
ambiente doméstico e familiar, o tipo se torna aberto, pois
compete ao julgador estabelecer, diante do caso concreto,
se 0 homicidio teve como moével a diminuicio da condicio
feminina. Ao contrario do inciso I, ndo ha nada, sendo
as circunstincias do fato, em que seja possivel se escorar
para verificar se a qualificadora se caracterizou.

Pode figurar como vitima do feminicidio pessoa
transexual?

Ainda se discute nas mesas de debates se a transexual
pode ser vitima de feminicidio. Sendo positiva a respos-
ta, quais os requisitos: deve ela realizar a cirurgia de re-
designagdo sexual? E imprescindivel alteragdo dos seus
registros civis?

Inicialmente, como bem ressaltam Cristiano Chaves
de Farias e Nelson Rosenvald,

“o transexual ndo se confunde com o homossexual, bisse-
xual, intersexual ou mesmo com o travesti. O transexual é
aquele que sofre uma dicotomia fisico-psiquica, possuindo
um sexo fisico, distinto de sua conformacao sexual psico-
légica.” (Direito civil — Teoria geral. 4 ed. Rio de Janeiro:
Lumem Juris, 2006. p. 115).

Em eventual resposta a indagacéo inicial podem ser
observadas trés posi¢oes: uma primeira, conservadora e
antiquada, entendendo que a transexual, geneticamente,
ndo é mulher (apenas passa a ter 6rgdo genital de con-
formidade feminina), e que, portanto, descarta, para a
hipoétese, a protecdo especial; uma segunda, que exige
que a pessoa transexual tenha se submetido a cirurgia
de transgenitalizacdo para receber a protecio especial; e
a terceira, adotada atualmente pela jurisprudéncia, que
reconhece que a protedo especial a mulheres trans in-
depende de cirurgia de redesignagido sexual ou mesmo
alteracdo do registro civil, bastando a autodeclaracio.

Lembre-se que a Resolugdo 11/2014, do Conselho
Nacional de Combate a Discriminag¢do e Promocgéo dos
Direitos de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transe-
xuais, 6rgao ligado ao Ministério dos Direitos Humanos,
estabelece os pardmetros para a inclusio dos itens “orien-
tacdo sexual”, “identidade de género” e “nome social” nos
boletins de ocorréncia emitidos pelas autoridades policiais
no Brasil. Sobre “orientacio sexual” e “identidade de géne-
ro”, confiram-se os comentarios abaixo ao art. 2.2, item 1.
De outra parte, considera-se nome social aquele pelo qual
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travestis e transexuais se identificam e sdo conhecidos pe-
la sociedade. Assim, quando atendidos em uma Delegacia
de Policia, Iésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais
podem indicar, no respectivo boletim de ocorréncia, sua
orientagao sexual e identidade de género e, demais disso,
apontar o nome social pelos quais sdo conhecidos.

Ainda nessa linha de raciocinio, vale destacar o teor
do Decreto n. 8.727, de 28 de abril de 2016, da Presidén-
cia da Republica, que dispde sobre o uso do nome social
e o reconhecimento da identidade de género de pessoas
travestis e transexuais no 4&mbito da administragdo pu-
blica federal direta, autarquica e fundacional. Consta do
art. 3°, desse diploma, que “os registros dos sistemas de
informagdo, de cadastros, de programas, de servicos, de
tichas, de formularios, de prontuarios e congéneres dos
orgios e das entidades da administracio publica federal
direta, autarquica e fundacional deverao conter o campo
‘nome social’ em destaque, acompanhado do nome civil,
que sera utilizado apenas para fins administrativos inter-
nos”. E também o entendimento do STF, na apreciagdo da
ADI n. 4.275, em 1° de marc¢o de 2018, quando a Corte,
por maioria de votos, “julgou procedente a agdo para dar
interpretagdo conforme a Constitui¢do e o Pacto de Sao
José da Costa Rica ao art. 58 da Lei 6.015/73, de modo a
reconhecer aos transgéneros que assim o desejarem, in-
dependentemente da cirurgia de transgenitalizacdo, ou da
realizacdo de tratamentos hormonais ou patologizantes,
o direito a substituicdo de prenome e sexo diretamente
no registro civil”.

De sorte que, em regulamentacio ao assunto, o Con-
selho Nacional de Justi¢a editou o Provimento 73/2018,
publicado em 29 de junho de 2018, estabelecendo regras
e otimizando o procedimento de averbacdo da alteracao
do prenome e do género nos assentos de nascimento e
de casamento de pessoa transgénero maior de 18 anos,
a ser feita diretamente no Cartdrio de Registro Civil das
Pessoas Naturais (vide texto integral do Provimento 73/18
anexo ao final deste livro).

E de se ressaltar que, antes mesmo da edigdo do refe-
rido provimento, decisdes de tribunais comegaram a se
multiplicar no sentido de aplicar a Lei Maria da Penha a
mulheres transexuais, reconhecendo a mulher trans como
vitima de violéncia doméstica, bastando a autodeclara-
¢do do género feminino, independente do fato de ter se
submetido a cirurgia de redesignac¢do sexual ou mesmo
oficializado a alteragdo em seu registro civil, sendo sufi-
ciente que a violéncia sofrida se configure em razdo da
sua identidade de género, leia-se, em razdo de preconceito,
menosprezo ou discriminagéo.

Assim ¢é o Enunciado 46 do FONAVID:

“A Lei Maria da Penha se aplica as mulheres trans, indepen-
dentemente de alteracio registral do nome e de cirurgia de
redesignacéo sexual, sempre que configuradas as hipdteses
do artigo 5°, da Lei 11.340/2006”

Vale lembrar, ainda, que o enunciado n° 30 (001/2016)
da COPEVID (Comissao Permanente de Combate a
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher), cria-
da pelo Grupo Nacional de Direitos Humanos (GNDH)
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do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais (CNPG),
assim dispde:
“A Lei Maria da Penha pode ser aplicada a mulheres tran-
sexuais e/ou travestis, independentemente de cirurgia de
transgenitalizagéo, alteragdo do nome ou sexo no docu-

mento civil” (Aprovado na I Reunido Ordindria do GNDH
em 05/05/2016 e pelo Colegiado do CNPG em 15/06/2016).

Na mesma esteira foi a decisao da justica acreana, pro-
ferida em 25/07/2016, no Juizo da Vara de Prote¢éo & Mu-
lher da Comarca da Capital, que imp6s medida protetiva
prevista na Lei Maria da Penha em favor de uma mulher
transexual vitima de violéncia doméstica. Na decisdo, o
magistrado considerou que o sexo biolégico de nasci-
mento (masculino) ndo poderia impedir que a vitima,
com identidade sexual feminina, fosse reconhecida como
mulher e “sujeito de protegdo da Lei Maria da Penha”.
Destacando a necessidade de proteciao as minorias, ar-
gumentou, ainda, que:

“[...], partindo da l6gica das garantias dos direitos funda-
mentais, da igualdade e da dignidade da pessoa humana,
considerando ainda a evoluc¢io histdrica dos direitos hu-
manos consagrada nos pactos e tratados internacionais
dos quais o Brasil é signatdrio, entendo que devemos dar
amplitude ao sujeito de direito protegido pela norma da
Lei Maria da Penha para proteger também as lésbicas, os
travestis e os transexuais contra agressoes praticadas pe-
los seus companheiros ou companheiras” (Fonte: Tribunal
de Justica do Acre, disponivel em https://www.tjac.jus.br,
acesso em 28/07/20).

Em outro caso emblematico, o Tribunal de Justica
de Minas Gerais, no ano de 2017, em julgamento de
recurso interposto pelo Ministério Publico (processo
n° 1.0382.15.013206-8/001), sob o argumento de que a
nogdo de género extrapola o sexo biolégico da vitima,
interpretou o artigo 5° da Lei Maria da Penha de modo a
possibilitar protecdo especial também as mulheres tran-
sexuais em situacdo de violéncia doméstica, garantindo
os seus direitos fundamentais (Fonte: MPMG, disponivel
em https://www.mpmg.mp.br, acesso em 28/07/20).

No mesmo sentido, medidas protetivas e outras deci-
soes judiciais sdo proferidas, inclusive para enquadramen-
to do feminicidio, exigindo-se os requisitos basicos de que
avioléncia se dé em razao dos vinculos de afeto, familiares
ou domésticos entre as partes, e que a vitima apresente
a identificagdo com o género feminino, enfatizando a si-
tuacio de dupla vulnerabilidade da mulher trans, seja por
causa da assumida condigdo feminina, seja por pertencer
a um grupo ainda estigmatizado pela sociedade.

A 1* Turma Criminal do TJDFT deu provimento ao
recurso interposto pelo Ministério Publico do Distrito Fe-
deral para determinar que o procedimento que investiga
crimes de ameaga e lesdes corporais contra transexual
feminina deve tramitar no Juizado de Violéncia Domésti-
ca e Familiar contra a Mulher, com aplicagido das normas
protetivas decorrentes da Lei Maria da Penha, destacando
o argumento de que “..0 género feminino da vitima parte
de sualiberdade de autodeterminagdo sendo apresentado
socialmente pelo nome que adota, pela forma como se ves-
te e pela maneira como deseja ser tratada em suas relagdes
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(Processo: 20171610076127-TJDFT. Fonte: TJDFT, dispo-
nivel em https://tj-df,jusbrasil.com.br,acesso em 13/08/20).

No Estado de Sdo Paulo, a questdo motivou altera-
¢do ao Dec. 29.981/1989, que estabelece as atribui¢des
das Delegacias de Policia de Defesa da Mulher. O Dec.
65.127/2020 atualizou a norma anterior, substituindo o
sujeito passivo “pessoa do sexo feminino”, por “pessoas
com identidade de género feminino”.

Note-se que, na pratica, o atendimento policial espe-
cializado das DEAMs as transexuais, vitimas de violéncia
doméstica, ja era realizado normalmente, independente
da formalizacio das atribuig¢des, contidas neste novo de-
creto estadual.

Face a relevancia do tema - e a titulo de complemen-
tagdo - deve ser lembrada a evolugido do tratamento psi-
cossocial dado a transexualidade. Num passado recente,
era definida, no Manual de Classificagdo Internacional
de Doengas (CID-10), como espécie de transtorno mental
relacionado a identidade sexual (CID 64-0). No ano de
2018, a Organiza¢ao Mundial da Saude (OMS) divulgou
a sua intengéo de ver excluida do rol de patologias, o que
somente foi oficializado no ano seguinte, na 72* Assem-
bleia Mundial em Genebra, deliberando-se que na nova
edi¢do CID-11 (International Statistical Classification of
Diseases and Related Health Problems) a transexualidade
serd retirada da categoria de transtornos e classificada
como “incongruéncia de género”, integrando o tépico
“condi¢oes relacionadas a saude sexual”. Consta, tam-
bém, que cada pais teria até 1° de janeiro de 2022 para se
adaptar a CID-11.

