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RESUMO

O direito penal sempre foi objeto de interesse e de desavencas no mundo juridico. Ao
lidar com a natureza bestial do ser humano, exteriorizada através do crime, procura-
se adotar mecanismos que impecam a ocorréncia de novos delitos. Na vasta gama de
crimes possiveis, o homicidio ocupa papel de destaque, pois vai de encontro ao bem
juridico mais valioso ao ser humano, a vida. O homicidio produz no homem o temor
da mortalidade, e nao possui sujeito passivo determinado, podendo infligir a todos,
sem excecdo. Entretanto, nada no direito é tao simples, com o homicidio nao poderia
ser diferente. Quando o ser humano ceifa a vida de seu par por um motivo que se
acha justo, homicidio privilegiado, a reprovabilidade ao sujeito ativo é mitigada, nao
incidindo estigma de qualquer ordem. Contudo, se o homicidio ocorrer por motivo
atroz ou mesmo se a crueldade se fizer presente na conduta, no caso do homicidio
qualificado, é patente o anseio de punicdo exemplar para o infrator, cabendo ao
Estado a tarefa de retribuir a conduta delituosa. A lei de crimes hediondos foi criada
justamente para punir de maneira exemplar o celerado, estabelecendo circunstancias
mais deletérias por ter cometido determinado tipo de crime, como o homicidio
qualificado. O problema surge quando o homicidio é cometido por motivo justo, mas
por meio ou modo qualificado. Torna-se imperioso saber se a lei de crimes hediondos
se aplica a tal hipotese.

Palavras-chave: Homicidio Privilegiado; Homicidio Qualificado; Homicidio

Qualificado-Privilegiado; Lei de Crimes Hediondos.



ABSTRACT

Criminal law has always been an object of interest and disagreements in the legal
world. In dealing with the beastly nature of the human being, externalized through
crime, we try to adopt mechanisms that prevent the occurrence of new crimes. In the
wide range of possible crimes, homicide occupies a prominent role, because it goes
against the most valuable legal asset to the human being, life. Homicide produces in
man the fear of mortality, and has no specific passive subject, and can inflict all
without exception. However, nothing in the law is so simple, with homicide could not
be different. When the human being reaps the life of his peer for a reason that is fair,
privileged homicide, the reprovability to the active subject is mitigated, without
stigma of any order. However, if the homicide occurs for an excruciating reason or
even if the cruelty is present in the conduct, in the case of the qualified homicide, the
exemplary yearning for punishment is obvious to the offender, and it is the duty of
the State to repay the criminal conduct. The law of heinous crimes was created
precisely to punish the criminal in an exemplary manner, establishing more harmful
circumstances for having committed a certain type of crime, such as qualified
homicide. The problem arises when murder is committed for just reason, but by
means or qualified way. It is imperative to know whether the law of heinous crimes
applies to such a hypothesis.

Keywords: Privileged homicide; Qualified Homicide; Qualified-Privileged Homicide;

Law of Harmful Crimes.
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INTRODUCAO

O crime sempre provoca comoc¢ao no corpo social, mas ha crimes que possuem
maior capacidade de assombrar a sociedade, entre eles estd o homicidio. Seja por
uma questao de topografia normativa, sendo o primeiro crime a ser tratado na parte
especial do Coédigo Penal, ou por destruir o que existe de mais caro ao ser humano, a
vida, o assassinato acomete nao so a vitima, mas todas as pessoas circunscritas a ela,
ocasionando sofrimento prolongado e irremediavel. Faz-se mister esclarecer que até
mesmo pessoas estranhas a vitima sentem os efeitos do crime, tendo em vista o clima
de inseguranca que tal malfeitoria provoca na comunidade.

O homicidio, mesmo com sua gravidade abstrata, nem sempre é considerado
algo vil, na pratica. Além da legitima defesa, hiptese em que nao é possivel a
caracterizacao do crime por auséncia de antijuridicidade, ha as hip6teses em que o
crime é cometido com dolo, porém deve ter uma pena mais branda em virtude do
crime, em certa medida, apresentar-se como compreensivel, sendo o caso do
homicidio privilegiado. Neste caso, valorizam-se circunstancias de carater subjetivo
que beneficiariam o autor em detrimento da vitima, como estado animico em que o
autor praticou o delito ou os motivos do crime.

Em uma visao conjuntural, nada impede que um crime seja impelido de “bons”
motivos e ainda assim tenha ocorrido por um meio cruel ou insidioso. E o que se
convencionou chamar de homicidio qualificado-privilegiado. Nesta hipotese, os
parametros para aplicacdo da pena mudam, mas ainda assim incide a minorante do
privilégio.

Nao se pode atravessar essa ponte dialética sem antes verificar se todo
homicidio qualificado pode vir a ser também privilegiado, isso porque as
qualificadoras do tipo incriminador podem ser de ordem subjetiva e objetiva.

Esta discussdo se mostra importante na medida em que a lei de crimes
hediondos, que confere tratamento diferenciado a determinados tipos penais, neles
incluso o homicidio qualificado, prolonga o tempo para que o agente delitivo alcance
determinadas benesses prisionais. Resta cristalino discutir se o homicidio

qualificado-privilegiado deve ter o mesmo tratamento do homicidio qualificado.
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O presente trabalho adotard a abordagem bibliografia como técnica de
pesquisa. Através da andlise de assuntos ja tratados na literatura académica, como
posicoes doutrinarias e a propria literalidade da lei, em conjunto com os compéndios
dos tribunais a respeito da matéria ora em estudo, serd possivel sintetizar o
conhecimento almejado, tendo como pano de fundo o tipo penal incriminador do
homicidio qualificado-privilegiado no que se refere a sua compatibilidade, ou nao,
com a lei de crimes hediondos.

O objetivo geral deste projeto final de conclusao de curso é o estudo e analise
da lei, doutrina e jurisprudéncia no que concerne a subsuncao do homicidio
qualificado-privilegiado nas hipdteses de crimes hediondos da lei correspondente,
bem como os diferentes efeitos juridicos possiveis ao autor do crime em comento
conforme o posicionamento adotado.

O assunto sera, por motivos de ordem pratica, abordado em trés capitulos. No
primeiro capitulo serd analisado o homicidio privilegiado. O foco sera as hipoteses de
incidéncia, sua natureza juridica, as consequéncias juridicas faticas e a visao social
sobre o sujeito ativo deste crime.

O segundo capitulo sera empregado para o estudo do homicidio qualificado,
assim como as diferentes hipdteses de incidéncia. Os efeitos deletérios ao autor do
crime também serdao objeto de andlise. Analisar-se-a4 de igual modo a ocorréncia
mutua entre o homicidio qualificado e o privilegiado e sua conformacao na doutrina e
jurisprudéncia.

O terceiro capitulo versara sobre a lei de crimes hediondos e seus aspectos
mais graves na esfera penal, processual penal e durante a execucido da pena. Sera
abordada também a compatibilidade, ou nao, do homicidio qualificado-privilegiado e
a lei de crimes hediondos e a importancia desta analise para o sujeito ativo do crime.

O trecho derradeiro da monografia apresentard um resumo sobre todo o
trabalho apresentado, indicando os fatores que em maior ou menor medida
conduziram ao posicionamento majoritario a respeito do assunto versado por parte
da doutrina e jurisprudéncia.

Este trabalho tem como poértico o direito, ramo da ciéncia social tao
controverso quanto apaixonante. O direito é uma criagdo do homem para o homem, a
priori. Assuntos que dizem respeito a realidade humana sao estudados, detalhados e
tutelados. No que se refere ao tratamento penal, nada preocupa mais a mente do

homem do que a supressao da sua vida por um par. A ideia de um fim violento
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encerrando sua existéncia, sua capacidade de se realizar enquanto individuo,
evidencia a necessidade de repressao imediata e severa ao homicidio.

E o tipo de crime que apresenta a maior pena, senio em sua modalidade
propria, quando se apresenta em preterdolo ou resultado agravador. Nao importa a
cultura, lugar ou época. Matar outro ser humano sem um motivo justificador ou
explicativo é infenso ao convivio pacifico no agrupamento humano.

A hediondez ¢ inata a tal crime, pois evidencia de maneira mais visceral a
efemeridade terrena. Atenta contra o bem juridico mais caro, por isso merece ser
alocado dos demais crimes, servindo como parametro de gravidade com relacao aos
outros delitos.

Faz-se mister esclarecer que toda regra possui excecao, sendo aplicado
inclusive ao assassinato. Nem todo homicidio provoca repulsa social. Ao contréario,
sob certas hipoteses, retirar a vida de um semelhante pode, nao sb, nao inquietar o
espirito coletivo, como ser motivo de ode a determinada nocao de justica, estatal ou
informal, na qual o cidadao usurpa para si a funcao de carrasco.

Ha paises em que o Estado comete “assassinato” como repressao ao crime de
homicidio ou outros crimes tao graves. Colocando de lado a anilise comparada de
sistemas penais, a ideia de punir o réu por um meio tdo peremptorio, avesso a
reparacoes por erros, sobretudo com o apoio ou conivéncia da sociedade, desperta no
estudioso do tema a inquietude do pensamento ontologico. Sera a vida tao
importante ou tudo nao passa de um ponto de vista? Nesta hipotese, a pena e suas
eventuais consequéncias, irremediaveis em casos de erro, sao entoadas em loas por
uma sociedade que urge justica ou qualquer arremedo que se apresente.

Importante remeter a hipétese do homicidio por legitima defesa, que se
caracteriza quando alguém, usando moderadamente dos meios necessarios, repele
injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem. Neste caso, a
caracterizacao de crime nao chega a se formar por exclusiao da ilicitude. A ideia é
simples: qualquer pessoa na mesma situacao agiria da mesma forma. Nao existe
sancao penal, tampouco a social. Sem encarceramento, sem olhares tortos. Ainda
sim, além do elemento subjetivo, tal hipoétese é cercada de nocOes constataveis no
mundo fatico, como meios necessarios e uso moderado.

E possivel, no entanto, que um homem ceife a vida de outro por um motivo de
grande importancia social ou moral, ou mesmo que tenha sido conduzido a

delinquéncia por provocagdo imerecida da vitima, levando-o a perturbacao
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emocional. O crime nao ocorreu acobertado pela excludente de antijuridicidade, mas
ainda assim tem sua gravidade suavizada pela 6ptica social, merecendo dessa forma
reprimenda abrandada. O problema surge quando tal crime ocorre por meio ou modo

de execucao cruel.
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1. HOMICIDIO PRIVILEGIADO

Questao inerente do ponto de vista analitico é diferenciar minorantes (ou
causas de diminuicao de pena) e privilegiadoras. Esta individualizacdo de termos nao
s6 possui importancia didatica, como esclarece a origem da problematica que serve

de base para o trabalho.

1.1 Minorantes

As minorantes ou causas de diminuicdo de pena possuem papel basilar no
modelo adotado pelo Cédigo Penal brasileiro, em vigor (Decreto Lei 2848/40), para
aplicacdo da pena. Ocorre que a codificacdo patria adotou o sistema trifasico de
Nelson Hungria, em que o magistrado deve fixar a pena-base observando etapas

predefinidas, como esclarece Greco (2016, p. 120):

Tendo o julgador chegado a conclusio de que o fato praticado é tipico, ilicito
e culpavel, dird qual a infracdo penal praticada pelo agente e comecar4,
agora, a individualizar a pena a ele correspondente. Inicialmente, fixara a
pena- base de acordo com o critério trifasico determinado pelo art. 68 do
Codigo Penal. Atendendo as chamadas circunstancias judiciais; em seguida,
levara em consideracdo as circunstdncias atenuantes e agravantes; por
altimo, as causas de diminui¢do e de aumento de pena. Esta é a fase da
chamada aplicag¢do da pena, a qual compete, como deixamos antever, ao
julgador, ou seja, ao aplicadordalei. A individualizagdo sai do plano abstrato
(cominacao/ legislador) e passa para o plano concreto (aplicacao/julgador).

Conforme explicou o nobre jurista, as minorantes deverao ser observadas pelo
magistrado na terceira fase de aplicacdo da pena. Mas o que sao causas de diminuicao
de pena? Determinadas circunstancias, envolvendo crimes, podem despertar no
corpo social a nocao de que determinada conduta delituosa deve ser punida, mas com
rigor arrefecido. Tais circunstancias podem dizer respeito ao criminoso, ao resultado
ou a vitima. Podem encontrar-se na parte geral (causas gerais de diminuicao da pena)
ou parte especial (causas especiais de diminuicdo da pena) do codigo.

A pena, no presente contexto, continua a ser aplicada, pois o bem juridico foi
lesado ou ameacado de lesdo, ensejando a resposta estatal a conduta delituosa,
entretanto a punicdo ndo serd a mesma do crime cometido em circunstancias
“normais”. Logo nao se trata de auséncia de punicdo, mas de reprimenda mitigada

apos a analise do crime.
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Em termos sucintos, na fase derradeira de aplicacdo da pena, o magistrado
devera reduzir da pena determinado quantum fracionario, que geralmente se
apresenta em uma margem valorativa. Neste ponto, devera o magistrado analisar
qual fracao devera retirar da reprimenda penal, levando em consideracdo as
circunstancias presentes na ocorréncia delituosa. O crime, neste caso, nao sera
abarcado por novos parametros para aplicacdo da pena, tampouco tera o juiz ampla
discricionariedade para reduzir a reprimenda, trata-se apenas de parametros
fracionarios instituidos pelo legislador para que o magistrado escolha,
fundamentadamente, um valor dentro da margem que reduzira a pena.