No Brasil, o Conselho Federal de Psicologia ja havia
publicado Resolugdo n. 01/2018, na qual orientou os pro-
fissionais da area para que nio considerassem travesti-
lidades e transexualidades como patologias, posto que
as identidades de género sdo “autodeclaratdrias”. No ano
de 2020, aprimorando a orientagéo, veio Resolu¢ao-CFP
n. 08 de 07 de julho de 2020, para que os profissionais
psicologos atuem de forma a “acolher e cooperar com
acoes protetivas a mulher, seja ela cisgénero, transexual
ou travesti, e & pessoa com expressdes ndo bindrias de
género, dentre outras, considerados os aspectos de raca,
etnia, orienta¢éo sexual, deficiéncia, quando elas tiverem
direitos violados” (Fonte: Conselho Federal de Psicologia,
disponivel em https://atosoficiais.com.br/cfp/resolucao-
-do-exercicio-profissional-n-8-2020).

Ressaltamos, por fim, que, para nos, a qualificadora do
feminicidio é subjetiva, pressupondo motivagao especial:
o homicidio deve ser cometido contra a mulher por razdes
da condigdo de sexo feminino (matar a mulher por ser
mulher, demonstrando evidente preconceito, menosprezo
ou discrimina¢ido quanto ao sexo). Mesmo no caso do
inciso I do § 2°-A, o fato de a conceituagio de violéncia
doméstica e familiar ser um dado objetivo, extraido da
lei (art. 40-A da Lei 11.340/06), ndo afasta a subjetividade.
Isso porque o § 2°-A é apenas explicativo; a qualificadora
estd verdadeiramente no inciso VI, que, ao estabelecer que
o homicidio se qualifica quando cometido por razdes da
condi¢do do sexo feminino, deixa evidente que isso ocorre
pela motiva¢io, ndo pelos meios de execugio.
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Contudo, alertamos que, logo em seguida a inser¢éo da
qualificadora no Cédigo Penal, tivemos decisdo pioneira
do TJDFT em sentido contrario, argumentando que a
qualificadora é objetiva:

“A inclusdo da qualificadora agora prevista no art. 121,
§ 2, inciso VI, do CP, ndo podera servir apenas como
substitutivo das qualificadoras de motivo torpe ou futil,
que sdo de natureza subjetiva, sob pena de menosprezar
o esfor¢o do legislador. A Lei 13.104/2015 veio a lume na
esteira da doutrina inspiradora da Lei Maria da Penha,
buscando conferir maior prote¢ao a mulher brasileira, vi-
tima de condigdes culturais atavicas que lhe impuseram a
subserviéncia ao homem. Resgatar a dignidade perdida ao
longo da histdria da dominagao masculina foi a ratio essen-
di danovalei, e o seu sentido teleoldgico estaria perdido se
fosse simplesmente substituida a torpeza pelo feminicidio.
Ambas as qualificadoras podem coexistir perfeitamente,
porque é diversa a natureza de cada uma: a torpeza conti-
nua ligada umbilicalmente & motivagido da a¢do homicida,
e o feminicidio ocorreré toda vez que, objetivamente, haja
uma agressio a mulher proveniente de convivéncia do-
méstica familiar. 3 Recurso provido.” (Acérdao n.904781,
20150310069727RSE, Relator: GEORGE LOPES LEITE, 12
Turma Criminal, Data de Julgamento: 29/10/2015, Publi-
cado no DJE: 11/11/2015. Pag.: 105)

O STJ tem seguido o mesmo passo, com decisdes seme-
lhantes em ambas as Turmas com competéncia criminal:

“2. Nao ha duvidas acerca da natureza subjetiva da qua-
lificadora do motivo torpe, ao passo que a natureza do
feminicidio, por se ligar a condi¢éo especial da vitima, é ob-
jetiva, nao havendo, assim, qualquer dbice a sua imputagéo
simultanea. 3. E inviavel o afastamento da qualificadora
do feminicidio mediante a analise de aspectos subjetivos
da motivagao do crime, dada a natureza objetiva da refe-
rida qualificadora, ligada & condigdo de sexo feminino.”
(REsp 1.739.704/RS, Quinta Turma, Rel. Min. Jorge Mussi,
j- 18/09/2018. No mesmo sentido: AgRg no HC 440.945/
MG, Sexta Turma, Rel. Min. Nefi Cordeiro, j. 05/06/2018)

Compreendemos, mesmo discordando da conclusio,
o esfor¢o hermenéutico acima exposto para o caso do
feminicidio intimo (cometido no ambiente doméstico e
familiar), hoje refor¢ado pelo art. 40-A da Lei Maria da
Penha, mas ndo o compreendemos na hipdtese do femini-
cidio nio intimo (fora do ambiente doméstico e familiar).
Neste segundo cendrio a motivagdo deve ser demonstrada.

Contra autoridade ou agente de seguranca publica:
a Lei 13.142/15 alterou o § 2° do art. 121 para nele inserir
o inciso VII, que qualifica o homicidio se cometido con-
tra autoridade ou agente descrito nos arts. 142 e 144 da
Constituigdo Federal, integrantes do sistema prisional e
da Forga Nacional de Seguranca Publica, no exercicio da
fungdo ou em decorréncia dela, ou contra seu conjuge,
companheiro ou parente consanguineo até 3° grau, em
razdo dessa condicio.

Trata-se de norma penal em branco, pois deve ser
complementada pelos artigos 142 e 144 da Constituicao
Federal, que nos indicam alguns dos agentes de seguranga
publica cujo homicidio faz incidir a qualificadora:

a) o art. 142 da CF/88 abrange as Forcas Armadas, cons-
tituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aeronautica,
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institui¢des nacionais permanentes e regulares, organiza-
das com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade
suprema do Presidente da Republica, e destinam-se a defesa
da Patria, a garantia dos poderes constitucionais e, por ini-
ciativa de qualquer destes, da lei e da ordem;

b) o art. 144 disciplina os 6rgaos de seguranca publica:
policia federal, policia rodoviaria federal, policia ferroviaria
federal, policias civis, policias militares e corpos de bombei-
ros militares, policias penais federal, estaduais e distrital.

O inciso VII faz mengdo ao art. 144 da CF/88 e, se-
paradamente, inclui os integrantes do sistema prisional.
Em 2015 - quando a qualificadora foi inserida no art.
121 - esses agentes publicos ndo integravam o rol do dis-
positivo constitucional. Em 2019, com a promulgagio da
Emenda Constitucional n° 104, algumas funcdes relativas
ao sistema prisional passaram a compor a estrutura da
seguranca publica em razdo da criagdo da denominada
“policia penal”. Com a criagao dessa policia, os cargos de
agentes penitencidrios e equivalentes tiveram sua natureza
modificada para a carreira policial, com incumbéncias
especificas e restritas ao setor penitenciario.

Mas a qualificadora do inc. VII é mais abrangente,
pois, referindo-se a “integrantes do sistema prisional”,
abarca ndo apenas os agentes presentes no dia a dia da
execucdo penal (diretor da penitenciaria, agentes peni-
tencidrios, guardas, etc.), mas também aqueles que atuam
em certas etapas da execucdo (comisséo técnica de classi-
ficagdo, comissdo de exame criminolégico, conselho pe-
nitencidrio etc.). E ndo poderia ser diferente. Imaginemos
um condenado que, revoltado com os varios exames cri-
minolégicos que o impediram de conquistar a prematura
liberdade, mate em vinganga aqueles que subscreveram
os exames. Parece evidente a incidéncia da qualificadora.

O homicidio praticado contra guardas civis (munici-
pais ou metropolitanos) estd abrangido na qualificadora
do inciso VIl do § 2° do art. 1217

Entendemos que sim. Perceba que o dispositivo se re-
fere a crimes praticados contra autoridades ou agentes
descritos nos arts. 142 e 144. O art. 144, mais precisamente
no seu § 89, descreve os guardas como atores de seguranga
publica, anunciando competir aos Municipios o poder de
constituir guardas municipais destinadas a prote¢do de
seus bens, servicos e instalagdes, conforme dispuser a lei.
Desde 2014 temos o Estatuto Geral das Guardas Munici-
pais. Esse importante documento, no seu art. 5°, paragrafo
unico, dispde que, no exercicio de suas competéncias, a
guarda municipal podera colaborar ou atuar conjunta-
mente com 6rgaos de seguranca publica da Unido, dos
Estados e do Distrito Federal ou de congéneres de Munici-
pios vizinhos. Em sintonia com essa interpretagdo, temos
a ADPF 995, julgada pelo Supremo Tribunal Federal em
23 de agosto de 2023, na qual se conferiu interpretacdo
conforme a Constituicdo ao art. 4° da Lei 13.022/14 e ao
art. 9° da 13.675/18 e se declarou inconstitucionais todas
as interpretagdes judiciais que excluam as Guardas Mu-
nicipais do Sistema Unico de Seguranga Publica.

E o homicidio praticado contra agentes de seguranca
vidria, estd no ambito da qualificadora?

A nosso ver, também estd abrangido pela qualificadora,
pois, a exemplo do que ocorre com os guardas civis, o
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art. 144 da Constituigdo Federal, agora no § 10, dispoe
que “A seguranca viaria, exercida para a preservagdo da
ordem publica e da incolumidade das pessoas e do seu
patriménio nas vias publicas: I - compreende a educagio,
engenharia e fiscaliza¢do de transito, além de outras ativi-
dades previstas em lei, que assegurem ao cidadao o direito
a mobilidade urbana eficiente; e I - compete, no 4mbito
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, aos
respectivos orgaos ou entidades executivos e seus agentes
de transito, estruturados em Carreira, na forma da lei”.

E quanto ao homicidio praticado contra agentes de
policia do Congresso Nacional, pode-se afirmar que
atrai a qualificadora?

Nao. A Constitui¢ao Federal de 1988, em seus artigos
51, IV e 52, XIII, estabelece competir privativamente a
Camara dos Deputados e ao Senado Federal dispor sobre
sua policia. Com base nestas disposi¢oes, a Camara e o
Senado Federal regulamentaram, por meio das resolugoes
n° 18/2003 e 59/2002, suas respectivas policias, que, por-
tanto, ndo estao disciplinadas no art. 144 da Constituicéo.
Sua abrangéncia pela qualificadora constituiria vedada
analogia in malam partem.

¢) integrantes da Forca Nacional de Seguranca Publica:
o Departamento da For¢a Nacional de Seguranca Publica
ou For¢a Nacional de Seguranga Publica (FNSP), criado
em 2004, com sede em Brasilia/DF, ¢ um programa de
cooperagdo de seguranga publica brasileiro, coordenado
pela Secretaria Nacional de Seguranca Publica (SENASP),
do Min. da Justica. E, em resumo, um agrupamento de
policia da Unido que assume o papel de policia militar
em distdrbios sociais ou em situa¢des excepcionais nos
estados brasileiros, sempre que a ordem publica é posta
em situacdo concreta de risco. E composta pelos quadros
mais destacados das policias de cada Estado e da Policia
Federal.

d) contra conjuge, companheiro ou parente consangui-
neo até 3° grau de algum dos agentes acima mencionados:
o crime de homicidio serd punido mais severamente, de
acordo com a Lei 13.142/15 quando cometido contra o
codnjuge, companheiro ou parente consanguineo até 3°
grau dos agentes de seguranca antes descritos. Alerta o
legislador, entretanto, ser indispensavel que o crime tenha
sido praticado em razao dessa condigéo, ou seja, que o ho-
micida tenha escolhido matar aquela vitima exatamente
em razdo da ligagdo familiar com o policial.