Neste ponto, a distin¢gdo entre minorantes ou causas de diminuicdo de pena e
atenuantes é patente, na medida em que esta nao possui um quantum estabelecido
em lei, cabendo ao juiz decidir no momento da dosimetria, tendo como farol a
jurisprudéncia, doutrina e, acima de tudo, o bom senso, enquanto aquela nao permite
maleavel margem de discricionariedade ao magistrado, na medida em que possui
margens pré-estabelecidas em lei, ficando o douto juiz adstrito aos parametros
erigidos na codificacdo penal patria pelo legislador, restando assim tarefa mais

aritmética que valorativa.

1.2 Privilegiadoras

Outro aspecto intrigante do Codigo Penal brasileiro se configura pela presenca
dos tipos privilegiados. Alguns crimes podem possuir caracteristicas tao intrinsecas e
diferenciadoras que nao se amoldam, ou melhor, transpoe o tipo penal base. Essas
circunstancias criminais, no caso das privilegiadoras, como o préprio nome sugere,
amenizam a reprovabilidade da conduta erratica, culminando assim em penas mais
brandas.

Ocorre que, diferente das minorantes, em que se aplica um quantum
fracionério sobre a pena com o mote de reduzi-la, nas privilegiadoras, os parametros
da pena em abstrato sao alterados, restando ao magistrado a estrita observancia a
determinacao da lei. Neste caso, os limites minimo e/ou maximo da pena sao
reduzidos, e sobre eles deverao ser analisados circunstancias judiciais, agravantes e
atenuantes, para em seguida se analisar causas de diminuicao e aumento de pena. Em

regra, trata-se de crime novo.
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Para melhor compreensao das privilegiadoras, faz-se mister entender um
fenémeno penal chamado conflito aparente de normas, que ocorre quando para
determinada situacdo fatica juridica, aparentemente poderiam incidir duas normas
penais. Em termos praticos, o juizo de subsuncio poderia comportar a incursao em
mais de uma norma sem necessidade de malabarismos interpretativos. Evidente que
tal nogao é ilusoria, pois o direito penal nao permite a incidéncia multipla de tipos
incriminadores sobre a mesma conduta. No caso, prevalecera, sempre, apenas uma
proibicao.

Mutatis mutandis, a privilegiadora habita esse nicho penal, pois, aos olhos
leigos, como ela desdobra-se de um tipo basilar, determinado fato poderia se amoldar
a ela ou ao tipo fundamental.

Na seara do conflito aparente de normas, como se depreende, a solucao é
simples, na medida em que a confusao é putativa, logo um unico tipo é aplicavel ao
fato desde o inicio. A tarefa de reconhecer qual tipo penal incidira sobre a conduta
delituosa cabe a determinados principios elencados pela doutrina. Dentre estes
principios, o da especialidade se apresenta como ferramenta de compreensao das
privilegiadoras. Estas sao, antes de tudo, tipos penais derivados com elementares
favoraveis ao condenado. Por sua vez, o principio da especialidade prega que sempre
deve ser aplicado o tipo penal que possui os elementos do tipo base mais alguns
proprios, chamados de especializantes. Para melhor compreensao, sempre valida é

anélise de Capez (2012, p. 77):

E como se tivéssemos duas caixas praticamente iguais, em que uma se
diferenciasse da outra em razdo de um lago, uma fita ou qualquer outro
detalhe que atorne especial. Entre uma e outra, o fato se enquadra naquela
que tem o algo a mais. O infanticidio tem tudo o que o homicidio tem, e mais
alguns elementos especializantes: a vitima ndo pode ser qualquer “alguém”,
mas o proéprio filho da autora + o momento do crime deve se dar durante o
parto oulogo apbs + aautoradeveestar sobinfluéncia do estado puerperal.
O trafico internacional de drogas se distingue do contrabando porque se
refere, especificamente, aum determinado tipo de mercadoria proibida, qual
seja, a substancia entorpecente. A subtracao de incapazes se diferencia do
sequestro porque pressupdeque a vitima seja,especificamente, menor de 18
anosouinterdito,e deveser subtraida de quem tem a sua guarda em virtude
de lei ou ordem judicial. O estupro é o constrangimento ilegal com uma
finalidade especifica: submeter alguém a atos de cunho libidinoso (embora
também se possa cogitar do principio da subsidiariedade nesse caso, como
adiante se vera). Tem-se assim, um unico fato, o qual na davida entre uma
caixa comum (anorma genérica) e uma com elementos especiais, opta pela
altima.

Para diferenciar a norma geral da especial ndo é necessario adentrar a anélise

fatica, bastando o simples raciocinio in abstracto das descricoes contidas nos tipos
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penais. Importante esclarecer que pelo principio da especialidade, o tipo derivado
pode tanto prejudicar, como favorecer o condenado. Os limites minimo e/ou méaximo
da pena podem ser tanto reduzidos, como protraidos. Naquele caso, o tipo penal sera
privilegiado, neste caso, sera qualificado. Trata-se, antes de tudo, de politica criminal,
funcdo esta que cabe ao legislador. O homicidio qualificado sera abordado
posteriormente no trabalho.

Do que foi exposto é possivel agora passar a analise do homicidio privilegiado.
O Cobdigo Penal é cristalino em seu art. 121, § 1°, na medida em que cometendo o
agente 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, tera sua
pena reduzida pelo juiz na proporc¢ao de um sexto a um terco.

Nao ha novos parametros para aplicacao da pena, persistindo a razao de 6 a 20
anos. O legislador entendeu na espécie que as circunstancias adicionais da conduta
delituosa merecem reprimenda branda, mas nado mudaram os limites legais para esse
fim. Do exposto, mostra-se razoavel concluir que o homicidio privilegiado, alcunha
esta de origem doutrinaria e eco jurisprudencial, ndo se amolda a tipo penal derivado
do homicidio simples, isto do ponto de vista estritamente técnico. Logo nao incide na
fase que antecede a aplicagdo da pena, na qual o juiz deve verificar quais os limites
legais que a pena deve se restringir nas duas primeiras fases da dosimetria.
Apresentado o ponto de vista doutrinario, Greco (2016, p. 226) defende a nocao mais

ampla do que seria privilégio na esfera penal:

Embora somente pudesse ser considerado como privilegiado quando as
penas minima e maxima (ou pelo menos uma delas) fossem inferiores
aquelas cominadas no caput, a doutrina, majoritariamente, também
considera privilegiado o delito na hipdtese de aplicacao de causas de reducio
de pena.

Citando como exemplo o art. 121, § 1° do Cédigo Penal (homicidio

privilegiado), prossegue o nobre mestre:

Como se percebe pela redagao do paragrafo acima transcrito, ndo foram
determinados os limites minimo e maximo em quantidades inferiores ao
caput do art. 121 do Co6digo Penal, tendo a lei penal, tdo somente,
possibilitado areducaoda penade um sexto aum terco. No entanto, quando
o homicidio é praticado nessas condicGes, fala-se em homicidio privilegiado,
passando, portanto, a também gozar do status de privilégio as causas de
diminuicao de pena.

O homicidio que tem como pano de fundo o rompante da emocao humana

desencadeado por provocacao imerecida da vitima, revestido de relevante valor social
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ou moral, em virtude de sua consequéncia, reducao de proporcao fracionaria,
encaixa-se nas minorantes ou causas de diminuicio de pena, razao pela qual a
alcunha de homicidio privilegiado, apesar de eventuais vantagens didaticas, nao
possui precisdo técnica suficiente. Entretanto, tendo como pértico a corrente
majoritaria, deve-se compreender o crime privilegiado tanto o novo tipo penal
benéfico ao autor do crime, como eventual causa de diminuicio de pena, que de
qualquer modo ird melhorar sua condi¢ao penal.

A situacao favoravel do homicidio privilegiado, por ser minorante, deve ser
observada pelo magistrado na terceira fase de aplicacdo da pena, fase esta em que a
pena, com a ajuda da causa de diminuicdo em tela, ou outra qualquer, podera arrastar

a pena aquém do minimo previsto no tipo, beneficiando o réu incontestavelmente.

1.3 Homicidio privilegiado

O Cobdigo Penal brasileiro estabelece que faz jus a causa de diminuicao de pena
do § 1° do art. 121 quem 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. Neste caso, o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um terco.

Invariavelmente, tendo em vista as explicacoes alhures, trata-se do homicidio
previsto no tipo basico, hodierno homicidio simples do caput do art. 121 do Codigo
Penal mitigado por uma causa de diminuicio de pena oriunda de circunstancias de
ordem subjetiva, mas que possuem forca suficiente para abrandar a reprimenda
penal.

Questao interessante diz respeito sobre a cogéncia ou nao da reducgio da
minorante em analise. Em suma, se o magistrado é obrigado a reduzir a pena ou se
nada mais é do que um poder do julgador, presente na esfera discricionaria do arbitro
da causa criminal. Afinal, a causa de diminuicdo de pena deve ser aplicada ao bel
prazer do juiz? Toda essa questao se mostra pouco tormentosa na atualidade, tanto
na doutrina, como na jurisprudéncia, principalmente ap6s a promulgacdo da Lei n®
11.689, de 9 de Junho de 2008, que reformulou o procedimento do juri. Entretanto a
querela ja foi centro de debates e discussées no mundo juridico.

Defendendo o ponto de vista dos adeptos da obrigatoriedade de incidéncia da
minorante, presentes seus requisitos, argumenta Delmanto (2000) citado por Capez

(2012, p. 50):
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“em favor danfo obrigatoriedade dareducaoargumenta-secomo art. 492, §
19, do CPP, que consigna: ‘Ao juiz ficard reservado o uso dessa faculdade’.
Cabe assinalar, porém, que aindagacdodo homicidio privilegiado é ‘quesito
de defesa’. De acordo com a jurisprudéncia da Suprema Corte, se essa
indagag¢do nao precedeos quesitos de qualificacdo do homicidio, ha nulidade
absoluta do julgamento (STF, Simula 162, RTJ 104/752, Pleno — 95/70).
Ora, se a indagacdo do homicidio privilegiado é tdo importante que a sua
mera posposicao torna nulo o julgamento do jari, seria sumariamente
incoerente impor sua formulagido, mas deixar ao puro arbitrio do juiz a
aplicacadooundo deredugio de pena decidida pelos jurados. Por isso, e em
respeito atradicional soberania do juri,hoje constitucional (CR/88, art. 5°,
XXXVIII, c¢), entendemos que, quando for reconhecido pelos jurados o
homicidio privilegiado, o juiz-presidente ndo deve deixar de reduzir a pena,
dentro doslimites de um sexto aum terco. A quantidade dareducao prevista
no § 1°do art. 121 ficar4, esta sim, reservada ao fundamentado critério do
magistrado”

Por outro lado, entre os defensores do entendimento que a minorante do
homicidio privilegiado atribui ao juiz margem de discricionariedade, permitindo ao
mesmo a possibilidade de deixar de aplica-la, leciona Noronha (1994) citado por
Capez (2012, p. 51):

A oracdo do artigo, a nosso ver, ndo admite davidas: poder nao é dever.
Dissesse a lei, por exemplo, ‘o juiz deve diminuir a pena’ ou ‘a pena sera

diminuida’ etc., e a diminuicdo seria imperativa. Em face da redacdo do
artigo, outra interpretagdo nao nos parece possivel.

Dos argumentos supracitados, pode-se afirmar que deve prevalecer o bom
senso juridico. E cedico no direito, ciéncia social em que as palavras conduzem o
intérprete a viagens denotativas e conotativas, trespassando a etimologia e a
epistemologia, que o vocabulo “pode” nem sempre remete a ideia de possibilidade,
podendo apresentar o significado de dever. Em suma, representa o ideal de poder-
dever ou dever-poder, expressao maxima da vinculagio aos operadores do direito.

Aliado a tudo isto, o advento da lei que reformulou a parte do Codigo Penal
referente aos crimes de competéncia do tribunal do jari deixou nitido que cabe ao
conselho de sentenca a decisao sobre a existéncia, ou nao, da causa de diminuicao de
pena do homicidio privilegiado, restando ao magistrado somente a discricionariedade
do quantum de aplicacdo da norma. Ou seja, presentes os requisitos legais e
reconhecidos pelo tribunal do jari, sua incidéncia é vinculada, obrigatéria. Somente o
grau de reducdo sera objeto de liberdade do magistrado. Entretanto é de bom juizo
esclarecer que qualquer decisdo judicial deve ser fundamentada sob pena de

nulidade, incluindo a fracao que reduzir a pena.
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1.3.1 Relevante valor social

O homicidio privilegiado possui trés hipoteses de incidéncia. A primeira diz
respeito ao crime cometido por motivo de relevante valor social, logo, nada mais
avalia que a causa de ocorréncia do delito. Faz-se mister analisar detalhadamente
cada termo da expressao em comento, tendo em vista as especificidades da linguagem
em todos os seus contextos. Pelo motivo, depreende-se a causa da ocorréncia do
crime doloso. Nao existe crime intencional sem um porqué, sem um mote que
justifique sua ocorréncia no mundo pratico.