Chama a aten¢éo que o legislador tenha utilizado a ex-
pressdo “parente consanguineo”. Nos termos do art. 1593
do Cédigo Civil, o “parentesco é natural ou civil, conforme
resulte de consanguinidade ou outra origem”. A rigor, por-
tanto, segundo a letra expressa da lei o homicidio de um
filho adotivo do agente de seguranca publica ndo atrai a
qualificadora. Ainda que ndo tenha sido a inten¢éo do legis-
lador, cria-se uma distingdo entre filiagdo natural e adotiva
que a Constitui¢ao Federal repudia veementemente no art.
227,§ 6°ao dispor que os filhos por adogéo terdo os mesmos
direitos e qualificagbes, sem nenhuma designagdo discri-
minatdria relativa a filiagdo. Qual a soluc¢io, entéo, tendo
em vista o conflito entre a proibi¢io de que a lei discrimine
e avedagio a que se amplie o texto legal incriminador por
meio de sua interpretacdo? De acordo com Bitencourt, a
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distingdo ndo pode prevalecer, e a expressdo “parentesco
consanguineo” deve ser declarada inconstitucional:

“Acreditamos que a melhor solugao serd, necessariamente,
a declaragio de inconstitucionalidade da locugdo “parente
consanguineo”, para resolver essa limitagdo legal relativa-
mente ao filho adotivo, ou, mais precisamente, afastando
somente o adjetivo “consanguineo”. Contudo, ainda que
se aceite este caminho, teremos outro problema, que é a
delimitacio dessa declaracio de inconstitucionalidade. A
primeira vista deveria ser com redugéo de texto, mas, nessa
hipdtese, ficaria extremamente abrangente, pois alcangaria
cunhado(a), sogros, genro e nora, os quais, claramente, o
legislador ndo pretendeu abranger.

Por isso, quer nos parecer que a declaragio de inconstitu-
cionalidade deve ser sem redugéo de texto, para permitir
a incluséo do filho adotivo, que, alids, nem deve ser assim
denominado.

Num primeiro momento, com essa sugestdo de incons-
titucionalidade, poder-se-ia interpretar como uma nova
inconstitucionalidade por incluir parente ndo previsto
no texto legal ou por ampliar a abrangéncia de referido
texto. No entanto, ndo vemos por essa otica, pois a inter-
pretagdo que sugerimos ndo acresce nenhuma locugéo,
nenhuma elementar ao texto penal, mas apenas suprime
o adjetivo “consanguineo” para afastar uma inconstitu-
cionalidade. E suprimir é diferente de acrescer, ainda que
se amplie a sua abrangéncia, o que ndo se pode negar,
mas o é por um bem maior, qual seja, salvar o texto legal,
que néo é de todo ruim” (Tratado de direito penal: parte
especial. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. v. 2 (19 ed.), p. 113).

Ressaltamos que, nas quatro primeiras situagdes, a
qualificadora pressupde que o crime tenha sido cometido
contra o agente no exercicio da fun¢ao ou em decorréncia
dela. Suponhamos que um policial, no seu dia de folga,
encontre-se num bar assistindo a transmissdo de uma
partida de futebol disputada pelo seu time e, ao vibrar
com a vitdria da equipe, é morto por tiros disparados
por um torcedor fanatico do time derrotado, que sabia se
tratar de um policial. Percebam que o homicida matou um
policial, agente de seguranga, condi¢éo essa conhecida do
executor. Contudo, no exemplo proposto, o crime néo foi
cometido estando a vitima em servigo, nem sequer tem
nexo com a sua fung¢do. Incidirao, no caso, outras quali-
ficadoras (motivo futil e recurso que dificultou a defesa
do ofendido), mas nio a do inciso VII.

O homicidio de agente de seguranca aposentado po-
dera se inserir nesta qualificadora, a depender do caso
concreto. Inicialmente, ressaltamos que na hipétese do
homicidio contra alguém “no exercicio da fun¢ao”, é im-
possivel que o agente aposentado figure como vitima, pois,
nesse caso, evidentemente nio mais integra os quadros do
orgdo publico. Ainda que o ex-servidor esteja exercendo
alguma fungao semelhante na iniciativa privada, ndo in-
cidira a qualificadora em virtude da vedagao da analogia
in malam partem. Ja no caso do homicidio que se da “em
decorréncia da fun¢io”, é possivel figurar como vitima o
servidor aposentado, pois, como bem destaca Bitencourt,
nada impede que um policial, apds ter se aposentado, seja
reconhecido (ou mesmo perseguido) por um criminoso
cuja prisdo tenha se dado sob sua responsabilidade, e que,
para se vingar, o mate. E inegavel que, nessa situagdo, o
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homicidio se deu em decorréncia da fun¢do que o agente
de seguranga havia exercido até a aposentagido (http:/
www.conjur.com.br/2015-jul-29/cezar-bitencourt-homi-
cidio-policial-protege-funcao-publica).

A qualificadora do inciso VII nio tem corresponden-
te agravante no art. 61 do Codigo Penal. Normalmente,
quando alguém comete um homicidio com a incidéncia
de mais de uma qualificadora dentre as dispostas nos inci-
sos I a VI, sustenta-se que uma delas sirva para qualificar
o delito e as demais sejam consideradas na segunda fase
de aplicacdo da pena. Se, no entanto, em conjunto com a
qualificadora do inciso VII incidir outra, utilizada para
qualificar o delito, o fato de o sujeito ativo ter matado
agente de seguranga publica devera ser considerado na
aplicagdo da pena-base como circunstincia mais grave.

Por fim, alertamos que ha trés correntes a respeito da
natureza da qualificadora:

(A) é objetiva, pois ndo se trata de motivacéo, isto é,
ndo se exige que o homicidio ocorra em razdo da condi¢do
da vitima. Considera-se objetivamente que a vitima é liga-
da ao exercicio da seguranga publica ou a quem a exerce.

(B) é subjetiva, pois a ligacdo da vitima com a segu-
ranga publica, tanto diretamente quanto pelo parentesco
com quem exerce funcéo na drea, é o que fundamenta o
homicidio e é o mével do criminoso, que sé mata porque
se trata de alguém nesta condi¢do, normalmente para de-
monstrar menosprezo, para criar sensagio de inseguranga
no meio social ou para intimidar;

(C) é objetiva quando se trata de homicidio contra
agente de seguranca no exercicio da fungédo e subjetiva
quando o homicidio ocorre em decorréncia da funcéo
ou em razdo da condi¢do de conjuge, companheiro ou
parente consanguineo até terceiro grau de quem exerce
func¢io na seguranca publica.

A nosso ver, e depois de muito refletir sobre o tema
nas edi¢Oes passadas, entendemos assistir razdo aqueles
que lecionam cuidar-se de natureza mista. Tratando-se
de agente de seguranga no exercicio da fungao, a lei nao
pressupde nenhuma motivac¢do especial, ndo exige que
o homicidio ocorra em virtude da condigdo da vitima,
bastando que ela esteja exercendo sua atividade. Assim, se
“A” mata um policial militar que efetuava patrulhamento,
incide a qualificadora inclusive se o homicidio decorre
de uma rixa pessoal que nada tem a ver com a atividade
policial, pois, de qualquer forma, a conduta afeta a fun¢do
de seguranca publica a qual se vinculava o policial. Ja nas
situagdes em que o homicidio ocorre em decorréncia da
funcdo ou contra familiares de quem exerce fungdo de
seguranca publica a qualificadora é subjetiva, pois das
expressoes “em decorréncia” e “em razdo” néo é possivel
desvincular a motivacdo especial, o fato de que o homi-
cidio ocorre em virtude da condig¢do da vitima.

Na situagdo em que a qualificadora é subjetiva ndo ha
possibilidade de coexisténcia de circunstincias que privi-
legiam o homicidio. Efetivamente, ndo se pode imaginar
a possibilidade de que alguém mate um agente de segu-
ranga publica em decorréncia da fungdo, ou mesmo que
mate um familiar desse agente em razéo da condigdo de
parentesco, e o faga por motivo de relevante valor social
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ou moral. E impensavel que este homicidio seja movido
pela manutencdo dos interesses da coletividade (alids, é
bem o oposto) ou por sentimentos de piedade, misericor-
dia e compaixao.

Tampouco se vislumbra a possibilidade de que alguém
cometa o homicidio a0 mesmo tempo movido pela con-
dicdo da vitima e sob dominio de violenta emogéo logo
em seguida a injusta provocagao.

Com emprego de arma de fogo de uso restrito ou
proibido: incluido pela Lei 13.964/19, o inciso VIII havia
sido vetado pelo presidente da Republica:

“A propositura legislativa, ao prever como qualificadora do
crime de homicidio o emprego de arma de fogo de uso res-
trito ou proibido, sem qualquer ressalva, viola o principio
da proporcionalidade entre o tipo penal descrito e a pena
cominada, além de gerar inseguranga juridica, notadamen-
te aos agentes de seguranga publica, tendo em vista que
esses servidores poderdo ser severamente processados ou
condenados criminalmente por utilizarem suas armas, que
sdo de uso restrito, no exercicio de suas fungdes para defesa
pessoal ou de terceiros ou, ainda, em situagdes extremas
para a garantia da ordem publica, a exemplo de conflito
armado contra fac¢des criminosas”.

Os argumentos néo foram suficientes para convencer
o legislador, que decidiu resgatar a disposi¢éo original do
projeto aprovado e derrubou o veto.

A qualificadora é uma norma penal em branco, pois
os conceitos relativos as armas de uso restrito e as armas
de uso proibido devem ser obtidos no art. 3°, paragrafo
Unico, do Anexo I do Decreto 10.030/19:

“IT - arma de fogo de uso restrito - as armas de fogo auto-
mdticas, de qualquer tipo ou calibre, semiautomaticas ou
de repetigdo que sejam:

a) ndo portateis;

b) de porte, cujo calibre nominal, com a utilizagao de mu-
ni¢do comum, atinja, na saida do cano de prova, energia
cinética superior a mil e duzentas libras-pé ou mil seiscen-
tos e vinte joules; ou

¢) portateis de alma raiada, cujo calibre nominal, com a
utiliza¢do de muni¢do comum, atinja, na saida do cano de
prova, energia cinética superior a mil e duzentas libras-pé
ou mil seiscentos e vinte joules”.

“III - arma de fogo de uso proibido:

a) as armas de fogo classificadas como de uso proibido em
acordos ou tratados internacionais dos quais a Republica
Federativa do Brasil seja signatdria; e

b) as armas de fogo dissimuladas, com aparéncia de objetos
inofensivos”.

Além disso, a Portaria 1.222/19, expedida pelo Co-
mandante do Exército, elenca, no anexo B, os calibres
nominais de armas e municdes de uso restrito (o que faz
do inciso VIII uma norma penal em branco ao quadrado,
pois seu complemento imediato deve ser também integra-
do com outra norma).

Assim como acontece em outros crimes cometidos
com o emprego de arma de fogo — como o roubo -, em
regra a posse e o porte ilegais sdo absorvidos pelo ho-
micidio, pois considerados apenas meios para alcanc¢ar
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o resultado pretendido (ceifar a vida de alguém). Néo se
exclui, no entanto, a possibilidade de concurso de crimes
se as condutas estiverem destacadas no tempo, em distin-
tos contextos faticos.

Tratando-se de um modo de executar o crime, esta
qualificadora tem natureza objetiva.