Talvez seja a necessidade humana de explicar os acontecimentos que motive os
operadores do direito a perquirir as causas delitivas. A bem da verdade, todo crime
tem um motivo, até mesmo os culposos, cujos motivos sao os fatores que
contribuiram em maior, ou menor, medida para a ocorréncia do crime, sendo
alcancado através da negligéncia, impericia e/ou imprudéncia. Da mesma forma que
o homem traido ceifa a vida da consorte, o motorista displicente dilacera a perna do
transeunte objetivando algo diverso do que ocorreu. O condutor pretendia chegar a
um destino, mas acabou lesando a vitima. Tudo isso evidencia a explicacao logica dos
acontecimentos.

No que diz respeito a relevancia, deve ser fora do comum, deve, acima de tudo,
ser importante. Deve ser relevante, notavel. E indispensavel que seja digno de apreco.
Nao pode ser algo rotineiro. Nao pode transmitir ao conselho de sentenca que o
motivo que impeliu o criminoso foi extraido de motivos estritamente baratos,

corriqueiros. No mesmo sentido o ensinamento de Bitencourt (2012, p. 76):

E insuficiente, porém, para o reconhecimento da privilegiadora, o valor
socialoumoraldo motivo: é indispensavel que se trate de valor relevante,
como destaca o texto legal. E a relevancia desse valor, social ou moral, é
avaliada de acordo com a sensibilidade média da sociedade e ndao apenas
segundo a sensibilidade maior ou menor do sujeito ativo, embora nao se
possaesquecer que a relevancia do valor social ou moral é subjetiva e ndo
puramente objetiva.

Quanto ao valor social, deve-se ter como mote da conduta a coletividade, nao a
individualidade. O agente deve ter cometido o crime tendo em vista o interesse
grupal. Em linhas pueris, tal hip6tese transcorreria como arremedo de legitima
defesa coletiva, onde um sujeito, tomando as vezes de justiceiro social, defenderia o

bem juridico da coletividade.
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Hipétese ilustrativa, e contextual, diz respeito ao sujeito que, revoltado com a
corrupcao generalizada do mundo politico, corrupcao esta que acarreta a morte de
milhares, seja por recursos que nao chegam a postos de saude para atender a
populacgao, seja por quantias que poderiam ser usadas para minimizar a violéncia
urbana que assola as cidades por meio de investimentos em seguranca, alveja senador
da reptiblica levando-o a ébito. E evidente que o homicidio merece ser punido, pois
nao cabe ao cidadao fazer “justica” com as proéprias maos, mas em virtude de ter
cometido o crime impelido por motivo que ultrapassa a esfera pessoal, colocando a
coletividade como pano de fundo, a pena deve ser agraciado com a reducao da
minorante em tela.

E corrente também na doutrina o exemplo do autor que assassina individuo
traidor da nagdo. Esta reducdo possui um aspecto simbélico impar, na medida em
que permite a propria sociedade, representada no conselho de sentenca, o
reconhecimento da defesa de seu interesse. O sujeito ativo alegard que cometeu o
crime defendendo interesse da sociedade, sendo que esta tera a propriedade de julgar
tal conduta. Nao poderia haver julgador mais qualificado e justo.

Conforme o entendimento supracitado é evidente que o individuo que
assassina um traidor da nacdo, ainda que este tenha cometido ato imperdoavel do
ponto de vista social, ndo pode ser beneficiado pela legitima defesa se o infiel ndo o
impos injusta agressao a direito seu ou de outrem, entretanto, com base no motivo
determinante do crime, defesa do interesse coletivo, podera ser beneficiado pelo
conselho de sentenca com a reducao correspondente ao homicidio privilegiado,
cabendo ao magistrado presidente do tribunal do juri sopesar as circunstancias para
determinar o quantum de reducao.

Importante salientar que ter o agente cometido o crime por motivo de
relevante valor social € circunstancia que sempre atenua a pena, conforme disposicao
do art. 65 do Cobdigo Penal, logo, sendo reconhecida a minorante do homicidio
privilegiado, nao devera o agente ser beneficiado com a circunstancia atenuante na

segunda fase da dosimetria.

1.3.2 Relevante valor moral

Quanto ao relevante valor moral, diferente do valor social, diz respeito a

individualidade. Aqui o motivo nao mais representaria o espirito comunitario,
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voltando a esfera de individualidade, onde os jurados do conselho de sentenca
deverao analisar um pretexto estritamente subjetivo, mas tendo como prisma
qualquer cidadao nas mesmas circunstancias, ou seja, aprovado pela moralidade
média. Assim como o mote coletivo, 0 motivo deve ser relevante, fora do comum. Nao
pode ser banal, corriqueiro.

Em linhas gerais, o motivo de relevante valor moral é superior, nobre acima de
tudo, altruista em sua esséncia. Entre os sentimentos atrelados as hipoteses,
destacam-se a compaixao, misericordia, pena. Sobre o tema, esclarece com maestria

Bitencourt (2012, p. 76):

Relevante valor moral, por sua vez, é o valor superior, enobrecedor de
qualquer cidadao em circunstiancias normais. Faz-se necessario que se trate
de valor consideravel, isto é, adequado aos principios éticos dominantes,
segundo aquilo quea moral média reputa nobre e merecedorde indulgéncia.
O valor social ou moral do motivo deve ser considerado sempre
objetivamente, segundo a média existente na sociedade, e nao
subjetivamente, segundo a opinido do agente, que pode ser mais ou menos
sensivel.

A titulo de ilustracgio, o pai que, muito tempo depois de estupro e assassinato
da filha, descobre a identidade e o paradeiro do criminoso. Empreendendo vinganca,
mata o celerado. Neste caso, podera o pai ser acobertado pela causa de diminuicao de
pena, mas é evidente que tudo isso depende da concordancia expressa do tribunal do
jari no preenchimento dos quesitos derradeiros. Tal exemplo ainda desperta
discordancia juridica pratica, pois se alega que ao matar o estuprador, o pai estaria,
na verdade, afastando tal individuo erratico do corpo social, beneficiando
diretamente a comunidade, logo seria impelido por motivo de relevante valor social.
Seja qual for o entendimento, o certo é que serd beneficiado pela minorante do
homicidio privilegiado.

Hipoétese presente em toda boa doutrina referente ao relevante valor moral diz
respeito a eutandsia, situacao esta em que o agente, com o escopo de encerrar
sofrimento alheio irremediavel ou de solu¢ao improvavel, adota medidas tendentes a
extinguir a vida de seu semelhante, com a anuéncia do mesmo.

Atitudes tendentes a suplantar o sofrimento de moribundos tém o condao de
despertar, senao admiracdo, menor grau de reprovabilidade social, logo, quis o
legislador mitigar a pena do infrator altruista. Discorrendo sobre o tema de maneira

pormenorizada e esclarecedora, Capez (2012, p. 52):
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Eutanasia ou homicidio piedoso. Significa boa morte. E o antdnimo de
distanasia. Consiste em por fim a vida de alguém, cuja recuperacao é de
dificilimo prognéstico, mediante o seu consentimento expresso ou
presumido, com a finalidade de abreviar-lhe o sofrimento. Troca-se, a pedido
do ofendido, um doloroso prolongamento de sua existéncia por uma
cessacaoimediata davida, encurtando sua aflicao fisica. Pode ser praticada
mediante um comportamento comissivo (eutanasia ativa) ou omissivo
(forma passiva). No primeiro caso, porexemplo, o médico aplica uma injecao
letal no paciente a seu pedido, por nao suportarmais vé-losofrendo. O autor
age, interfere positivamente no curso causal; a segunda hipdtese é a do
paciente com cancer em estigio terminal, ja inconsciente, o qual é
transferido da UTI para o quarto do hospital ou para sua casa, mediante
autorizacdo expressa de sua familia, presumidaa sua aquiescéncia. Ninguém
provocaa sua morte, mas a cadeia de causalidade prossegue, sem que seja
interrompida pelomédico ou por terceiros. Geralmente, é o que ocorre na
pratica — ha uma consulta a familia, no sentido de manter os tubos e
aparelhosligados a pessoa, e com isso aprofundar sua degradacao fisica ou
paralisar o tratamento e aguardar o desfecho da natureza. Em nossa
legislagdo, ambas as modalidades configuram homicidio privilegiado (CP,
art. 121, § 1° — relevante valor moral), sendo a modalidade omissiva um
crime omissivoimproprio, por quebra do dever legal (CP, art. 13, §2°, a). E
possivel sustentar a atipicidade na eutanésia omissiva, sob o argumento de
que, em situacoes extremas, ndo ha bem juridico a ser tutelado, ja que a vida
s6 existe do ponto de vista legal, mas em nada se assemelha aos padroes
minimos de uma existéncia digna, dado que a pessoaesta apenas vegetando.
Entretanto, é orientacdo pacificana doutrina e jurisprudéncia que em ambos
oscasosocorre homicidio privilegiado. Em alguns paises da Europa, como a
Holanda, desde abrilde 2001, ela ndo mais configura crime. Nao é o caso do
Brasil.

Faz-se mister explicar que, assim como o homicidio de relevante valor social,
ter o agente cometido o crime por motivo de relevante valor moral é circunstancia
que sempre atenua a pena, conforme disposicao do art. 65 do Codigo Penal, logo,
sendo reconhecida a minorante do homicidio privilegiado, nao devera o agente ser
beneficiado com a circunstiancia atenuante na segunda fase da dosimetria, nao

configurando, em qualquer caso, situacao mais deletéria ao condenado.

1.3.3 Reacao a injusta provocacao

A terceira hipo6tese de incidéncia da causa de diminuicao de pena do homicidio
privilegiado, segunda parte do § 1° do art. 121 do Codigo Penal, acoberta quem
comete o crime sob o dominio de violenta emocio, logo em seguida a injusta
provocacao da vitima. Neste caso, reconhecida a subsuncao do fato a norma, reduzir-
se-a a pena de um sexto a um terco.

Tal benesse penal estd diretamente ligada ao estado animico do agente no
momento do cometimento do crime. Importante esclarecer que o artigo 28 do Codigo

Penal patrio é categbrico ao descartar a justificativa da emocao ou paixao como causa
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de exclusao da imputabilidade do crime. A causa de diminuicio de pena visa
beneficiar o agente movido pela emocao, que é um sentimento efémero e situacional.
Determinada situacao vivenciado pelo sujeito desencadeia um rompante emocional,
abalando sua estabilidade psiquica. Diferente seria se o tipo abarcasse a paixao,
sentimento este mais perene, cronico, em que sentimentos se encontram latentes no
sujeito. A exteriorizacdao da paixao pode ser desencadeada por situacoes que o sujeito
passa, mas o sentimento em si é algo mais duradouro no individuo. Entretanto, quis o
legislador regalar o criminoso movido pela emocao, nao a paixao, com a mitigacao de
sua pena.

Por questOes praticas e pedagogicas, urge analisar todos os elementos que
compoe a terceira hipotese do homicidio privilegiado. A expressao sob o dominio
remete a ideia de causa que, necessariamente, determinou o cometimento do crime.
Deve ser extremamente forte, brutal. A emocao deve subjugar totalmente o agente.
Em sintese, sem a emocao o agente nao teria cometido o crime. Importante esclarecer
que o sujeito ativo deve necessariamente ser dominado pelo sentimento para fazer jus
a causa de diminuicio de pena, ndao bastando a simples influéncia para o
cometimento do delito. Entretanto, sendo apenas influenciado pela emocao, tera sua
situacio melhorada pela atenuante correspondente do artigo 65 do Codigo Penal. E
evidente que a reducdo da minorante do homicidio privilegiado sera mais generosa
com o autor do crime do que a atenuante.

Sendo assim, se a emocao sobrepujar totalmente o criminoso, fara jus a causa
de diminuicio de pena. Tendo a emocdao apenas influenciado o mesmo, sera
beneficiado com a atenuacao da reprimenda estatal.

Ao se analisar a violenta emocao, deve-se entender violenta ira, 6dio, colera,
pois tais sentimentos que estdo intimamente ligados ao cometimento de crimes.
Importante frisar que o tipo trata da emocao e nao da paixao, que vez ou outra se
confunde com aquela, mas que nao tem condao de beneficiar o agente. Ainda que
mencionada alhures, tal acepcao sobre os termos é versada com maestria por

Bitencourt (2012, p. 77):

Emocdo e paixdo praticamente se confundem, embora haja pequena
diferenca entre ambas e esta se origine daquela. Kant dizia que a emocao é
como “uma torrente querompe o dique da continéncia”, enquanto a paixao é
o “charcoque cavao proprio leito,infiltrando-se, paulatinamente, no solo”.
A emocgdo é uma descarga emocional passageira, de vida efémera, enquanto a
paixao, pode-se afirmar, é o estado cronico da emocao, que se alonga no
tempo, representando um estado continuo e duradouro de perturbacao
afetiva. Em outras palavras, a emocao passa, enquanto a paixao permanece,



25

alimentando-se nas suas proprias entranhas. Alguns pensadores chegam a
situar a paixdo, por suas caracteristicas emocionais, entre a emocao e a
loucura.

A distincao dos termos nao é sempre nitida, podendo gerar confusao explicativa,
levando o leitor a se confundir ainda mais, em vez de esclarecer algo. Se teoricamente
a diferenciacdo ¢ tormentosa, a analise de casos concretos se torna tarefa herculea,
podendo levar o julgador, no caso o tribunal do jari, a cometer injusticas se nao
foram apreciados com parcimoOnia os autos do processo. Tendo isto em vista,
qualquer esforco doutrinario com o intuito de esclarecer estes termos juridicos deve
ser fomentado, pois a conclusao levara invariavelmente a modificacao da situacao do
autor do crime.

N3ao basta apenas a emocao. Esta deve ser arrebatadora. Deve ser de tal modo
que foge da normalidade. A paixao alcancada pelo tipo é delirante, violenta.

Quando o legislador inseriu a parte concernente a logo em seguida, quis
restringir a incidéncia da causa de diminuicdo a reacdo imediata do criminoso contra
a vitima, nao abarcando aquele individuo que age friamente, postergando sua reacao
sob um enfoque maquinador. Antes de tudo, quis o legislador impedir o hiato
proposital. Nao se deve adotar solucoes draconianas, pois o legislador nao
estabeleceu um tempo certo. O legiferador pretendeu apenas evitar distorc¢oes
injustas que poderiam vir a beneficiar quem nao faria jus ao regalo juridico. Objetiva-
se evitar que a reacdo a injusta provocacgao seja postergada pelo autor do homicidio,
possibilitando que este venha a aproveitar tal intervalo para por em pratica planos
insidiosos. Persistindo a emoc¢ao por tempo razoavel, a incidéncia da minorante nao
sera despropositada, contudo se transcorrer tempo suficiente para arrefecer
sentimentos atrozes, nao se deve reconhecer a causa de diminuicao de pena.

Apresentando argumentos no mesmo sentido, ndo elasticidade do lapso
temporal entre a emocao e a conduta criminal, com o auxilio de situacoes hipotéticas,

afirma Goncalves (2016, p. 126):

Para a aplicacao do beneficio, mostra-se necessaria a chamada reacao
imediata, ou seja, que o ato homicida ocorralogo em seguida a provocacao.
Nao existe uma defini¢do exata em torno da expressdo “logo em seguida”,
sendo elanormalmente reconhecida quando o homicidio ocorre no mesmo
contexto faticoda provocacdo ou minutos depois. Assim, se a vitima xinga o
agente dentro de um bar e este imediatamente saca um revolver e a mata,
ndo ha davida de que o fato se deu logo apds a provocacao. Esse requisito,
contudo, mostra-se ainda presente, se a pessoa xingada vai até seu carro ou
até sua casa, que fica nas proximidades, retorna ao bar minutos depois e
mata a vitima.
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Apesar da exigéncia do imediatismo, nada impede que um agente permaneca
sob o dominio de violenta emocdo durante um periodo prolongado apés a injusta
provocagao da vitima. Seria o caso de universitario que, injuriado e difamado de
maneira humilhante por um colega em plena aula, locomove-se até sua residéncia
para buscar arma de fogo para, voltando a universidade, assassinar o desafeto. Neste
caso, assim como no caso da arma se encontrar no carro estacionado na universidade,
deve ser reconhecida a incidéncia da causa de diminui¢ao de pena.

O operador do direito deve ter como base o bom senso, portanto, um lapso de
tempo razoavel nao seria causa suficiente para afastar a minorante se o autor se
encontrar sob o dominio de violenta emocao que o impeliu ao cometimento do crime.
Para evitar injusticas, nao deve os doutrinadores e/ou douto juizes fixarem minutos
ou horas para o criminoso aproveitar a benesse penal, pois nem mesmo o legislador
pretendeu ser tao ousado, devendo, em todo caso, ser analisado cada caso concreto
que se apresentar.

E se o agente tomar conhecimento da injusta afronta em lugar e tempo
diversos do ocorrido? Estard ainda acobertado pela causa de diminuicao de pena do
homicidio privilegiado? Expurgando qualquer davida, esclarece Goncalves (2016, p.
126):

E possivel que a provocacio tenha ocorrido h4 muito tempo, mas o agente s6
tenhatomado conhecimento pouco antes do homicidio e, nessa hipotese, ha
privilégio. Deve-se, pois, levar em conta o momento em que o sujeito ficou
sabendo da injusta provocacgdo e ndo aquele em que esta efetivamente
ocorreu. Ex.:umapessoa,em reunido de amigos, difama gravemente outra
que nao esta presente. Alguns dias depois, uma das pessoas presentes a
reuniao encontra-se com aquele que foi difamado e lhe conta sobre o
ocorrido. Este, ao ouvir a narrativa, fica extremamente irritado e, de
imediato, vai a casa do difamador e comete homicidio.

Portanto, ainda que o homicidio tenha ocorrido em momento e lugar diversos
da injusta suscitacdo, poderd o criminoso ser beneficiado pela minorante do
homicidio privilegiado, pois a relacdo de curto espaco de tempo deve ser auferida
entre o conhecimento da imerecida provocacao e o homicidio, sendo que nem ¢é
inerente simultaneidade, bastando apenas a colera como motivo determinante do
crime. Do exposto, a analise do caso concreto deve servir de norte para o
reconhecimento do privilégio em detrimento de padroes rigidos e nao razoaveis.

No que diz respeito ao dltimo requisito, a injusta provocacao, urge diferencia-

lo da injusta agressdo. Tal acep¢do se mostra essencial tendo em vista que podem,



27

inexoravelmente, conduzir o réu a situacoes distintas com consequéncias igualmente
dissonantes.

Restringindo-se a vitima a apenas provocar o agente, caso este assassine
aquela, sera beneficiado com causa de diminuicao de pena. Entretanto, infringindo a
vitima ao criminoso injusta agressao, preenchidos os demais requisitos da legitima
defesa, artigo 25 do Codigo Penal, como uso moderado dos meios necessarios,
agressao atual ou iminente, este podera ser absolvido, pois acobertado por causa de
exclusdao da ilicitude. Situagdo hipotética, que ilustra adequadamente a querela
juridica, diz respeito ao marido traido que flagra a esposa na cama com o amante,
fulminando ambos em ato continuo. E limpido que ndo poder4 o criminoso alegar
legitima defesa, tendo em vista, a priori, ndo ter havido injusta agressao. Da mesma
forma, é evidente que nao se pode negar que qualquer pessoa na condi¢ao do mesmo,
enxergaria tal cena como provocacao imerecida, logo, nada impede que o agente faca
jus a minorante do homicidio privilegiado. Importante notar que a afronta nao
precisa, necessariamente, ser intencional por parte da vitima, como no caso da
adultera que, a bem da verdade, provavelmente pretendia manter a traicao as
escondidas. Basta que o agente se sinta provocado.

Faz-se mister elucidar que a provocagdo nao precisa ser ilicita em sentido
estrito, s6 precisa nao ser permitida ou autorizada por lei. O tipo exige apenas que
seja injustificada, imerecida, portanto o agente nao deve ter contribuido de qualquer

maneira para o desafio da vitima. Sobre o tema, basilar o magistério de Bitencourt

(2012, p. 79):

Com efeito, além davioléncia emocional, é fundamental que a provocacéo
tenha partido da préopria vitima e seja injusta, o que nao significa,
necessariamente, antijuridica, mas quer dizer néo justificada, ndo permitida,
nio autorizada por lei, ou, em outros termos, ilicita. A injustica da
provocacgaodeveser de tal ordem que justifique, de acordo com o consenso
geral, a repulsa do agente, a sua indignacao. Essa repulsa nao se confunde
com legitima defesa, como injusta provocacdo tampouco se confunde com
agressdo injusta. Com efeito, se a acdo que constitui a provocacao for
legitima, e, nesse caso, cabe ao sujeito ativo submeter-se a ela, nao se pode
falar em privilegiadora ou causa de diminuicao de pena, por faltar um
requisito ou elementar indispensavel, que é a injustica da provocacao.

Hipotese interessante diz respeito ao auxilio, coautoria ou participacao, que
porventura possa receber o agente para o cometimento do crime. Sera o terceiro
envolvido no delito beneficiado com a causa de diminuicio de pena? De maneira

elucidativa, responde Goncalves (2016, p. 127):
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Todas as figuras de privilégio sdo de carater subjetivo, porque ligadas a
motivacdo do agente (relevante valor social ou moral) ou a motivacgao
somada a violenta emog¢do. Assim, nos termos do art. 30 do Coédigo Penal,
ndo se comunicam a coautores e participes do homicidio. Ex.: paiencontra o
estuprador da filha e comeca a desferir golpes para mata-lo. Nesse momento,
um amigo chegaaolocal e, sem saber que se trata do estuprador, ajuda-o a
matar o malfeitor. Opai responde por homicidio privilegiado, o amigo nio. E
evidente, contudo, que, se a motivacdo dos agentes for a mesma, sera
possivel o reconhecimento do privilégio para ambos. Ex.: pai e mae que
matam o estuprador da filha.

Como bem explicou o doutrinador, o homicidio privilegiado versa sobre
circunstancias estritamente subjetivas, logo, por forca do disposto no artigo 30 do
Cbdigo Penal, por nao serem elementares de crime, ndo siao transmissiveis. Nada
impede, todavia que o terceiro participante do delito compartilhe dos mesmos
sentimentos ou sinta-se igualmente ofendido, somente neste caso, devera fazer jus as
consequéncias favoraveis do homicidio privilegiado.

Do exposto, infere-se que, se o homicidio privilegiado fosse de fato um
privilégio penal, com parametros de aplicacio de pena, e niao uma causa de
diminuicao de reprimenda, o terceiro envolvido no crime seria beneficiado, desde que
consciente da situacao fatica, pois neste caso as circunstancias de carater pessoal

seriam elementares do crime, portanto, transmissiveis.
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2. HOMICIDIO QUALIFICADO

Existem determinados motivos de ocorréncia do crime, ou mesmo meios
empregados para o desiderato delituoso, que agravam sobremaneira a pratica
marginal, merecendo dessa forma punicdo mais grave que normalmente seria
aplicada sem tais motivos ou meios engajados. Para alcancar tal mote, lanca mao o
legislador de mecanismos contundentes para intensificar a pena. Ele pode estabelecer
hipéteses que agravam a reprimenda, possibilitando que o juiz aplique leve
exasperacao na segunda fase de aplicacdo da pena. O legiferador pode também criar
majorantes, fracdes punitivas que aumentam a pena dentro de parametros fixos. Mas
é possivel que tais expedientes ndo sejam suficientes para exprimir a gravidade das
circunstancias ou meios envolvidos no crime, levando o legislativo a criar tipos
derivados.

O tipo derivado, neste caso, constituir-se-a em situacao prejudicial ao réu e
recebe a alcunha no mundo juridico de qualificadora, quando agravar a situacao do
autor do crime. A titulo ilustrativo, determinado tipo criminal é punido com pena que
varia de 4 a 12 anos. A qualificadora, por constituir situacao deletéria ao réu, tera
pena variavel de 10 a 16 anos. Incontestavel a situacao desfavoravel ao sujeito ativo
do crime, pois tal incursao em tipo derivado se configura mais prejudicial do que a
incidéncia de agravante ou majorante.

Faz-se mister esclarecer que se porventura a qualificadora possuir elementar
que coincida com agravante genérica ou majorante, prevalecera a qualificadora,
sendo dispensadas a agravante e/ou causa de diminuicao de pena, pois do contrario

seria o réu vitima de bis in idem.

Em suma, a qualificadora apresenta novos parametros abstratos de aplicacao
da pena, minimo e maximo, consistindo em verdadeiro tipo legal, possuindo assim
autonomia em relacdo ao tipo basico. Dessa forma, certos dispositivos que seriam
aplicaveis ao tipo basico ou do caput, ndo necessariamente serao aplicados nos tipos
qualificados, a menos que literalmente expresso.

Entretanto, importante afirmar que normalmente o tipo penal derivado
qualificado se encontra em paragrafos do tipo béasico, dessa forma, apesar de ser
autonomo em relacdo ao crime basilar, incontestavel a ligaciao, pelo menos, no que
diz respeito a topografia normativa. Conforme supramencionado, geralmente a

qualificadora apresenta novos parametros minimo e maximo mais graves da pena,
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mas nada impede que somente apresente novo limite minimo ou maximo mais grave,
mesmo assim sera considerada qualificadora. Do exposto, impossivel confundir tipo
derivado qualificado com eventuais agravante ou majorantes.