Contra menor de 14 (quatorze) anos: a Lei 14.344/22
inseriu no § 2° do art. 121 uma qualificadora relativa ao
homicidio cometido contra menor de 14 anos (inc. IX).
Leva-se em conta, nesse caso, ndo o motivo do crime nem
o modo ou 0 meio de execugdo, mas apenas a condi¢do
etdria da vitima no momento da agdo ou omissio - ainda
que outro seja o0 momento do resultado (art. 4° do CP).

E indispensavel que a idade do ofendido ingresse na
esfera de conhecimento do agente, sob pena de responsa-
bilizagdo objetiva, vedada em nosso sistema penal.

Note-se que, antes da Lei 14.344/22, o homicidio con-
tra menor de 14 anos sofria aumento de pena, fosse por
conta da segunda parte do § 4° do art. 121, fosse em razédo
do § 7° do mesmo artigo, este exclusivo do feminicidio.
Como recomenda a boa técnica legislativa, o § 7° teve a
redagdo modificada para excluir a referéncia ao menor de
14 anos, mas esse cuidado néo foi observado no § 4°, que
permaneceu intocado. Nao obstante, podemos dizer que
h4 uma razio para isso. E que 0 § 4° do art. 121 serve para
majorar a pena do crime de lesdo corporal (art. 129, § 7°).
Se fosse revogada a circunstancia da “pessoa menor de 14
anos”, o crime de lesdo corporal perderia essa causa de
aumento, que, no seu ambito, tem aplicagio plena, pois a
idade da vitima néo aparece como qualificadora. Mas ndo
ha dificuldade na solu¢do do conflito entre os paragrafos
do art. 121: com a alteragdo promovida pela Lei 14.344/22,
quando praticado contra pessoa menor de 14 anos o crime
de homicidio se torna qualificado, afastando-se a majo-
rante com o mesmo fundamento, sob pena de bis in idem.

Ainda sob a vigéncia da regra anterior, o STJ decidiu
que o homicidio contra alguém com idade entre 14 e 18
anos, embora nao se incluisse na majorante (hoje, quali-
ficadora), podia ter a pena-base aumentada em razao das
circunstancias e das consequéncias mais graves. Matar
alguém nessa idade provoca efeitos mais deletérios, inclu-
sive para a familia, do que os advindos de crimes contra
pessoas de mais idade:

“Em principio, o homicidio perpetrado contra vitima de
tenra idade (adolescente ou crianga) ostenta reprovabilida-
de idéntica aquele perpetrado contra um adulto, pois am-
bos vulneram o objeto juridico tutelado pela norma (vida).

Nao hd como ignorar, no entanto, o fato de que o homicidio
perpetrado conta a vitima jovem ceifa uma vida repleta de
possibilidades e perspectivas, que nao guardam identidade
ou semelhanc¢a com aquelas verificadas na vida adulta.

Ha que se sopesar, ainda, as consequéncias do homicidio
contra vitima de tenra idade no nucleo familiar respecti-
vo: pais e demais familiares enlutados por um crime que
subverte a ordem natural da vida. Ndo se pode olvidar,
ademais, o aumento crescente do nimero de homicidios
perpetrados contra adolescentes no Brasil, o que reclama
uma resposta estatal.

Nao ignoro que o legislador ordinario estabeleceu - no
art. 121, § 4°, do Codigo Penal - o aumento de pena para o
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crime de homicidio doloso praticado contra pessoa menor
de 14 ou maior de 60 anos. Nada obsta, contudo, que o ma-
gistrado, ao se deparar com crime de homicidio perpetrado
contra uma vitima com 14 anos de idade ou mais (mas
com menos de 18 anos), aumente a pena na primeira fase
da dosimetria, pois, como referenciado acima, um crime
perpetrado contra um adolescente ostenta consequéncias
mais gravosas do que um homicidio comum.

Assim, deve prevalecer a orientagdo no sentido de que a
tenra idade da vitima (menor de 18 anos de idade) é ele-
mento concreto e transborda aqueles inerentes ao crime de
homicidio, sendo apto, pois, a justificar o agravamento da
pena-base, mediante valoragdo negativa das consequéncias
do crime, ressalvada, para evitar bis in idem, a hiptese em
que aplicada a causa de aumento prevista no art. 121, § 4°
(parte final), do Codigo Penal.” (AgRg no REsp 1.851.435/
PA, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, j. 12/08/2020).

A Lei 14.344/22 também inseriu no art. 121 o § 2°-B,
que aumenta de 1/3 a 1/2 a pena do homicidio contra me-
nor de 14 anos se a vitima é pessoa com de deficiéncia ou
doenca que implique o aumento de sua vulnerabilidade.

A deficiéncia pode ser fisica ou mental. H4 também
enfermidades que permitem a majoracdo da pena, desde
que provoquem o aumento da vulnerabilidade natural do
menor de 14 anos. A depressio e o cdncer podem ser cita-
dos como exemplos, mas a confirmagio depende sempre
do caso concreto.

Como destacamos a respeito da idade, a deficiénciae a
doenga que provocam o aumento da vulnerabilidade sdao
circunstancias que devem ser conhecidas do agente, sob
pena de responsabilidade penal objetiva.

A pena ¢é também aumentada de 2/3 se o autor é as-
cendente, padrasto ou madrasta, tio, irméao, cdnjuge,
companbheiro, tutor, curador, preceptor ou empregador
da vitima ou por qualquer outro titulo tiver autoridade
sobre ela. Aqui 0 aumento diz respeito ao parentesco entre
avitimaeo agente, bem como a outras relagées pessoais
existentes entre eles. Justifica-se o agravamento da pena
em razdo da maior reprovagdo moral da conduta, em que
o0 agente abusa das relacdes familiares, de intimidade ou
de confianga que mantém com a vitima.

O crime cometido por professor contra aluno também
atrai a majorante. Assim ja decidiu o STJ ao analisar o
art. 226, inciso II, do CP, que apresenta idéntica redagéo:

“l. A jurisprudéncia desta Corte Superior firmou-se no
sentido de que a majorante do artigo 226, inciso II, do CP
ndo possui sua aplicagdo restrita apenas as relacoes afe-
tivas, mas toda aquela que, de alguma forma, imponha
reveréncia e temor, como no caso apresentado nos autos.
2. Reconhecida a autoridade que o acusado exercia sobre
avitima, considerando a sua condi¢do de professor, incide
a causa de aumento prevista no inciso II do artigo 226 do
Codigo Penal. 3. Agravo regimental desprovido.” (AgRg
nos EDcl no AgRg nos EDcl no REsp 1.699.724/SP, Rel.
Min. Jorge Mussi, j. 19/03/2019)

A Lei 14.811/24 inseriu outra majorante no § 2°-B. Au-
menta-se a pena de 2/3 se o crime ¢ praticado em insti-
tui¢do de educagio basica publica ou privada. Trata-se de
uma reagdo aos ataques cometidos em escolas do pais nos
ultimos anos e que vitimaram diversas criangas de tenra
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idade. A sordidez de condutas dessa natureza, que atingem
as pessoas mais vulneraveis em ambientes onde menos se
espera que isso possa ocorrer, justifica a elevagdo da pena.

A majorante é uma norma penal em branco, pois se
refere ao crime cometido em instituigdo de educagio ba-
sica, cujo conceito deve ser obtido na Lei de Diretrizes e
Bases da Educagio (Lei 9.394/96), que no art. 4°, I se refere
a pré-escola, ao ensino fundamental e ao ensino médio.

O homicidio pode ser privilegiado-qualificado?

Apesar da posicdo topografica, convencionou-se ser
perfeitamente possivel a coexisténcia das circunstancias
privilegiadoras (§ 1°), todas de natureza subjetiva, com
qualificadoras de natureza objetiva.

O homicidio privilegiado-qualificado é crime he-
diondo?

Ha duas correntes:

Fazendo uma analogia ao disposto no art. 67 do CP,
conclui que o privilégio, sempre subjetivo, é circuns-
tancia preponderante, desnaturando a hediondez
do delito (é a que prevalece no STF e ST)).

O art. 67 ndo serve para analogia, pois trata do con-
curso de agravantes e atenuantes. No caso do homi-
cidio privilegiado-qualificado estamos diante de um
elemento qualificador e de uma causa de diminui¢do
de pena, situac¢do claramente distinta. Esta corrente
lembra, ainda, que a Lei 8.930/94, ao incluir o homi-
cidio qualificado no rol dos delitos etiquetados como
hediondos, ndo fez qualquer ressalva.

Sim

Homicidio culposo (§ 3°): se o homicidio culposo
ocorreu na dire¢do de veiculo automotor, aplica-se o
disposto no art. 302 do Cédigo de Transito Brasileiro
(principio da especialidade), com pena mais rigorosa (de-
tencio, de 2 a 4 anos, e suspensdo ou proibi¢ao de se obter
a permissdo ou a habilitagdo para dirigir). A diferenga das
reprimendas (apesar do mesmo resultado) faz com que
parcela da doutrina questione a constitucionalidade das
consequéncias trazidas pelo CTB. Prevalece, todavia, que
é constitucional, atentando-se para o maior desvalor da
conduta (negligéncia no transito ¢ mais perigosa).

Homicidio majorado (§ 4°): o art. 121, § 4°, na sua
primeira parte, anuncia quatro causas de aumento para
o delito de homicidio culposo:

a) inobservancia de regra técnica de profissao, arte
ou oficio: nesta hipétese, diferentemente da impericia
(modalidade de culpa), o agente tem aptidido para desem-
penhar o seu mister, mas acaba por provocar a morte de
alguém em razio do seu descaso, deliberadamente desa-
tendendo aos conhecimentos técnicos que possui.

b) omissdo de socorro: quando o agente, agindo com
culpa, deixa de prestar socorro a vitima, podendo fazé-lo
e ndo havendo qualquer risco pessoal a ele, tera a sua pena
aumentada de um tergo.

Assim, de acordo com o sistema do nosso Codigo, o
caso, em vez de configurar o crime de omissdo de socorro
(art. 135 do CP), serve apenas como causa especial de
aumento de pena.

¢) ndo procurar diminuir as consequéncias do com-
portamento: se o agente ndo procura diminuir as con-
sequéncias do seu ato também tera a pena aumentada.

Art. 121

d) foge para evitar a prisio em flagrante: a fuga, para
evitar a prisdo em flagrante, é a ultima causa de exaspe-
racdo. Esquivando-se de responder pelo ato praticado,
demonstra o agente auséncia de escripulo, bem como
diminuta responsabilidade moral. Torna, além disso, mais
dificil e incerta a punicéo, prejudicando, sobremaneira,
a investigacdo e a eficiéncia da administragdo da justica.

Apesar de aplaudida pela doutrina (em especial a classi-
ca), a causa de aumento é de duvidosa constitucionalidade.
A duvida, contudo, parece nio existir na Corte Suprema
do nosso pais. E que, ao julgar a validade da norma ins-
culpida no art. 305 do Cédigo de Trénsito Brasileiro, que
pune, com detencéo de seis meses a um ano, a conduta
de afastar-se o condutor do veiculo do local do sinistro,
para fugir a responsabilidade penal ou civil que lhe possa
ser atribuida, o STF concluiu pela constitucionalidade (RE
971.959). Argumentou-se que o dispositivo ndo estabelece
uma espécie de omissdo de socorro. O propésito do art. 305
(a semelhanca da majorante do art. 121, §4°, CP) é forcar
o motorista a permanecer no local a fim de ndo impedir
(ou, pelo menos, dificultar), a apuragio dos fatos. Alias, o
motorista que permanece no local do acidente nio é (e ndo
deve ser) compelido a produzir provas contra si mesmo.
Em nenhum momento da apuracio do crime, com efeito,
pode ser ele obrigado a praticar qualquer agdo que lhe in-
crimine, nem pode ser obrigado a prestar esclarecimentos,
porque a ordem constitucional lhe assegura o direito ao
siléncio. O que se pretende é simplesmente a manutencio
da sede do acidente para que os 6rgaos responsaveis possam
promover a devida apuragdo. Manter o local inalterado é
imprescindivel para a realizagdo de pericias, por exemplo.
Como no mais das vezes o motorista foge com o proprio
veiculo envolvido no acidente, torna-se impossivel o exame
técnico completo. Na pratica, ocorre uma espécie de fraude
processual para impedir a adequada investigagdo.

A segunda parte do § 4° do art. 121, aplicada apenas
aos homicidios dolosos, aumenta a pena do crime (sim-
ples, privilegiado ou qualificado) quando praticado contra
pessoa maior de 60 anos.

Embora a redacdo do § 4° ainda se refira ao menor
de 14 anos, o crime cometido nessas circunstancias é
qualificado desde a edigdo da Lei 14.344/22, que inseriu
o inciso IX no § 2°, como vimos anteriormente. Dessa
forma, a majorante nao se aplica mais ao homicidio, mas
somente a lesdo corporal, porque o § 7° do art. 129 se
remete expressamente ao § 4°.

E indispensavel que a idade do ofendido ingresse na
esfera de conhecimento do agente, sob pena de se carac-
terizar responsabilidade objetiva.

Perdao judicial (§ 5°): é causa extintiva de punibili-
dade (CP, art. 107, IX). O juiz, analisando as circunstin-
cias que envolvem o caso concreto, decidira sobre a sua
aplicagdo. Diferentemente do perddo do ofendido (CP,
art. 107, V), o perddo judicial ndo precisa ser aceito para
gerar efeitos (ato unilateral).

Cabe a defesa demonstrar que as consequéncias da
infracéo atingiram o préprio agente de forma tdo grave
que a sanc¢do penal se mostra desnecessaria. Assim, aque-
le que comprovar a existéncia de um vinculo afetivo de
importéncia significativa entre ele e a vitima (pai/filho,
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marido/mulher, grandes amigos etc.) merece o perdio; o
causador de um acidente que, apesar de ter matado a viti-
ma, ficou tetraplégico sofreu consequéncias que permitem
presumir que a pena, no caso, se tornou desnecessaria etc.
Sabendo que o 6nus da prova é da defesa, ndo se aplica a
maxima do in dubio pro reo. Desse modo, comprovando
a drasticidade das consequéncias, o réu merece o perddo;
havendo duvidas, deve ser condenado.

Majorante de pena (§ 6°): a Lei n° 12.720, de 27 de
setembro de 2012, acrescentou o presente paragrafo, que
majora a pena do homicidio quando praticado por milicia
privada, sob o pretexto de prestagdo de servigo de segu-
ranga, ou por grupo de exterminio.

Por grupo de exterminio entende-se a reuniao de pes-
soas, matadores, “justiceiros” (civis ou ndo) que atuam
na auséncia ou leniéncia do poder publico, tendo como
finalidade a matanca generalizada, chacina de pessoas
supostamente etiquetadas como marginais ou perigosas.

Por milicia armada entende-se grupo armado de pes-
soas (civis ou nao), tendo como finalidade (anunciada)
devolver a seguranca retirada das comunidades mais ca-
rentes, restaurando a paz. Para tanto, mediante coagao, os
agentes ocupam determinado espaco territorial. A prote-
¢do oferecida nesse espago ignora o monopolio estatal de
controle social, valendo-se de violéncia e grave ameaca.

Antes da Lei n° 12.720/12, o fato de o homicidio ser
praticado em atividade tipica de grupo de exterminio (ndo
havia mencio a milicias) servia “somente” para agravar
a pena-base (circunstancia considerada pelo juiz) e para
etiqueta-lo, quando simples, como hediondo, sofrendo os
consectarios da Lei n° 8.072/90. Tal circunstancia, por-
tanto, escapava da aprecia¢éo dos jurados.

Agora, com a novel Lei, a circunstancia de o crime ter
sido (ou néo) praticado em atividade tipica de grupo de
exterminio (ou milicia privada) passou a ser majorante
de pena (causa de aumento) e, como tal, dependera de
reconhecimento por parte dos juizes leigos (jurados).

Deve ser observado, porém, que a Lei n° 8.072/90 nao
foi alterada, ndo abrangendo no rol dos crimes hediondos
o homicidio (simples) praticado por milicia privada, em
que pese, nesses casos, ndo se imaginar um homicidio,
com esses predicados, ser julgado como “simples”, apre-
sentando-se, na esmagadora maioria das vezes, impregna-
do de circunstancias qualificadoras (motivo torpe, motivo
futil, meio cruel etc.).

Quantas pessoas devem, no minimo, integrar o “gru-
po” de exterminio ou a milicia privada?

O texto é totalmente silente.

Duas sdo as conclusdes possiveis e ja presentes fomen-
tando a discussdo na doutrina.

A primeira ¢ no sentido de que o niimero de agentes
deve coincidir com o da associagdo criminosa (art. 288
do CP), qual seja, trés ou mais pessoas.

A segunda (a qual nos filiamos) se alinha ao conceito
de organizagdo criminosa, definida e tipificada na Lei n°
12.850/13, exigindo no minimo quatro pessoas.

4+ ATENCAO: grupo de exterminio que promove matan-
¢as responde pelos crimes dos arts. 121, 8 6° e 288-A,
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ambos do CP, em concurso material, ndo se cogitando
de bis in idem, pois sdo delitos auténomos e indepen-
dentes, protegendo, cada qual, bens juridicos préprios.
O mesmo raciocinio ja é aplicado pelo Supremo para ndo
reconhecer bis in idem quando se esta diante de asso-
ciagdo criminosa (anterior quadrilha ou bando) armada
e roubo majorado pelo emprego de arma.

Majorante de pena (§ 7°): a Lei n° 13.104/15 também
acrescentou no art. 121 o § 7°, majorante que eleva de
um ter¢o até a metade a pena do feminicidio se o crime
for praticado:

a) durante a gestacdo ou nos trés meses posteriores
ao parto: aplica-se a majorante desde o momento em
que gerado o feto até trés meses apds o nascimento. O
aumento da pena se justifica inclusive nas situagdes em
que demonstrada a inviabilidade do feto, pois o objeto
da protecédo especial é a mulher em fase de gestagdo, ndo
exatamente o feto. Ressaltamos que o aborto ndo é pressu-
posto da causa de aumento, e, caso do homicidio decorra
amorte, querida ou aceita, do ser humano em gestacéo, o
agente responderd, em concurso formal, pelo homicidio

majorado e pelo aborto. Nesse sentido:

“A jurisprudéncia desta Corte vem sufragando o enten-
dimento de que, enquanto o art. 125 do CP tutela o feto
enquanto bem juridico, o crime de homicidio praticado
contra gestante, agravado pelo art. 61, II, h, do Cédigo
Penal protege a pessoa em maior grau de vulnerabilidade,
raciocinio aplicével ao caso dos autos, em que se imputou
ao acusado o art. 121, § 7°, I, do CP, tendo em vista a iden-
tidade de bens juridicos protegidos pela agravante genérica
e pela qualificadora em referéncia” (STJ: REsp 1.860.829/
RJ, Rel. Min. Nefi Cordeiro, j. 15/09/2020).

b) contra pessoa maior de 60 (sessenta) anos, com de-
ficiéncia ou com doencas degenerativas que acarretem
condigdo limitante ou de vulnerabilidade fisica ou mental:
originalmente, ao se referir a idade da vitima, o dispositi-
vo repetia 0 § 4° do art. 121. A Lei 14.344/22, que inseriu
a qualificadora para o homicidio cometido contra menor
de 14 anos, modificou a redagdo do inciso I do § 7°, que,
atualmente, no aspecto etario, se limita a majorar a pena
do feminicidio cometido contra pessoa maior de 60 anos.
Ressalta-se, porém, que, nesta majorante, diferentemente
daquela do § 4°, em que o0 aumento é fixo em um ter¢o, o
aumento ¢é variavel de um ter¢o a metade.

Outra figura da causa de aumento contempla a vitima
com deficiéncia (fisica ou mental). O conceito de pessoa
com de deficiéncia é trazido pelo art. 2° da Lei n° 13.146,
de 06 de julho de 2015. E, com a alteragdo promovida pela
Lei 13.771/18, majora-se também a pena se a vitima tem
alguma doenga degenerativa que provoque limita¢édo ou
vulnerabilidade fisica ou mental, como esclerose multipla,
esclerose lateral amiotrdfica, Parkinson, Alzheimer, osteo-
porose, arteriosclerose, diabetes e alguns tipos de cancer.

¢) na presenca fisica ou virtual de descendente ou de
ascendente da vitima: expressa o texto legal que o com-
portamento criminoso ocorra na presenga do ascendente
ou do descendente da vitima. Diante do atual estagio de
interacdo humana, em que ambientes de presenca virtual
sdo capazes de tornar a comunicag¢io por meio de audio
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e video muito préxima da realidade ja sustentavamos,
quando o § 7° foi incluido pela Lei 13.104/15, a possibi-
lidade, de interpretacao extensiva do vocabulo presen¢a
para nele abarcar outras formas de interagdo que ndo a
fisica, como chamadas com video pela internet (Skype,
por exemplo). Com a modificagdo promovida pela Lei
13.771/18, a majoragdo pela presenca virtual é expressa.

d) em descumprimento das medidas protetivas de ur-
géncia previstas nos incisos I, IT e III do art. 22 da Lei
Maria da Penha: por meio da Lei 13.771/18, inseriu-se
nova majorante para as situagdes em que o homicida co-
mete o crime apesar da existéncia de medidas protetivas
contra si decretadas nos termos da Lei Maria da Penha.
O inciso I do art. 22 estabelece a medida de suspenséo da
posse ou restrigdo do porte de armas; o inciso II consiste
no afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia
com a ofendida; e no inciso III temos a proibigdo de de-
terminadas condutas, entre as quais: a) aproximagéo da
ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando
o limite minimo de distancia entre estes e o agressor; b)
contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas
por qualquer meio de comunicagéo; ¢) frequentagdo de
determinados lugares a fim de preservar a integridade
fisica e psicoldgica da ofendida.

Desde a entrada em vigor da Lei 13.641/18, o descum-
primento de medidas protetivas é crime punido com de-
tencao de trés meses a dois anos, mas, se ocorre no mesmo
contexto da pratica do homicidio, incide apenas a causa de
aumento, afastando-se a figura criminosa autonoma dian-
te do bis in idem provocado pela imputagdo simultinea.

Por fim, é imprescindivel, para a incidéncia das ma-
jorantes enunciadas acima, que o agressor tenha conhe-
cimento das circunstancias a elas relativas, evitando-se,
assim, a responsabilidade penal objetiva.