Assim como um crime pode ser revestido de menor reprovabilidade social,
outro pode despertar horror para terceiros. Para melhor compreensao, deve-se
entender o tipo penal do homicidio com uma reta com duas setas opostas. No centro
da seta se encontra o homicidio simples, supressao da vida humana por um par. Nao
existe crime mais infamante ou aterrador. Conduta delituosa com efeitos perpétuos.
Entretanto, para determinado lado da reta, o homicidio passa por um arrefecimento
condenatoério, tendo em vista as circunstancias que levaram a pratica do crime, os
motivos se mostraram menos espurios, logo o condenado é beneficiado com a causa
de diminuicao de pena do homicidio privilegiado.

No lado oposto do homicidio privilegiado, encontra-se o tipo de homicidio
muito mais grave, aterrorizante. As hip6teses sdo mais abrangentes que o homicidio
minorado, podendo abarcar situacoes que passam pelos motivos do crime, sendo
muito mais asquerosos que do “simples” homicidio, abrangendo também os meios
empregados para o desiderato criminoso, instrumentos estes que sempre infligem
mais sofrimento as vitimas. Determinante também pode ser o modo de execucao do
crime, pois dificulta ou impossibilita a defesa da vitima, evidenciando a covardia no
implemento criminoso. E possivel também que um homicidio reste qualificado
quando ocorre em ligacdo de causa e efeito com outro crime. Isto pode ocorrer
quando se busca impunidade ou garantir a execucao de outro delito.

A condicao do agente passivo da conduta criminal pode ser decisiva também
para a subsunc¢ao ao homicidio qualificado, neste caso, o crime ocorreu, em maior ou
menor medida, pelo simples fato da vitima pertencer a determinado género ou
exercer determinada func¢ao publica intimamente ligada com a seguranca publica.

Do exposto, infere-se que a caracterizacdo do homicidio qualificado pode
depender do motivo, meio, modo de execucao, relacao com outros crimes e qualidade
da vitima.

A tentativa é perfeitamente compativel com todas as hipoteses de homicidio
qualificado, bastando, somente, que o crime nao se concretize por circunstancias
alheais a vontade do agente. Reconhecida a tentativa, devera ser aplicada a pena do

crime consumado para logo em seguida incidir a causa de diminui¢ao de pena de 1/3

az/3.
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E possivel que o ministério pablico aponte a ocorréncia de mais de uma
qualificadora na dentincia e o conselho de sentenca chancele tal entendimento. Em

tal situacao, esclarece Goncalves (2016, p. 159):

E absolutamente comum o reconhecimento de duas ou mais qualificadoras
pelosjurados, como, por exemplo, quando, pormotivotorpe, o agente coloca
fogo na vitima que est4d dormindo (trés qualificadoras). Acontece que, como
se trata de um sb6 crime, por haver uma unica vitima, basta uma sé
qualificadora para queseja aplicada a pena do crime qualificado. Em suma, a
penaem abstrato é amesma — 12a30 anos — quer sejareconhecidaumaou
mais qualificadoras. Nao é justo, contudo, que, no caso concreto, o réu
condenadopormais de uma figura qualificada tenha a mesma pena daquele
emrelacdo ao qual s6 se reconheceu uma delas. Porisso, embora os jurados
tenham reconhecido duas ou mais qualificadoras, o juiz, no momento da
aplicagdo da pena, usa a primeira delas para fixar a pena-base dentre os
limitesde 12 a 30 anos, e, em seguida, utiliza as demais como circunstancias
agravantes do art. 61,11, aad, do Cédigo Penal que, a excec¢io da asfixia, sdo
as mesmas hipoteses que qualificam o homicidio. Nao se tratade bis in idem
porque o juiz s6 reconhecera como agravantes genéricas as outras figuras
reconhecidas pelos jurados.

O posicionamento supracitado se mostra irretocavel, pois sendo reconhecida
pluralidade de qualificadoras, seria demasiadamente injusta a cominacao da mesma
pena a que receberia em caso de uma qualificadora. Entendimento diverso seria
afronta a inteligéncia do legislador.

Condenado o réu por homicidio qualificado, nao sendo reconhecida a figura
privilegiada concomitantemente, incontestavel sua incursao nas situacoes deletérias
da Lei n° 8.072, de 25 de Julho de 1990 (Lei de Crimes Hediondos), entre as quais o
cumprimento inicial da pena em regime fechado e lapsos temporais maiores para a

obtencao de beneficios penais.

2.1 Quanto aos motivos

Para melhor compreensao, insta a analise em primazia das qualificadoras
subjetivas. Elas se encontram circunscritas ao sujeito ativo do crime, a pessoa do
criminoso. Qualquer outra variavel oriunda do ambiente devera ser deixada de lado.
Urge averiguar o motivo que levou o agente a pratica criminosa. Podera ocorrer em
conjunto com outras qualificadoras, mas nao depende necessariamente delas. Com
maestria, exaure o tema Gongalves (2016, p. 128):

As qualificadoras de carater subjetivo sdo aquelas ligadas a motivacao do

agente, sendo de suma importancia ressaltar que, além das hipbteses de
motivo torpe e fitil, as qualificadoras decorrentes da conexao também


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.072-1990?OpenDocument

32

inserem-se nesse conceito. Com efeito, embora possuam uma classificagdo
auténoma decorrente do vinculo (conexdo) do homicidio com outro crime, é
inegavel que, quandoum homicidio é cometido, por exemplo, para assegurar
a execuc¢ao ou a impunidade de outro crime, o que esta tornando o delito
qualificado é o motivo pelo qual o agente matou a vitima — assegurar a
execucao ou impunidade. As Leis ns. 13.104/2015 e 13.142/2015
acrescentaram duas qualificadoras que, em nosso entendimento, sao
também de carater subjetivo: o feminicidio e o homicidio de policial ou
integrante das For¢cas Armadas no exercicio ou em razao das fungodes.

O pretexto é inexoravel a acdo humana. E o gatilho psicoldgico que precede a
lesio ao bem juridico tutelado. Toda transformacdo humana na natureza,
desprezando-se, evidentemente, aquelas oriundas do reflexo ou eivadas, por qualquer
outro meio, de falta de vontade, possui um motivo de agir. No direito é algo ainda
mais patente. Faz-se mister esclarecer que até a falta de agir, omissdo, possui
embasamento motivacional. Para o universo penal, a forca motriz que catalisa o
delito pode muito bem mitigar ou exponenciar a pena do criminoso. O beneficio é
evidenciando, como mencionado alhures, no homicidio privilegiado. O motivo
piorara a situacao do réu no homicidio qualificado.

De acordo com o inciso I, § 2°, do artigo 121 do Coédigo Penal, sera qualificado
o homicidio cometido mediante paga ou promessa de recompensa, ou por outro
motivo torpe.

A primeira hipotese qualificadora diz respeito ao homicidio torpe. A torpeza
nada mais é do que a abjecao, amoralidade, repugnancia. A sociedade se enoja com a
motivacdo do crime, justificando assim a prescricdo mais severa da pena. Optou o
legislador por exemplificar a torpeza, mas deixou uma clausula genérica.

O homicidio mercenario evidencia com maestria o motivo torpe. Mercenario é
o homicidio motivado por pagamento de dinheiro, antes ou ap6s o crime, ou outra
vantagem que porventura sera obtida com o fato criminoso. Se o pagamento
preceder o crime, sera paga de recompensa. Se proceder ao crime, sera promessa de
recompensa. Urge esclarecer que o homicidio mercenario evidencia um alto grau de
impunidade de um sistema investigatorio e punitivo. Mercenarios, jaguncos,
pistoleiros e sicarios sdo alcunhas comuns aos individuos que empreendem carreira
baseada no homicidio de recompensa.

A torpeza, em linhas sucintas, é evidenciada no senso de repugnancia da
sociedade com relagdo ao crime. Abarca variadas hipo6teses, tendo apenas e hediondez
da mente criminosa como limitador da vilania do homicidio. Como exemplo, o

marido que mata a mulher com o intuito de receber o seguro de vida
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incontestavelmente estara incurso nesta modalidade criminosa, pois o que ensejou o
crime foram sentimentos abjetos, motivados pela ganancia em detrimento da vida
humana. O homicidio impelido pelo preconceito também se amolda ao motivo torpe.
Como clausula genérica, outros pretextos poderao ser invocados para a pratica de tal
homicidio.

Por sua vez, o inciso II, § 2°, do artigo 121 do Cédigo Penal, afirma que sera
qualificado o homicidio se for cometido por motivo fiitil.

Verifica-se na razao alegada para o crime a insignificancia, a banalidade, a

D~

frivolidade e a mesquinhez. Em termos praticos, a causa ensejadora do crime
desproporcional, desconforme ao delito praticado. O bem juridico lesado com a
conduta do autor foi muito mais significante que o motivo alegado para seu
empreendimento criminoso. E de bom alvitre fazer uso do senso coletivo médio para

a constatacao da futilidade. Sobre o tema, ensina Bittencourt (2012, p. 86):

Futil é o motivo insignificante, banal, desproporcional a reacdo criminosa.
Motivo fatil ndo se confunde com motivo injusto, uma vez que o motivojusto
pode, em tese, excluir ailicitude, afastar a culpabilidade ou privilegiara acao
delituosa. Vinganca nao é motivo fatil, embora, eventualmente, possa
caracterizar motivotorpe.O ciime, por exemplo, ndo se compatibiliza com
motivo fatil. Motivo fatil, segundo a Exposicao de Motivos, é aquele que,
“pela sua minima importancia, ndo é causa suficiente para o crime”. Na
verdade, essa declaracao da Exposi¢do de Motivos ndo é das mais felizes,
porque, se for “causa suficiente para o crime”, justifica-lo-4, logo, sera
excludente de criminalidade.

Urge esclarecer que a auséncia de motivo ndo deve escusar o agente de
incorrer no homicidio qualificado. Ora, se o criminoso alegar que praticou o
homicidio sem qualquer causa, conclui-se que o empreendimento criminoso buscou o
prazer da pratica em si, logo devera ser incurso nas penas do homicidio qualificado
por motivo torpe, tendo em vista que privilegiou sua satisfagdio com a pratica
criminosa em detrimento da vida humana. Nao seria logico considerar que o
legislador avaliaria menos grave a auséncia de ensejo em relacao ao motivo torpe ou
fatil.

2.2 Quanto aos meios
O meio utilizado para o desiderato criminoso foi objeto de deliberagiao pelo

legislador penal, que instituiu um rol exemplificativo e, mais uma vez, lancou mao de

clausula genérica. O legiferador patrio visou dissuadir, em primeiro lugar, a pratica
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criminosa, mas almejou também evitar o emprego de meios ardilosos, meios que
possam aumentar o sofrimento da vitima ou mesmo resultar perigo para outras
pessoas.

Preconiza o inciso I11, § 2°, do artigo 121 do Codigo Penal que o homicidio sera
qualificado se cometido com emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou
outro meio insidioso ou cruel, ou de que possa resultar perigo comum.

O veneno é toda substincia que inserida no organismo humano, possui
capacidade potencial de abalar a integridade fisica, satide ou mesmo provocar a
morte da vitima. A substancia pode ter origem vegetal, animal ou mineral. Tarefa
hercilea se mostra restringir conceitualmente o que pode ser considerado veneno. O
aclicar para um ser humano que goza de saide plena nao configura veneno,
entretanto se o mesmo for ministrado a um diabético, seu potencial deletério é
inquestionavel. O mesmo ocorre com a ingestao de substancias a que a vitima é
alérgica, pois, se dirigida a uma pessoa nao alérgica, tal substancia se mostrara
in6cua. Logo, o que pode ser veneno para uns, pode nao ser veneno para outros.
Contudo tal imbroéglio ainda estad longe de concordancia doutrinaria, resistindo
alguns estudiosos em considerar uma substancia que possui o fim de servir de
alimento humano como veneno.

Cianeto, arsénico, ricina, cicuta, anthrax e estricnina sao exemplos de venenos,
mas conforme citado alhures, tal alcunha pode servir até mesmo para substancias,
que a priori, ndo teriam esse fim. E necessario que a vitima ndo tenha consciéncia da
ingestao da substancia. A titulo de exemplo, se o criminoso colocar uma arma na
cabeca da vitima e obrigi-la a ingerir veneno ocasionando sua morte, nao se tratara
de homicidio qualificado pelo emprego de veneno, mas sim pelo emprego de meio
cruel. O desconhecimento do potencial lesivo da substancia que esta consumindo é
crucial para o reconhecimento da qualificadora em tela. E se a vitima souber da
ingestao da substancia deletéria e, ainda por cima, quiser ingerir, nem mesmo se
tratara de homicidio qualificado.

Analise pertinente diz respeito ao uso de substancia que se pensa ser veneno.
Acreditando o sujeito ativo que esta inserindo na vitima substancia que acredita ser
deletéria a saide, mas que na verdade é substancia indcua, nao respondera por crime
algum, tendo em vista se tratar de crime impossivel, por ineficacia absoluta do meio.
Diferente € a situacdo que administra quantidade insuficiente de veneno ao sujeito

passivo, neste caso respondera por homicidio qualificado tentado. Para a constatacao
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da qualificadora, imprescindivel o exame pericial na vitima, geralmente nas visceras
ou sangue.