Ag¢io penal: é pablica incondicionada.

2. ENUNCIADOS DE SUMULA DE JURISPRUDENCIA

4+ STJ - Simula 600. Para a configuracdo da violéncia do-
méstica e familiar prevista no artigo 5° da Lei n° 11.340/2006
(Lei Maria da Penha) ndo se exige a coabitacdo entre autor
e vitima.

3. INFORMATIVOS DE JURISPRUDENCIA

4+ STJ - 623 - Homicidio na dire¢ao de veiculo apéds su-
posta ingestao de bebida alcoélica. Dolo eventual versus
culpa consciente.

Observe-se, inicialmente a indagacao a respeito da pre-
senca do dolo eventual: se o conceito juridico-penal acerca
do que é dolo eventual ja produz enormes dificuldades ao
julgador togado, que emite juizos técnicos, apoiados em sé-
culos de estudos das ciéncias penais, o que se pode esperar
de um julgamento realizado por pessoas que ndo possuem
esse saber e que julgam a partir de suas intimas convicg¢des,
sem explicitacdo dos fundamentos e razdes que definem
seus julgamentos? O legislador criou um procedimento
bifasico para o julgamento dos crimes dolosos contra a
vida, em que a primeira fase se encerra com uma avaliagdo
técnica, empreendida por um juiz togado, o qual se socor-
re da dogmatica penal e da prova dos autos, e mediante
devida fundamentacdo, portanto, ndo se pode desprezar
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esse “filtro de prote¢do para o acusado” e submeté-lo ao
julgamento popular sem que se fagam presentes as con-
di¢des necessarias e suficientes para tanto. Note-se que a
primeira etapa do procedimento bifasico do Tribunal do
Juri tem o objetivo principal de avaliar a suficiéncia ou ndo
de raz@es (justa causa) para levar o acusado ao seu juizo
natural. O juizo da acusacdo (iudicium accusationis) funciona
como um filtro pelo qual somente passam as acusacdes
fundadas, viaveis, plausiveis e idéneas a serem objeto de
decisdo pelo juizo da causa (iudicium causae). Deste mo-
do, ndo é consentaneo, aos objetivos a que representa na
dinadmica do procedimento bifasico do Tribunal do Juri, a
decisdo de pronuncia relegar a juizes leigos, com a cdmoda
invocac¢do da questionavel regra do in dubio pro societate,
a tarefa de decidir sobre a ocorréncia de um estado ani-
mico cuja verificagdo demanda complexo e técnico exame
de conceitos juridico-penais. REsp 1.689.173/SC, rel. Min.
Rogerio Schietti Cruz,j. 21/11/2017.

4. QUESTOES DE CONCURSOS

01. (CEBRASPE - PC/AL - Delegado - 2023) Em relacdo
aos crimes contra a pessoa e contra a fé publica, julgue o
item a seguir:

Segundo o Superior Tribunal de Justica, ndo caracteriza bis
in idem o reconhecimento das qualificadoras de motivo
torpe e feminicidio no homicidio praticado contra mulher
em situacdo de violéncia doméstica e familiar.

02. (Vunesp - Promotor de Justica - MPE - SP/2023) O
feminicidio foi incluido como uma forma qualificada do
crime de homicidio pela Lei n° 13.104/2015. Desde entdo,
varias alteracdes legislativas foram implementadas, e a ju-
risprudéncia e a doutrina se encarregaram de esclarecer o
alcance do dispositivo. Com base na legislacdo e na juris-
prudéncia majoritaria dos Tribunais Superiores, assinale a
alternativa correta.

a) A Lei n° 14.344/22 alterou a legislacdo para proibir a
utilizagdo no Tribunal do Juri da tese de "legitima defesa da
honra" como justificante no crime de feminicidio.

b) As qualificadoras do motivo torpe e do feminicidio sdo
incompativeis entre si, ja que ambas possuem o mesmo
carater subjetivo, caracterizando bis in idem a sua impu-
tagdo simultanea.

¢) O fato de o agente ter praticado o crime de feminicidio
na presenca de descendente ou ascendente da vitima ndo
deve ser considerado como circunstancia judicial negativa
no calculo da pena.

d) O descumprimento de medida protetiva consistente na
restricdo ou suspensdo de visitas aos filhos menores cons-
titui majorante no feminicidio.

e) A pena do feminicidio serd aumentada de 1/3 (um terco)
até metade, se o crime for praticado contra pessoa menor
de 14 (catorze) anos.

03. (Cespe - Promotor de Justica - MPE - AC/2022)
Gabriel, lutador profissional de boxe na categoria pe-
so pesado, assistia a um jogo de futebol em um bar. Em
determinado momento, inconformado com a derrota de
seu time, desferiu um soco na cabec¢a de uma mulher que
estava ao seu lado e que também lamentava o resultado
negativo, causando-lhe a morte. Nessa situagdo hipotética,
conforme a jurisprudéncia dos tribunais superiores,

a) caracterizado o dolo eventual, Gabriel devera responder
por homicidio qualificado por motivo torpe.

b) Gabriel devera responder por homicidio simples, sendo
afastada a qualificadora relacionada ao motivo futil, pela
sua incompatibilidade com o dolo eventual.
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) caracterizada a violenta emocdo, Gabriel devera respon-
der por homicidio privilegiado.

d) por se tratar de vitima do sexo feminino, Gabriel devera
responder por feminicidio.

e) caracterizado o dolo eventual, Gabriel devera responder
por homicidio qualificado por motivo futil.

04. (Cespe - Delegado de Policia - PC - PB/2022) O fe-
minicidio - crime cometido contra a vida da mulher devido
a sua condicdo de sexo feminino - tem aumento de pena
se praticado

a) contra vitima menor de dezoito anos de idade.

b) contra vitima portadora de doenca degenerativa que
acarrete condicdo limitante.

¢) durante a gesta¢cdo ou nos seis meses ap6s o parto.
d) na presenca fisica ou virtual de descendente, ascen-
dente ou irmdo da vitima.

e) contra vitima com idade maior ou igual a sessenta e
cinco anos.

05. (Instituto AOCP - Defensor Publico - DPE - PR/2022)
Em relacdo aos crimes dolosos contra a vida, analise as
seguintes afirmacdes:

I.  Ocrime de homicidio é privilegiado se praticado sob a
influéncia de violenta emocgdo, provocada por ato injusto
da vitima.

[l.  Asqualificadoras do motivo torpe e do feminicidio sdo
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e) lell

06. (FGV - Delegado de Policia - RN/2021) No dia
01/03/2014, Vitor, 60 anos, desferiu um golpe de faca no
peito de sua namorada Clara, 65 anos, que foi a causa efi-
ciente de sua morte, pois descobrira que a vitima mantinha
uma relagdo extraconjugal com o vizinho. Foi instaurado
inquérito policial para apurar o evento, entrando em vigor,
no curso das investiga¢des, a Lei n°® 13.104/2015, passando
a prever a qualificadora do feminicidio. As investigacdes
somente foram concluidas em 25/01/2021. Considerando
apenas as informacdes expostas, a autoridade policial de-
verd indiciar Vitor pela pratica do crime de homicidio:

a) com causa de aumento de pena, sem a qualificadora
pela condi¢cdo de mulher da vitima;

b) sem qualquer causa de aumento de pena e sem a qua-
lificadora pela condi¢cdo de mulher da vitima;

¢) com aqualificadora pela condicdo de mulher da vitima,
bem como causa de aumento de pena;

d) com aqualificadora pela condicdo de mulher da vitima,
sem qualquer causa de aumento de pena;

e) com aqualificadora pela condi¢do de mulher da vitima,
além de causa de diminui¢do de pena pelo relevante valor

incompativeis entre si, de modo que é vedado sua imputa-
¢do simultanea, sob pena de bis in idem.

lll. O homicidio é qualificado se praticado com o emprego
de arma de fogo.

Considerando a legislacdo aplicavel e o entendimento dos
Tribunais Superiores, esta INCORRETO o que se afirmaem

moral.
01 VvV |02 Cc |03 E
04 B |[05 D |06 A

INDUZIMENTO, INSTIGACAO OU AUXILIO A SUICIDIO OU A AUTO-
MUTILACAO

Art. 122. Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou a praticar
automutilacdo ou prestar-lhe auxilio material para que o faca:
Pena - reclusado, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos.

§ 1° Se da automutilagdo ou da tentativa de suicidio resulta lesdo
corporal de natureza grave ou gravissima, nos termos dos 88 1° e
2° do art. 129 deste Cédigo:

Pena - reclusao, de 1 (um) a 3 (trés) anos.

§ 2° Se o suicidio se consuma ou se da automutilagdo resulta morte:
Pena - reclusao, de 2 (dois) a 6 (seis) anos.

8§ 3° A pena é duplicada:

| - se o crime é praticado por motivo egoistico, torpe ou futil;

Il - se a vitima é menor ou tem diminuida, por qualquer causa, a
capacidade de resisténcia.

§4° A pena é aumentada até o dobro se a conduta é realizada por
meio da rede de computadores, de rede social ou transmitida em
tempo real.
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8§ 5° Aplica-se a pena em dobro se o autor é lider, coordenador ou
administrador de grupo, de comunidade ou de rede virtual, ou
por estes € responsavel.

8 6° Se o crime de que trata o § 1° deste artigo resulta em lesdo
corporal de natureza gravissima e é cometido contra menor de 14
(quatorze) anos ou contra quem, por enfermidade ou deficiéncia
mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato,
ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia, res-
ponde o agente pelo crime descrito no 8 2° do art. 129 deste Codigo.
§ 7° Se o crime de que trata o § 2° deste artigo é cometido contra
menor de 14 (quatorze) anos ou contra quem ndo tem o necessario
discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra
causa, ndo pode oferecer resisténcia, responde 0 agente pelo crime
de homicidio, nos termos do art. 121 deste Codigo.

1. BREVES COMENTARIOS

A Lei 13.968/19 promoveu importantes alteragdes no
art. 122 do CP, que passou a tipificar conjuntamente o
induzimento, a instiga¢do e o auxilio ao suicidio e a au-
tomutilagio.

Errou o legislador. Misturou, no mesmo tipo, compor-
tamentos manifestamente distintos. Cumulou na mes-
ma redagdo tipica crime doloso contra a vida e crime de
natureza diversa. Ndo que o delito de participacdo em
automutilagdo ndo merecesse puni¢ao propria. Apenas
deveria estar tipificado em artigo outro, como, por exem-
plo, art. 129-A, topograficamente mais coerente. As penas
cominadas aos dois comportamentos também merecem
criticas. As condutas relativas ao suicidio e a automuti-
lagdo tém exatamente as mesmas consequéncias penais,
algo absolutamente desproporcional em virtude das di-
ferencas essenciais entre as condutas punidas: enquanto
as primeiras buscam a eliminag¢éo da vida, as outras se
limitam a lesdo corporal.

Feito o imbrdglio (e aqui ndo existe outra expressio
para explicar o ocorrido), vamos, em cada topico (consi-
deragdes iniciais, sujeitos do crime, conduta, voluntarie-
dade e consumagio) comentar primeiro o induzimento,
a instigacdo e o auxilio ao suicidio (art. 122, 12, parte),
para, em seguida, dedicar os comentarios ao induzimento,
a instigacdo e o auxilio & automutilagio (art. 122, 22 parte),
esperando, com isso, facilitar a compreenséo do leitor.

(A) Induzimento, instigacdo e auxilio ao suicidio
(art. 122, 12 parte, CP)

NELsoN HUNGRIA conceitua o suicidio como sendo
“a elimina¢do voluntéria e direta da propria vida. Para
que haja suicidio é imprescindivel a inten¢ao positiva de
despedir-se da vida” (ob. cit., v. 5, p. 231).

RicARDO VERGUEIRO FIGUEIREDO, valendo-se de va-
lioso estudo elaborado por EMILE DURKHEIM, explica que,

em Atenas, a atitude daquele que se autoeliminasse era
vista como uma verdadeira injustica contra a sua comu-
nidade, sendo-lhe vedadas as honras da sepultura regular.
Além disso, a méao do suicida era cortada e enterrada a
parte. Em Roma, o cidaddo que desejasse se matar deve-
ria submeter suas razdes ao Senado que, entdo, decidiria
se eram ou ndo aceitaveis, determinando até mesmo o
género da sua morte. O proprio Direito Candnico ja con-
siderou a eliminagao da prépria vida um crime, prevendo
expressamente sanc¢do contra o suicida: a proibicao de
receber oferendas (Da participagdo em suicidio, p. 4).

No Brasil, a exemplo da maioria das nagdes modernas,
a incriminagédo aqui estudada ndo pune o fato de uma
pessoa matar-se (ou a sua tentativa), mas sim a conduta
do terceiro que participa do evento, instigando, induzindo
ou auxiliando aquela a eliminar a prépria vida. S6 a vida
alheia é criminalmente protegida.

Observa CEZAR ROBERTO BITENCOURT:

“Nido sendo criminalizada a a¢do de matar-se ou a sua
tentativa, a participagdo nessa conduta atipica, conse-
quentemente, tampouco poderia ser penalmente punivel,
uma vez que, segundo a teoria da acessoriedade limita-
da, adotada pelo ordenamento juridico brasileiro, a pu-
nibilidade da participagdo em sentido estrito, que é uma
atividade secundaria, exige que a conduta principal seja
tipica e antijuridica. A despeito dessa correta orientagao
politico-dogmatica, as legislacoes modernas, considerando
a importancia fundamental da vida humana, passaram a
prever uma figura sui generis de crime, quando alguém, de
alguma forma, concorrer para a realiza¢ao do suicidio (...).
Na verdade, os verbos nucleares do tipo penal descrito no
art. 122 - induzir, instigar e auxiliar - assumem conotagao
completamente distinta daquela que tém quando se referem
a participagdo em sentido estrito. Nao se trata de participa-
¢do - no sentido de atividade acesséria, secunddaria, como
ocorre no instituto da participagdo stricto sensu —, mas de
atividade principal, nuclear tipica, representando a conduta
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tipica proibida lesiva direta do bem juridico vida. Por isso,
quem realizar qualquer dessas agdes, em relagdo ao sujeito
passivo, ndo sera participe, mas autor do crime de concor-
rer para o suicidio alheio, visto que sua atividade ndo sera
acessoria, mas principal, inica, executdria e essencialmente
tipica. E essa tipicidade ndo decorre de sua natureza acesso-
ria, mas de sua defini¢do legal caracterizadora de conduta
proibida. Nao vemos, ai, nenhuma incoeréncia dogmatica”
(ob. cit., v. 5, p. 231).

Estamos diante de um crime de menor potencial ofen-
sivo, que admite transac¢éo penal e suspensao condicional
do processo. Claro que as medidas despenalizadoras nao
serdo aplicadas no JECRIM, pois, tratando-se de delito
doloso contra a vida, a competéncia é do Tribunal do Juri.

Caso incida alguma das causas de aumento dos §$ 3°,
40 e 5°, fica afastada a transacdo penal. A pena do § 1°
continua a admitir a suspensio condicional do processo,
incabivel nos demais paragrafos.

Admitida transagio penal no caput, fica inviabilizado
o acordo de ndo persecu¢do penal, nos exatos termos do
art. 28-A, § 2°, inc. I, do CPP.

(B) Induzimento, instiga¢io e auxilio a automutila-
¢do (art. 122, 22 parte, CP)

A automutilacio, por sua vez, pode ser definida como
o ato intencional de provocar lesdes no proprio corpo,
sem o propdsito consciente de cometer suicidio. Figura na
literatura médica como sintoma de transtornos mentais
e pode ocorrer por meio de inimeras condutas elenca-
das na Classificagdo Internacional de Doengas (CID). O
item F98.4, por exemplo, dispde que “comportamentos
estereotipados automutiladores” incluem “bater a cabe-
¢a, esbofetear a face, colocar o dedo nos olhos, morder
as maos, os ldbios ou outras partes do corpo”. A CID
também elenca, entre os itens X60 e X84, diversas for-
mas e meios de lesdes autoprovocadas intencionalmente:
enforcamento, estrangulamento, sufocagio, afogamen-
to, submersdo, disparo de arma de fogo na mao, uso de
objeto cortante, penetrante ou contundente, precipitagdo
de lugar elevado, precipitagdo ou permanéncia diante de
um objeto em movimento, impacto de veiculo a motor,
eletrocussdo, inala¢ao de fumaca, exposi¢do ao fogo, a
chamas ou a explosivos, exposi¢do a vapor de dgua, gases
ou objetos quentes, dentre outras.

O fundamento para a tipifica¢do de induzimento, ins-
tigagao ou auxilio a automutilagao reside no nimero cada
vez maior de casos ocorridos especialmente por meio da
internet e entre jovens, estimulados a participar de jogos
que envolvem lesdes a seu proprio corpo e que nao raro
os levam a morte. Muito embora, como veremos, o tipo
ndo restrinja as condutas aos meios eletrénicos nem tutele
exclusivamente criancas, adolescentes ou vulneraveis, nao
ha duvida de que sdo eles que, com acesso muitas vezes
irrestrito a internet, acabam sendo alvos das condutas
punidas. E o que se extrai das justificativas do projeto da
lei que reformulou o tipo penal:

“O chamado cutting (ou automutilagéo) é caracterizado pe-
la agressao deliberada ao préprio corpo, sem a intengao de
cometer suicidio. Nao hd ainda dados disponiveis sobre a
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pratica no Brasil, mas uma pesquisa divulgada em 2006, na
publicagdo cientifica da Academia Americana de Pediatria,
aponta que 17% dos adolescentes em idade escolar pratica-
ram automutilagdao mais de uma vez em toda a sua vida.
Especialistas afirmam que o mundo on-line em que as
criangas e adolescentes estdo inseridos pode estar contri-
buindo para esse cenario, pelo uso cada vez mais crescente
de instrumentos eletronicos como celulares e tablets. Nesse
ambiente, os jovens se sentem pressionados pelas redes so-
ciais a seguir certo estilo de vida, como uma necessidade de
[afirmacdo ou de] reafirmacio e de insercdo entre outros
jovens. Com isso, criam-se novos espagos para a pratica do
bullying, por exemplo.

A partir dai, tem crescido o numero de grupos nas redes
sociais que incentivam e estimulam a pratica da automu-
tilagdo entre criangas e adolescentes. Para serem aceitos
pelos grupos, os jovens precisam lesionar o préprio corpo
e divulgar o resultado por meio de fotos ou videos nas
redes sociais”.

A exemplo do crime de participagdo em suicidio, cui-
da-se de infracdo de menor potencial ofensivo, que admite
transagdo penal e suspensédo condicional do processo. Di-
ferentemente do delito anterior, ndo sendo crime doloso
contra a vida, serd processado e julgado, na forma simples,
perante o JECRIM.

Caso incida alguma das causas de aumento dos §$ 3¢,
40 e 5°, fica afastada a transagéo penal e a competéncia do
JECRIM. A pena do § 1° continua a admitir a suspensdo
condicional do processo, incabivel nos demais paragrafos.

Admitida transagdo penal no caput, fica inviabilizado
o acordo de ndo persecu¢do penal, nos exatos termos do
art. 28-A, § 2°, inc. [, do CPP.

Objetividade juridica: tutela-se a vida humana e a
integridade corporal.

Sujeitos do delito:
(A) Induzimento, instigagdo e auxilio ao suicidio
(art. 122, 12 parte, CP)

Qualquer pessoa pode ser sujeito ativo (crime comum),
nao exigindo a lei nenhuma qualidade especial do agente.
E admissivel concurso de pessoas nas suas duas formas:
coautoria ou participagao.

Sabendo que o suicidio se da com a eliminagéo da
propria vida, realizada de forma voluntdria e conscien-
te (capacidade de discernimento), claro estd que apenas
a pessoa capaz pode ser sujeito passivo. Tratando-se de
“suicida” incapaz de entender o significado de sua agéo e
de determinar-se de acordo com esse entendimento, dei-
xa de haver supressdo voluntdria e consciente da propria
vida, logo, nao ha suicidio. Nesse caso, estamos diante de
um delito de homicidio, encarando-se a incapacidade da
vitima como mero instrumento daquele que lhe provocou
a morte.

“E mister também que o sujeito passivo realmente queira
suicidar-se. Se, v.¢g, ele aparenta ter sofrido a agdo de outro
e pretende simular um suicidio, mas desastradamente se
mata, ndo ha crime a punir, pois a acdo daquele nio teve a
poténcia de instigar ou induzir, nao teve a eficiéncia causal”
(Magalhaes Noronha, Direito penal, v. 2, p. 34).
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Esta ressalva, sempre enfatizada pela doutrina, passou
a integrar expressamente o tipo penal apds as alteragdes
promovidas pela Lei 13.968/19. Com efeito, o § 7° do art.
122 dispde que se o suicidio se consuma e a conduta se
volta contra alguém menor de quatorze anos ou que nio
tem o necessario discernimento para a pratica do ato, ou
que, por qualquer outra causa, nao pode oferecer resistén-
cia, responde o agente pelo crime de homicidio (art. 121
do CP). A propdsito, tratando-se de menor de quatorze
anos, o homicidio é qualificado (art. 121, § 2°,IX, do CP).

Por conta dessa li¢do, concluimos que o legislador, nas
disposi¢des do § 6°, errou novamente. De acordo com
esse dispositivo, se da tentativa de suicidio resulta lesdao
corporal de natureza gravissima, e a conduta é praticada
contra alguém nas mesmas condi¢des de incapacidade de
discernimento, responde o agente pelo crime tipificado
no § 2° do art. 129 do CP. Aqui reside o equivoco. Deveria
ter seguido o mesmo raciocinio do §7°. Se o agente induz,
instiga ou auxilia alguém a cometer um suicidio que nao
se consuma por circunstancias alheias a sua vontade, e a
pessoa visada é incapaz de discernir, o correto é imputar
ao participante do evento o delito de homicidio (tenta-
do), e ndo a lesdo corporal dolosa. Percebam que ele nao
participou de suicidio (evento que nunca existiu, por falta
de capacidade da vitima). Na verdade, usou o incapaz
como instrumento para ceifar a sua (incapaz) vida. Somos
obrigados a aplicar, no caso, o tipo e as penas do art. 121
do CP, na forma tentada, e ndo o art. 129, §2°, anunciado
pelo §6°. do art. 122.