Quanto ao fogo e o explosivo, representam de maneira cabal a perversidade do
criminoso. A simples supressdao da vida da vitima ndo é suficiente, necessitando a
sanha criminosa infligir o mais alto grau de sofrimento ao sujeito passivo do crime.

Para provocar a morte por fogo, utiliza o agente geralmente de substancias
inflamaveis para embeber o corpo da vitima para logo em seguida atear fogo. Nada
impede, todavia, que seja reconhecida a qualificadora, por exemplo, se o criminoso
incendeia a residéncia da vitima, vindo a mesma a morrer por inalar a fumaca.
Determinante sera sempre o emprego do fogo, ainda que o sujeito passivo ndo morra
queimado. Sobre o uso de fogo como meio de homicidio e sua ocorréncia na

sociedade brasileira, esclarece Greco (2015, p. 155):

A utilizacao de fogo também qualifica o homicidio, uma vez que se trata de
meio extremamente cruel a sua execug¢do. Infelizmente, a midia tem
noticiado, com certa frequéncia, a utilizacao de fogo em mortesde mendigos,
indios, enfim, de pessoas excluidas pela sociedade, que vivem embaixo de
viadutos, em pragas publicas etc. Também é comum a veiculagdo de
informacoes de traficantes que se valem desse meio cruel a fim de causar a
morte de suas vitimas, normalmente prendendo -as entre pneus de caminhao
para,logo em seguida, embebidas em combustivel, atear-lhes fogo no corpo,
fazendo, assim, uma fogueira humana.

Com relagdo ao explosivo, pode consistir em dinamite, bomba de fabricacao
caseira, granada ou qualquer outro objeto capaz de provocar destrui¢io instantanea.

Imprescindivel esclarecer que, se porventura, o emprego do fogo ou explosivo
ameacar de qualquer outra maneira a vida de terceiros, ndo sera o agente incurso
estritamente nas qualificadoras em analise, mas na clausula genérica de perigo
comum. Tendo em que se trata das mesmas consequéncias, tal acepcao mostra mais
importancia didatica que pratica.

No que diz respeito a asfixia, busca o agente extinguir a vida da vitima
impedindo sua respiracdo. Ela divide-se em mecanica e toxica.

A asfixia mecanica pode ocorrer por esganadura, em que o agente utiliza o
proprio corpo para comprimir o pescogo da vitima até que a mesma morra por falta
de oxigénio, estrangulamento, neste o agente utiliza um objeto para apertar o pescogo
da vitima, entretanto utiliza a prépria forca para o desiderato criminoso. Pode o
agente também utilizar uma corda, ou outro objeto que circunscreva o pescoco da
vitima, que sera esticada provocando a morte do sujeito passivo, modalidade esta

chamada de enforcamento. O afogamento ocorre com o aprisionamento da vitima em
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agua. Quando a vitima € coberta por material que impede sua respiracao e do qual
nao consegue se desvencilhar, ocorre o soterramento. O agente pode fazer uso de
objetos para obstruir as vias respiratorias da vitima, neste caso ocorre a sufocacio. Se
objetos forem colocados sobre a vitima, mais especificamente sobre a regidao do
pulmao ou diafragma, com o intuito de impedir que a mesma respire, caracterizara
situacao de sufocacgao indireta.

Por seu turno, a asfixia toxica divide-se em confinamento, situacdo em que a
vitima é trancada em ambiente vedado, impossibilitando assim a entrada de oxigénio
no comodo, culminando no falecimento do sujeito passivo, e uso de gas asfixiante,
nesta hipdtese a vitima é colocada em um cémodo vedado e com a presenca de gés
deletério a satide humana.

Importante frisar que o gas deve necessariamente provocar a morte da vitima
por falta de oxigenacgao no sangue. Possuindo o gas efeito nocivo adverso, o meio nao
sera por asfixia, mas por uso de veneno.

Outro meio elencado como qualificado é o da tortura. Nesta hipétese, busca o
criminoso provocar grande sofrimento na vitima de maneira gradual, protraindo no
tempo. Evidencia de maneira cabal o sadismo do algoz, pois ele busca mais do que a
morte, busca infligir agonia nefanda em sua presa.

Na tortura, geralmente, a vitima se encontra inerme em relacao ao executor.
Este se aproveita de tal situacdo de incapacidade para cometer atrocidades.
Imprescindivel para a configuracdo da modalidade criminosa que o autor vise a
morte da vitima, pois se ele apenas pretendesse causar grande sofrimento com o
intuito de obter confissdo ou objetivo diverso, restara configurado o crime de tortura
qualificada pela morte (art. 1°, § 3°, da Lei n. 9455/97). Importante ressaltar que a
utilizacdo de outros meios pode resultar em tortura, por exemplo, a utilizacdo de
macarico para provocar morte lenta do sujeito passivo utilizara necessariamente fogo,
mas sera entendida como tortura.

A clausula genérica do meio insidioso traduz a preocupacao do legislador em
punir severamente o autor que faz uso de instrumentos que, por sua natureza,
dificultem ou mesmo impossibilitem a defesa da vitima. Insidioso é o meio
dissimulado, que esconde o verdadeiro propédsito do algoz. O ardil é a caracteristica
marcante do emprego de tal meio.

Quanto a clausula do meio cruel, entende-se que o homicidio que visa provocar

intenso sofrimento na vitima devera ser subsumido como qualificado. O agente, neste
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caso, visa infligir martirio desnecessario na vitima. Como exemplo, pode-se citar o
arremesso da vitima do alto de um prédio ou seu pisoteamento. Imprescindivel
esclarecer que se o autor pretender protrair o sofrimento da presa, o homicidio sera
qualificado pela tortura, pois no meio cruel o criminoso executa a vitima de maneira
efémera. Existe o sofrimento, mas este nao se dilata no tempo.

Se o meio utilizado pelo criminoso para o homicidio possuir potencial de
atingir um nimero indefinido de pessoas, ou mesmo que nao possua tal potencial,
mas o contexto de sua utilizacdo possibilitar tal perigo coletivo, serd o homicidio

considerado de igual modo qualificado. Sobre o tema, assevera Gongalves (2016, p.

145):

Nesses casos, além de causar a morte de quem pretendia, o meio escolhido
pelo agente tem o potencial de causarsituagdode riscoavidaou integridade
corporal de nimero elevado e indeterminado de pessoas, como, por
exemplo, a provocacdo de um desabamento. O exemplo mais corriqueiro,
todavia, é o daexecugdodavitimacom disparos de arma de fogo em meio a
uma multiddo (show, baile, festa de pedo etc.) em que o risco tanto decorre
da possibilidade de serem atingidas outras vitimas por erro de pontaria como
do desespero das pessoas em fuga capaz de gerar pisoteamentos.

Faz-se mister diferencar a qualificadora em tela dos crimes de perigo comum.
A acepcao reside na intencdo do autor, se objetivar o homicidio de pessoa
determinada e nao o perigo comum, responderd pelo homicidio qualificado.
Pretendendo causar dano a nimero indeterminado de pessoas, devera incidir em

uma das hipo6teses dos crimes de perigo comum.

2.3 Quanto aos modos

O modo nada mais é do que a maneira como algo é realizado. Deve-se observar
os procedimentos adotados pelo criminoso para alcancar o desiderato delituoso.
Estabelece o inciso IV, § 2°, artigo 121 do Codigo Penal que serd qualificado o
homicidio cometido a traicdo, de emboscada, ou mediante dissimulacdo ou outro
recurso que dificulte ou torne impossivel a defesa do ofendido.

Mais uma vez lancou mao o legislador de elencar hipoteses e fazer uso de
clausula genérica para a configuracao do delito. A lei visa infligir pena mais severa ao
celerado que arquiteta e executa o crime de maneira ardilosa, dificultando ou
impossibilitando qualquer chance de defesa da vitima. O sujeito ativo se vale de

recursos sorrateiros, mascarando seus propositos, surpreendendo a vitima.
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A primeira hipotese € a da traicao, que se configura quando o criminoso possui
certo grau de confianca por parte da vitima, e se aproveita da fiddcia para engendrar
o crime, facilitado pela surpresa. A vitima, por confiar no sujeito ativo, nao imagina
que o facinora possa vir a atentar contra sua vida, por isso se pode dizer que o
homicidio a traicdo é o homicidio inesperado pela vitima. Preciso o ensinamento de

Gongalves (2016, p. 147):

Assim, para o reconhecimento da qualificadora da traicao, é necessario que
se demonstre que havia uma prévia relacao de confianca entre as partes e
que o agente tenha se valido de alguma facilidade disso decorrente para
matar avitima em um gesto por estainesperado.Por isso, matara esposa no
quarto do casal, valendo-se do sono desta, configura traicdo. Por outro lado,
no caso do indio pataxd ocorrido em Brasilia, em que rapazes nele atearam
fogo enquanto dormia,nao h4 que falar em traicdo, pois inexistente prévia
relacdo de confianga entre eles que tenha sido quebrada,de modo que, neste
altimo caso, aplicavel a formula genérica do “recurso que dificulta ou
impossibilita a defesa da vitima”. Igualmente se uma pessoa entra
sorrateiramente na casa de um inimigo, com chave falsa, e comete homicidio
enquanto a vitima dorme, ndo ha enquadramentonatraicao, mas apenas na
féormula genérica. Reconheceu-se, contudo, atraicdono casoem que o agente
matou a companheira, por esganadura, durante o ato sexual.

Se a vitima desconfiar, pressentir ou, ainda que surpresa, puder reagir ou fugir
a investida criminosa, nao se configurara a traicao. Importante esclarecer que nao,
necessariamente, o golpe derradeiro no sujeito passivo deve ser desferido nas costas,
pois o autor pode perfeitamente surpreender a vitima pela frente ou de qualquer
outra maneira. Do mesmo modo, é possivel que o criminoso mate a vitima com tiros
ou facadas nas costas, mas nao ocorra traicdo, pois o facinora se valeu de sua
vantagem fisica para subjugar o sujeito passivo e vitima-lo.

O homicidio de emboscada evidencia a torpeza e a covardia de maneira mais
acentuada. Geralmente a emboscada ocorre quando o criminoso se esconde em lugar
que a vitima devera passar ou chegar, para assassina-la. Tal modalidade criminosa ¢
interligada a premeditacdo, pois o sujeito ativo precisa necessariamente conhecer a
rotina da vitima, esconder-se e aguardar sua chegada. O sujeito passivo niao possui
chance alguma de defesa, pois a tocaia se aproveita da surpresa da presa.

Na dissimulagdo, o criminoso se utiliza de subterftgios, expedientes que
ludibriem a vitima. Tais recursos fraudulentos acabam enganando a vitima que,
despreocupada, vira alvo facil para o facinora. A dissimulacdo pode ser de ordem
moral, em que o sujeito ativo utiliza sua persuasao, labia, para enganar a vitima,
objetivando facilitar sua empreitada criminosa através da confianca da presa. Como

exemplo, pode-se citar o individuo que convida o sujeito passivo para cacar na mata e
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ld o executa. A dissimulacdo pode ser também material, em que o sujeito utiliza
disfarce ou fantasia para se aproximar da vitima e assim alcangar seu objetivo
criminoso. O bandido que se disfarca de carteiro para fazer com a vitima abra a porta
€ um exemplo emblematico da dissimulacdo material.

A féormula genérica do qualquer outro recurso que dificulte ou torne impossivel
a defesa da vitima compreende as situacdes que normalmente nao se acomodariam
nas hipdteses exemplificativas do inciso em comento. O sujeito passivo deve ser
tomado de surpresa pela conduta do criminoso. O tipo abrange a dificuldade de
defesa e a impossibilidade, por isso basta que a possibilidade de revide ou fuga da
vitima reste comprometida para que se apresente a qualificadora em tela.

Incide na clausula genérica o sujeito que amarra outro para em seguida o
matar. Também se amolda o homicidio que logrou éxito em decorréncia de
superioridade numérica, assim como o perpetrado contra vitima que se encontra em

coma ou estado vegetativo.

2.4 Quanto aos fins

E de suma importancia inquirir a finalidade da ocorréncia criminosa. Tal
importancia é realcada nos casos em que o homicidio possui estreita relacdo com
outros crimes. Costuma-se chamar esta ligacdo de conexdo. Em linhas sucintas, é a
ligacdo de interdependéncia que um crime possui com outro crime, seja para garantir
impunidade, a execucdo futura ou o simples ocultamente do delito adverso. A
conexao pode ser teleologica, quando se pratica um crime para assegurar a execucao
de outro, ou consequencial, quando a empreitada criminosa visa ocultar, garantir
impunidade ou assegurar a vantagem de outro crime. Estabelece o inciso V, § 2°, do
artigo 121 do Cdbdigo Penal que o homicidio serd qualificado se cometido para
assegurar a execucdo, a ocultacdo, a impunidade ou vantagem de outro crime.

E patente a torpeza do criminoso que ceifa a vida humana com o intuito de se
manter impune ou mesmo prosseguir em sua sanha delitiva. Nao poderia o legislador
dispensar outro tratamento a tal conduta, por isso o enquadramento como homicidio
qualificado se mostra adequado a uma sociedade torturada pela violéncia.

No que diz respeito a assegura a execucao, o criminoso pratica o homicidio
para em seguida praticar outro crime. Faz-se mister esclarecer que, ainda que o outro

crime nao se concretize, o facinora respondera pelo homicidio qualificado, pois o que
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importe é sua intencao. Como exemplo, pode-se citar a empreitada criminosa de
sequestro de grande empresario que comeca com o assassinato de seu seguranca.

O homicidio para ocultacao ocorre quando o criminoso ceifa a vida alheia com
o intuito de impedir que se descubra o crime antecedente. Nao se procura aqui
impedir a descoberta da autoria, mas sim do préprio crime. O criminoso que mata a
unica testemunha que o viu enterrar o corpo da esposa é exemplo classico de
homicidio para ocultacio.

Quanto a assegurar a impunidade, nao mais existe segredo quanto a
materialidade do crime, portanto o criminoso busca agora evitar sua identificacao
como autor do delito antecedente por meio do assassinato de testemunhas que
poderiam fazer o reconhecimento.

E possivel ainda que o celerado cometa o homicidio, pois de outro modo nio
poderia usufruir das vantagens materiais, ou nao, advindas de crime pretérito. Incide
a qualificadora, por exemplo, no assaltante que trucida seu companheiro de crime

para gozar sozinho dos produtos do roubo.

2.5 Quanto a profissao ou género da vitima

Figura vanguardista no Codigo Penal patrio, o feminicidio surgiu como uma
resposta a crescente onda de violéncia urbana e rural contra as mulheres no seio
doméstico. Pode ser questionavel taxar tal espécie de agressao como recente, pois €
inegavel que tal problema possui bases estruturais, trespassando geracoes e somente
agora recebendo lugar de destaque nos noticiarios criminais.

Ainda que a violéncia contra a mulher nao seja novidade, a protecao dirigida a
ela, infelizmente, é. Tal politica de assisténcia ao sexo feminino foi iniciada com a Lei
n. 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), que estipula condicbes mais severas ao
agressor e protecao a vitima.

Entendeu o legiferador nacional, por bem, que seria necessario outro
instrumento legal que desestimulasse o homicidio de mulheres, por condicao de seu
género, no convivio domiciliar. Tal medida legislativa foi a introducao do inciso VI ao
§ 2° do artigo 121 do Cddigo Penal, pela lei n.13.104/2015, que estabelece como
qualificado o homicidio praticado contra a mulher por razoes da condicdo de sexo

feminino.
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Passa agora a incidir na qualificadora do feminicidio, o homem que assassina
sua companheira de lar, em razao de seu género. Por ser uma qualificadora de carater
subjetivo, nao basta que a vitima seja mulher, sendo necessario que o crime seja
impelido pelo género sexual da vitima.

Como o intuito de dirimir davidas, o novel dispositivo trouxe mais um
paragrafo ao artigo que versa sobre o homicidio no Codigo Penal, tratando
justamente de especificar as circunstancias que caracterizam a incidéncia da nova
qualificadora. Preconiza os incisos I e II, § 22-A, do artigo 121 do Codigo Penal que se
considerara que ha razoes de condicdo de sexo feminino quando o crime envolve
violéncia doméstica e familiar, e menosprezo ou discriminacdo a condi¢cdo de
mulher.

Destrinchando o inciso I do supracitado paragrafo, elucida Gongalves (2016, p.

156):

Em relacao ao inciso I (homicidio contra mulher motivado por razées do
sexo feminino por envolver violéncia doméstica ou familiar), é necessario
fazer a conjugacdocomo art. 5° da Lein. 11.340/2006 (Lei Maria da Penha),
que conceitua violéncia doméstica ou familiar como “qualquer acdo ou
omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico,
sexual ou psicologico e dano moral ou patrimonial”, no ambito da unidade
doméstica, da familia ou em qualquer relacao intima de afeto. Em suma,
para que se tipifique a violéncia doméstica ou familiar caracterizadora do
feminicidio, é inarredavel que a agressdo tenha como fator determinante o
género feminino, nao bastando que a vitima seja a esposa, a companheira
etc. Alias, se a intencao do legislador fosse a de tornar o crime qualificado
pelo simples fato de a vitima ser cOonjuge, companheira, filha etc., teria
adotado a mesma redacdo do art. 129, § 9°, do Cbddigo Penal, o que nao
ocorreu. Em conclusdo, se o marido mata a esposa porque ela ndo quis
manter relacdo sexual ou porquendo acatou suas ordens, ou, ainda, porque
pediu o divércio, configura-se o feminicidio. No entanto, se ele mata a esposa
visando receber o segurode vida por ela contratado, nao se tipifica tal delito,
e sim homicidio qualificado pelo motivotorpe. O crime de feminicidio pode
também ser praticado contra a filha, motivado, porexemplo, pelo fato de ter
ela saido de casa para ir a uma festa usando saia curta.

O inciso II aborda justamente a questdao da repulsa ao sexo feminino ou
mesmo a concepcao de que se trata de género sexual inferior como motivo do crime.
Neste caso, ndo é necessario que a vitima possua qualquer relacio amorosa ou de
parentesco com o agressor, bastando somente que seja mulher. Como exemplo, pode-
se citar o criminoso que assassina mulheres por achar que elas nao devem frequentar
os mesmos lugares que os homens, pois acredita que sao inferiores aos mesmos.

Ainda que seja inegavel que os homossexuais também sejam vitimas de
homicidios motivados por preconceito, tal inovacao legal nao os abarca, pois foi

categorico o legislador ao restringir a protecdo as mulheres. Contudo, sendo um
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assassinato motivado por qualquer espécie de preconceito, a excecao do género
feminino, resta cristalino sua subsuncdo ao homicidio qualificado por motivo torpe.

Ha outro grupo de individuos, que pela funcao que exercem, sao suscetiveis a
empreitadas criminosas contra suas vidas. E evidente que os agentes estatais
responsaveis por reprimir a criminalidade, assim como suas familias, sio mais
“visados” pelos criminosos, que, em nao raras ocasioes, ceifam tais individuos em
busca de vinganca ou mesmo de notoriedade no mundo criminoso. Quando se atenta
contra a vida dos parentes desses servidores, busca-se, acima de tudo, provocar medo
e dissuadi-los do combate a criminalidade.

Ciente da exposicdo a criminalidade dos agentes de seguranca, decidiu o
legislador inserir nova figura qualificada para resguarda-los e a suas familias. O novo
dispositivo legal, inserido pela Lei n. 13.142, esta disposto no inciso VII, § 2°, do

Codigo Penal, e estabelece que seja qualificado o homicidio praticado:

VII - contra autoridade ou agente descrito nosarts. 142e144 da
Constituicao Federal, integrantes do sistema prisional e da Forca Nacional
de Seguranca Publica, no exercicio da fung¢do ou em decorréncia dela, ou
contraseu conjuge, companheiroou parente consanguineo até terceiro grau,
em razdo dessa condicao.

A nova qualificadora, embora de carater subjetivo, pois busca na motivacao
do homicida a insercdo na figura tipica, mostra-se mais literal, restringindo as
categorias profissionais e os parentes protegidos pelo novel dispositivo legal, ainda
que seja necessario recorrer a constituicdo para tanto. O artigo 142 da carta magna
versa sobre as forcas armadas, constituida pela marinha, exército e aeronautica. Por
seu turno, o artigo 144 da constituicao trata sobre os 6rgaos de seguranca publica,
que sao a policia federal, policia rodoviaria federal, policia ferroviaria federal, policias
civis, policias militares e corpos de bombeiros militares.

A primeira hip6tese para que aconteca o homicidio qualificado de tais agentes,
forcas armadas e 6rgaos de seguranca publica, acontece quando o crime é perpetrado
no exercicio da funcdo. Existe presuncao relativa nesta modalidade, pois se o servidor
for assassinado durante o exercicio do oficio, presume-se que morreu pelo simples
fato de ocupar determinado cargo, entretanto, ainda que improvéavel, é possivel prova
em contrario que afastar4 a incidéncia da qualificadora.

E possivel também que o agente ptiblico nfio esteja no exercicio da funciio, mas
seja assassinado em decorréncia dela. Como exemplo, tem-se o criminoso que

encontra policial militar que efetuou sua prisdo, a paisana, na rua e o alveja,


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art142
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art144
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art144

43

provocando sua morte. O motivo do crime foi puramente a funcdo exercida pela

vitima. De maneira sucinta, explica Gongalves (2016, p. 158):

E pressupostoda figura qualificada que a vitima esteja no exercicio de suas
fun¢6es no momento do delito, ou que esteja de folga, mas o crime seja
praticadoem razao delas. Quando a vitima é morta no exercicio das fungdes,
existe uma presunc¢ao de que o crime foi cometido em razao destas. Exs:
integrantes de fac¢do criminosa que atiram contra cabine policial, matando o
militar que esta em seuinterior; bandido que mata policial no momento da
abordagem etc.Tal presuncao, contudo, é relativa. Se a esposa, por exemplo,
flagra o marido (policial em servigo) com outra mulher dentro da viatura e,
por ciime, mata o policial,ndo incide esta qualificadora —apesar de a vitima
estar em horario de servigo.

No que tange aos individuos com ligacao com oficiais de seguranca, o texto
legal restringe a qualificadora ao homicidio de conjuge, companheiro ou parente
consanguineo até o 3° grau, conquanto que ocorra em funcao dessa ligacao.

E inerente que o sujeito ativo do crime saiba da condicio de parentesco ou
unido, nao sendo o caso, deve ser desconsiderada de plano a qualificadora em tela.
Ainda que saiba o parentesco ou condicdo de conjuge, é preciso ainda que o crime
ocorra em funcao de tal proximidade com o agente de seguranca publica.

No que tange ao grau de parentesco, no que se refere a linha reta, estao
protegidos pelo novel dispositivo os filhos, netos e bisnetos, assim como os pais, avos
e bisavos. Quanto a linha colateral, estdo abarcados os irmaos, tios e sobrinhos.
Apesar do emprego da expressao consanguineo que, a priori, excluiria os parentes
adotados, tal interpretacao se mostra demasiadamente restritiva e vai de encontro ao
texto constitucional que veda a tratamento discriminatério de parentes. Logo,
ocorrendo o assassinato do filho adotivo de oficial das forcas armadas, em funcao

desta condicao, devera incidir a qualificadora em analise.

2.6 Homicidio qualificado-privilegiado

A possibilidade de incidéncia muatua do homicidio qualificado com a
minorante do homicidio privilegiado sempre foi questao tormentosa na doutrina.
Evidente que as teorias divergentes a respeito possuem razao de existir, nao
representando tal questao arremedos de preciosismo.

Defende a boa doutrina que situagoes contidas em paragrafos somente se
aplicam a hipoteses aventadas anteriormente. Diante disto, determinada causa de

aumento ou diminuicdo de pena contida em paragrafo incidiria, exclusivamente, em
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tipo legal antecedente. E justamente nesse ponto que reside a divergéncia doutrinaria
a respeito do homicidio qualificado-privilegiado, pois a minorante aparece apos o
homicidio simples, mas antes do homicidio qualificado. Sustentam os defensores da
incompatibilidade, e ndo sem motivo, que se o legislador quisesse que a causa de
diminuicdo de pena fosse aplicada ao homicidio qualificado, teria tratado sobre
aquela apods esta, dirimindo qualquer davida que porventura pudesse surgir e, acima
de tudo, respeitando a boa hermenéutica.

Contudo, o direito, como toda ciéncia social, ndo é conhecida por solugoes tao
mecanicas. A interpretacgio sistémica se mostra mais consentanea aos anseios sociais.
Como citado alhures, o homicidio privilegiado possui natureza estritamente
subjetiva, seja cometido por motivo de relevante valor social, moral ou apds injusta
provocacao da vitima. O que se analisa é o pretexto do crime, o que motivou o agente.

Por sua vez, as qualificadoras, quanto a sua natureza, podem ser subjetivas ou
objetivas. Um crime praticado por motivo fatil ou torpe é essencialmente subjetivo.
Do mesmo modo, quando o criminoso pratica o homicidio para acobertar outro
crime, ou mesmo se escolhe a vitima em virtude de seu género sexual ou oficio, é
inegavel que o assassinato se mostra abjeto em virtude da motivacao do celerado,
restando indiscutivel a natureza subjetiva do crime perpetrado. Contudo, quando se
discute o meio ou modo de execucao do homicidio qualificado, ndo est4 em analise a
motivacao do agente. Nada impede que um crime seja cometido com emprego de fogo
ou por meio de emboscadas, mas ainda assim nao possua motivacao espuria por tras,
tendo, na verdade, pretexto nobre de ocorréncia.

Tal analise visa afastar qualquer teratologia juridica, pois seria impensavel
alguém cometer um homicidio qualificado por motivo torpe, mas, ao mesmo tempo,
privilegiado. Ou o motivo é nobre e digno de loas ou ¢ atroz e digno de desprezo.