Para a ocorréncia do crime de participagdo em suici-
dio, exige-se, ainda, que a conduta do agente seja dirigida
a uma ou varias pessoas determinadas, nido bastando o
mero induzimento genérico, dirigido a pessoas incertas
(ex.: espetaculos, obras literarias enderecadas ao publico
em geral, discos etc.). Conforme Euclides Custédio da
Silveira:

“E imprescindivel que o induzimento vise a uma pessoa
determinada; o escritor ou articulista que faz apologia do
suicidio ndo responde pelo delito em exame, se alguém se
deixa influenciar pela leitura. E famoso o livro Werther,
de Goethe, que tantos suicidios provocou, a ponto de ser
proibida a sua venda na cidade de Leipzig, em 1775” (Di-
reito penal — Crimes contra a pessoa, p. 95).

Ainda que o crime seja cometido por meios eletronicos,
como internet e redes sociais, a conduta transmitida deve
atingir pessoas determinadas. Caso se trate, por exem-
plo, de uma pagina dedicada a apologia do suicidio, sem,
contudo, se dirigir a alguém para indugéo ou instigacao
concreta, ndo se perfaz o crime.

O inciso II do § 3° traz causa de aumento de pena
para os casos em que a vitima é menor ou tem diminui-
da, por qualquer causa, a capacidade de resisténcia. Esta
majorante ja existia antes da alteragdo promovida pela
Lei 13.968/19, e, atualmente, em virtude das disposi¢oes
dos §$ 6° e 7°, que consideram o menor de quatorze anos
incapaz de discernimento para entender a natureza da
conduta que o esta vitimando, a inica conclusdo possivel
¢ de que o menor aqui mencionado é o adolescente entre
quatorze e dezoito anos de idade.

Art. 122

(B) Induzimento, instiga¢io e auxilio a automutila-
¢ao (art. 122, 22 parte, CP)

Qualquer pessoa pode ser sujeito ativo (crime comum),
nao exigindo a lei nenhuma qualidade especial do agente.
E admissivel concurso de pessoas nas suas duas formas:
coautoria ou participagao.

Sendo a vitima menor de quatorze anos ou que nio tem
o necessario discernimento para a pratica do ato, ou que,
por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia,
se da automutila¢io resulta morte (obviamente culposa),
diz 0 § 7° do art. 122 do CP que o agente responde pelo
crime de homicidio. Mais um erro do legislador. Como
pode o agente responder por um crime doloso contra a
vida, sendo a morte, na hipétese, culposa? Alids, o incapaz
é, na verdade, um instrumento nas “maos” do agente, que
busca vé-lo ferido. Néo participa de automutilagio (que
pressupde capacidade do automutilado). Na verdade, ofen-
de efetivamente a incolumidade fisica do incapaz. Somos
obrigados a concluir que o agente, no caso, deve respon-
der pelo tipo e nas penas do art. 129, §3° (lesdo corporal
seguida de morte), delito preterdoloso, de competéncia
do juiz singular. Assim, ndo apenas se corrige a falta de
técnica na imputagdo legal, mas também se prestigia a
proporcionalidade na pena, especialmente quando o com-
portamento é comparado com o anterior. Esse raciocinio
norteou o legislador no paragrafo anterior (§6°.). Deveria
ter sido seguido também no § 7°.

De acordo com o § 6°, se da automutilagdo resulta lesao
corporal de natureza gravissima, e a conduta é praticada
contra alguém nas mesmas condi¢des de incapacidade de
discernimento, responde o agente pelo crime tipificado
no § 2° do art. 129 do CP.

Exige-se, ainda, que a conduta do agente seja dirigida
a uma ou varias pessoas determinadas, nio bastando o
mero induzimento genérico, dirigido a pessoas incertas
(ex.: espetaculos, obras literarias enderecadas ao publico
em geral, discos etc.).

Ainda que o crime seja cometido por meios eletrdnicos,
como internet e redes sociais, a conduta transmitida deve
atingir pessoas determinadas. Caso se trate, por exem-
plo, de uma pagina dedicada a apologia da automutila-
¢do, sem, contudo, se dirigir a alguém para indugio ou
instigacdo concreta, ndo se perfaz o crime.

O inciso II do § 3° traz causa de aumento de pena
para os casos em que a vitima é menor ou tem diminui-
da, por qualquer causa, a capacidade de resisténcia. Esta
majorante ja existia antes da alteragdo promovida pela
Lei 13.968/19, e, atualmente, em virtude das disposigdes
dos §$ 6° e 7°, que consideram o menor de quatorze anos
incapaz de discernimento para entender a natureza da
conduta que o esta vitimando, a tinica concluséo possivel
é de que o menor aqui mencionado é o adolescente entre
quatorze e dezoito anos de idade.

Conduta:

(A) Induzimento, instigacdo e auxilio ao suicidio
(art. 122, 1° parte, CP)

Trés sdo as formas de praticar o crime:
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Art. 122

a) induzimento: hipdtese em que o agente faz nascer
na vitima a ideia e a vontade mérbida. Aqui o sujeito pas-
sivo nem sequer cogitava eliminar a prépria vida, sendo
convencido pela acao do agente;

b) instigacdo: caso em que o autor refor¢a a vontade
morbida preexistente na vitima. Aqui o sujeito passivo
ja pensava em se suicidar, e este proposito é reforcado
pelo agente;

¢) auxilio: o agente presta efetiva assisténcia material,
facilitando a execucao do suicidio, quer fornecendo, quer
colocando a disposi¢éo do ofendido os meios necessarios
para fazé-lo (ex.: emprestando instrumentos letais).

Nas duas primeiras hipéteses (induzimento e instiga-
¢d0) temos a participacdo moral; jd na ultima (auxilio), a
participagdo é material.

Tratando-se de crime de conduta multipla ou de con-
teudo variado (plurinuclear), mesmo que o agente prati-
que, no mesmo contexto fatico e sucessivamente, mais de
uma ag¢éo descrita no tipo penal, responderd por crime
unico. Assim, por exemplo, aquele que induz ao suicidio
e fornece a substancia letal para que a vitima se mate res-
ponde por crime tnico, devendo o magistrado considerar
a insisténcia criminosa na gradagio da pena.

Adotando férmula diversa da original, o legislador di-
vidiu o tipo do art. 122 em paragrafos de acordo com o
resultado advindo da conduta.

O caput pune com reclusio de seis meses a dois anos
os atos de induzir, instigar ou auxiliar materialmente
alguém a suicidar-se. Antes a conduta era punida ape-
nas se resultasse em lesdo corporal grave ou morte, pois
o preceito secundério do tipo penal cominava as penas
conforme ocorresse um desses resultados. Mas, na atual
sistematica, ndo se exige nenhum resultado lesivo; basta
a pratica de uma das condutas sobre determinada pessoa.
Ocorrendo lesdao, mas leve, continua se subsumindo ao
caput, devendo o juiz considerar o resultado (lesdo leve)
na fixacao da pena-base.

Cominando pena de reclusio de um a trés anos, o §
1° dispde sobre a lesdo corporal grave ou gravissima re-
sultante da tentativa de suicidio. O que antes era tratado
como uma das formas basicas de puni¢io tem atualmente
a natureza de qualificadora.

Por expressa disposi¢do do § 1°, os conceitos de lesdo
corporal grave e gravissima devem ser extraidos dos §$
I° e 2° do art. 129:

a) lesdo corporal grave: incapacidade para as ocupa-
¢Oes habituais por mais de trinta dias; perigo de vida;
debilidade permanente de membro, sentido ou fungéo;
aceleracao de parto.

b) lesdo corporal gravissima: incapacidade permanente
para o trabalho; enfermidade incuravel; perda ou inu-
tilizacio do membro, sentido ou fungio; deformidade
permanente; aborto.

O § 2° estabelece pena de reclusdo de dois a seis anos
para a situagdo em que o suicidio se consuma. Trata-se
também de uma circunstincia qualificadora que antes
era considerada para a formacéo do tipo bésico da parti-
cipagdo em suicidio.
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Como podemos observar, as penas cominadas para
as situagdes em que ocorre lesdo grave ou morte nio se
modificaram; apenas passaram a ter natureza diversa.
Somente a situagdo do caput é uma novidade, pois antes os
atos de induzimento, instiga¢do ou auxilio ao suicidio cuja
tentativa nio resultasse em nenhuma lesio, ou resultasse
em lesdo leve, ndo eram punidos.

Discute a doutrina se o crime admite as duas formas
de conduta: a¢do ou omisséo.

Entende a maioria que a colabora¢do moral (induzir
ou instigar) s6 pode ser praticada por acéo.

PauLo Jost pa CosTA JR., porém, enxerga instigacao
na forma omissiva, explicando:

“Somente a instiga¢do podera ser vislumbrada através de
uma conduta negativa, por parte do sujeito ativo. Figure-se
o caso de alguém que comunique a outrem, que sobre ele
dispde de grande influéncia, estar propenso a dar cabo de
sua vida. O terceiro nao exercita sua persuasiva para dis-
suadir o companheiro da ideia macabra, como lhe impunha
fazer. Logo, non fecit quod defetur, mantendo-se calado e
passivo. Sua conduta omissiva poderia em tese incrimina-
-lo” (Apud Ricardo Vergueiro Figueiredo, ob. cit., p. 55).

Concordamos com a presente licdo, desde que o omi-
tente tenha o dever juridico de evitar o evento.

A mesma discussio se repete na hipétese da coopera-
¢do material (auxilio). Opinam alguns que a expressdo
usada no nucleo do tipo (a prestar-lhe auxilio para que o
faga) traduz sempre conduta comissiva (agdo), afastando-
-se 0 auxilio omissivo (RT 491/285).

Jost FREDERICO MARQUES, comungando desse en-
tendimento, escreve que a presta¢do de auxilio é sempre
uma conduta comissiva (Tratado de direito penal, v. 4, p.
163). Responderia o omitente, conforme o caso, apenas
por omissdo de socorro (art. 135 do CP).

NELSON HUNGRIA, por sua vez, ensina que:

“A prestacado de auxilio pode ser comissiva ou omissiva.
Neste ultimo caso, o crime s6 se apresenta quando haja um
dever juridico de impedir o suicidio” (ob. cit., v. 5, p. 232).

MaGALHAES NORONHA, reforcando essa tltima cor-
rente, aduz:

“Diante da teoria da equivaléncia dos antecedentes, abra-
¢ada pelo nosso Cddigo no art. 13, ¢ inadmissivel outra
opinido: desde que ocorram o dever juridico de obstar o
resultado e o elemento subjetivo, a omissao é causal, pouco
importando que a ela se junte outra causa” (Direito penal,
V. 2, p. 36).

O auxilio, porém, deve ser sempre acessério (coopera-
¢do secunddria). Deixa de haver participagdo em suicidio
quando o auxilio intervém diretamente nos atos execu-
torios, caso em que o agente colaborador respondera por
homicidio. Sobre o assunto, alerta CEzAR ROBERTO BI-
TENCOURT:

“O auxilio pode ocorrer desde a fase da preparagio até a
fase executoria do crime, ou seja, pode ocorrer antes ou
durante o suicidio, desde que ndo haja intervengao nos atos
executorios, caso contrario estaremos diante de homicidio,
como exemplifica Manzini: o agente puxa a corda de quem
se quer enforcar; segura a espada contra a qual se atira o
suicida; provoca a emissdo de gas no quarto onde a vitima