Diante deste cenario, entendem os tribunais superiores, e grande parte da
doutrina, que é possivel a incidéncia mutua das qualificadoras objetivas com as
causas de diminuicao de pena do homicidio privilegiado. Tal entendimento, em certa
medida possui seus méritos interpretativos, mas a necessidade de fortalecer a politica
criminal brasileira contribui para a prevaléncia deste entendimento juridico, haja
vista a situacdo escandalosa das penitencidrias brasileiras, onde os presos se
amontoam e se poOs-graduam na vida criminosa. Logo, tal problema carcerario
contribui para adocao de medidas que arrefecam o cumprimento da pena. Ante o

exposto, ocorrendo um homicidio qualificado por seu meio ou modo de execucao,
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devera ser observado os parametros de 12 a 30 anos para a aplicacao da pena, se no
contexto criminoso, restar comprovado o homicidio privilegiado, a causa de
diminuicao de pena sera observada na terceira fase de aplicacao penal.

Importante salientar que tal coexisténcia nem sempre se mostra tao prudente,
sob risco de deturpar a natureza de ambos os institutos. Nao se pode aceitar a teoria
do homicidio qualificado-privilegiado em situacoes estapafirdias e mirabolantes.
Para fazer jus a minorante em anélise, devem ser preenchidos requisitos estritos, por
isso o jurado do conselho de sentenca deve ser criterioso ao analisar o caso concreto,
atentando para detalhes que porventura inviabilizem a incidéncia mutua dos
institutos, impedindo assim a ocorréncia de eventuais injusticas. E bem possivel que
um pai, ao presenciar o assassinato da filha usuéria de drogas por um conhecido
traficante, almeje “fazer justica” com as proprias maos, entretanto, temendo por sua
vida, decida eliminar o celerado fazendo uso de emboscada em espaco de tempo nao
demasiado entre os dois fatos juridicos. Nesta situacdo, embora exista certo grau de
planejamento, é perceptivel a ocorréncia do homicidio privilegiado. Entretanto,
diferente sera a hipotese do motorista que, fechado e injuriado por outro condutor
em um cruzamento, planeja o assassinato do seu desafeto com calma e o executa duas
semanas apos as ofensas, despejando gasolina sobre seu corpo e em seguida ateando
fogo. Neste contexto, o reconhecimento da causa de diminuicdo ndo seria coerente
com a natureza do instituto do homicidio privilegiado.

Qualquer discussdo que envolva o homicidio qualificado-privilegiado
desembocara em variadas conclusdes. Prova disto é que, nem mesmo, a
nomenclatura correta encontra entendimento unissono e a razao disto, em certa
medida, repousa justamente na topografia legal. E evidente que o homicidio
privilegiado antecede no artigo 121 do Codigo Penal o homicidio qualificado, mas,
conforme explicado alhures, o homicidio privilegiado nao se trata de tipo derivado e
sim de causa de diminuicao de pena, logo, ainda que amplamente utilizada, a alcunha
homicidio privilegiado-qualificado é erronea. Caminha bem a doutrina que utiliza a
expressao homicidio qualificado-privilegiado, pois em verdade se trata de um
homicidio qualificado com incidéncia de causa de diminuicio de pena, dito isto, a

qualificadora deve preceder a minorante no termo.
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3. CRIMES HEDIONDOS

Todo crime é um atentado a boa convivéncia social e deve ser punido
exemplarmente. Entretanto, ndo se pode negar que ha crimes piores que outros. Nao
seria prudente equiparar um criminoso que sobrevive a base de furtos com um
sequestrador. Ambos sdo criminosos, mas este desperta maior terror em suas vitimas.
Se nem todo crime ¢é igual, o tratamento dado aos criminosos nao deve ser.

Nao seria justo conceder determinadas benesses, durante o cumprimento da
pena, a todos os enclausurados, sem levar em consideracao o crime cometido. Tal
acepcao punitiva é feita através do enquadramento de determinados crimes como
hediondos. Sao delitos que, por atentarem contra os bens juridicos mais caros ao ser
humano, resultam em condi¢oes mais desfavoraveis ao celerado, em todos os
sentidos.

O constituinte originario, consciente da necessidade de diferenciacdo de

crimes, abordou a matéria no inciso XLIII do artigo 5° da Constituicao federal:

XLIII - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca ou
anistia a praticadatortura, o traficoilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismoe os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, os executores e os que, podendo evita-los, se omitirem.

O texto constitucional dispée sobre os crimes hediondos e os equiparados.
Hediondos sao os crimes definidos em lei correspondente como tais, a exemplo do
estupro e genocidio. Por sua vez, equiparados sao crimes que, por questoes de
gravidade ou politica criminal, sdo tratados como se hediondos fossem, inclusive em
todos os seus efeitos deletérios ao condenado. O terrorismo e a tortura sao exemplos
de crimes equiparados aos hediondos.

Com o intuito de suprir os anseios sociais e, a0 mesmo tempo, implementar a
disposicao constitucional, elaborou o legislador a Lei n. 8.072/90 (Lei dos Crimes
Hediondos), que elenca os crimes hediondos e aborda, de maneira pormenorizada, o
tratamento que deve ser dispensado.

A lei de crimes hediondos tem sido alterada substancialmente desde sua
edicdo. Algumas figuras tipicas foram inseridas no seu corpo legal, assim como
mudancas no sistema de progressdo de pena. E uma lei laconica, mas indubitavel.
Tem disposicOes penais, processuais penais e, até mesmo, relativas a execucao da

pena.
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E de suma importancia salientar que somente serao considerados hediondos,

os crimes previstos na lei correspondente. Sobre o tema, ensina Goncalves (2011, p.
12):

Em nossalegislacao, o caraterhediondo depende tinica e exclusivamente da
existéncia de previsdolegal reconhecendo essa natureza para determinada
espécie delituosa. Com efeito, 0 art. 1°da Lei n. 8.072/90 apresenta um rol
taxativodesses crimes, ndo admitindo ampliacao pelo juiz. Nao se admite,
tampouco, que o magistrado deixe de reconhecer a natureza hedionda em
delito que expressamente conste do rol. Adotou-se, portanto, um critério que
se baseia exclusivamente na existéncia de lei que confira carater hediondo a
certosilicitos penais. Assim, por mais grave que seja determinado crime, o
juiz ndo lhe podera conferir o caraterhediondo, se tal ilicito ndo constar do
rolda Lein. 8.072/90.

Como bem ensinado, ndo pode o juiz considerar como hediondo crime que
legalmente nao é. A lei atribui tal estado de gravidade também aos crimes tentados.
Embora estranho, o entendimento majoritario é pela vedacdo da hediondez por
equiparacao ou por analogia, por exemplo, no caso do estupro do Cbdigo Penal
militar. Embora os crimes, em esséncia, sejam demasiadamente graves e atentem
contra o0 mesmo bem juridico, o crime da legislacao castrense nao é hediondo, por
auséncia de disposicao legal neste sentido.

O artigo 2° da lei 8.072/90 elenca as consequéncias que afligirao os autores de
crimes hediondos e equiparados. O primeiro 6bice legal se refere a concessao de
anistia, graca e indulto. Anistia é ato exclusivo do congresso nacional, que por meio
de lei federal desconsidera um fato como criminoso, extinguindo a punibilidade do
agente. Todos os efeitos penais deixam de existir.

A graca e o indulto sao atribuicoes do chefe do poder executivo federal, sendo
exercidas por decreto. A graca é a extincao ou diminuicdo da pena de condenado
individualizado. O indulto, apesar de possuir a mesma natureza, consubstancia-se em
requisitos dispostos no decreto presidencial que, se preenchidos pelo enclausurado,
permitirao o perdao ou arrefecimento da pena a se cumprir.

Outra vedacao aos crimes hediondos e equiparados diz respeito a fianca. Esta é
a possibilidade que o acusado tem de garantir por meio de valor patrimonial a
manutencao de sua liberdade. Paga-se para a obtencdo da liberdade provisoéria.
Importante salientar que nao se trata de mercantilizacao do direito penal, pois €
necessario o preenchimento de requisitos previstos em lei para usufruir de tal

expediente benéfico. Tais condigoes excluem de forma cabal a possibilidade de fianca
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para crimes mais graves. A fianca é estipulada, em regra, pelo magistrado, entretanto,
em situacOes excepcionais, pode o delegado de policia estabelecer a fianca.

Apesar de tal vedacao, é perfeitamente possivel, desde que preenchidos os
requisitos legais, a concessao da liberdade proviséria sem fianga ou relaxamento de
prisao ilegal para o acusado de crime hediondo ou equiparado. Somente é proibida a
concessao de liberdade proviséria mediante fianca.

Talvez a consequéncia mais maléfica ao condenado pela pratica de crime
hediondo seja a obrigatoriedade do inicio de cumprimento da pena em regime
fechado. A bem da verdade, a lei ja foi mais rigida, pois obrigava o cumprimento total
da pena em regime fechado. Entretanto, ap6s a decisao do Supremo Tribunal Federal
que declarou tal mandamento inconstitucional, o legislador decidiu retirar esta
disposicdo, mas permaneceu o inicio de cumprimento em regime mais gravoso. Tal
entendimento sempre foi rechacado por maioria expressiva da doutrina que nao
admitia a imposicdo de regime mais deletério pela simples analise do crime em
abstrato. Este cenario mudou com o julgamento do Habeas Corpus 111.840/ES, em
que ficou pacificada a inconstitucionalidade da obrigatoriedade do inicio de
cumprimento da pena em regime fechado. Nao basta a anilise do crime em abstrato,
sendo necessario que a pena em concreto determine o inicio de cumprimento em
regime mais gravoso, em respeito ao principio da individualizacdo da pena. Logo,
sendo o autor do crime hediondo condenado a pena de reclusao superior a oito anos
ou sendo reincidente, devera iniciar sua condenacdo em regime mais gravoso,
entretanto se a pena for menor e nao sendo reincidente, nao podera ser impelido a
esta situacdo com base, simplesmente, na gravidade abstrata do delito. Importante
esclarecer que esta decisao deve ser fundamentada na sentenca, assim como a
possibilidade do condenado recorrer em liberdade.

Diferente dos crimes comuns, em que € necessario o cumprimento de 1/6 da
pena, a progressao para os crimes hediondos e equiparados requer maior lapso
temporal, exigindo o cumprimento de 2/5, se o apenado for primario, e 3/5 da
condenacao, se o criminoso for reincidente.

A prisao temporaria dos crimes hediondos também possui prazo diferenciado,
sendo de 30 dias, que poderao ser prorrogados por mais 30, em caso de extrema e
fundamentada necessidade. O cumprimento da pena devera ser em estabelecimento
de seguranca maxima, por expressa determinaciao da lei. Entretanto, em virtude da

escassez de recursos destinados a construcao de presidios ou, mesmo, a desidia dos
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governantes, criminosos de alta periculosidade convivem com outros presos, situacao
que privilegia o intercambio do crime, promovendo a propagaciao de faccoes
criminosas.

A obtencdo da liberdade condicional ao condenado por um dos crimes
enquadrados como hediondos também é mais dispendiosa, exigindo maior
cumprimento de pena ou mesmo impossibilitando o gozo do beneficio, como

esclarece Goncalves (2011, p. 23):

Pela legislacdo comum, o livramento condicional pode ser obtido apds o
cumprimento de um terco da pena para os réus primarios e metade para os
reincidentes, desde que satisfeitas as outras exigéncias legais (pena fixada na
sentenca igual ou superior a dois anos, bom comportamento carcerario,
reparacao do danoetc.). Entretanto, para os crimes hediondos, terrorismo e
tortura, o beneficio s6 podera ser concedido, de acordo com a nova regra,
ap6s o cumprimento de dois tercos da reprimenda imposta, desde que o
condenadonao sejareincidente especifico. A Lein. 9.455/97 (tortura) nao
fez referéncia ao livramento condicional, de forma que o dispositivo em
analise continua sendo aplicavel aos crimes de tortura. Em relagao aos
crimes de trafico, anova Lei Antitéxicos (Lein. 11.343/2006) contém regra
semelhante em seu art. 44, paragrafo tnico, exigindo também o
cumprimento de dois tergos da pena.

Sendo condenado por crime hediondo ou equiparado, deverd o apenado
cumprir 2/3 da pena para a obtencdo da liberdade condicional. Contudo, sendo
reincidente em crime hediondo, ainda que de natureza diversa do pretérito, nao tera
direito ao gozo do livramento antecipado.

Em virtude das consequéncias mais dramaticas infligidas a quem comete um
crime hediondo, ou mesmo equiparado, é de suma importancia o estudo
pormenorizado da incidéncia de determinados tipos penais, ainda que possuam

especificidades.

3.1 Homicidio qualificado-privilegiado e alei de crimes hediondos

Antes da anéilise da compatibilidade, faz-se mister rememorar que o homicidio
qualificado-privilegiado sempre tera como fundamento uma qualificadora de carater
objetivo. A minorante do privilégio inexoravelmente sera subjetiva, pois diz respeito
ao motivo do crime. Com base nestas proposicoes, existe uma dicotomia doutrinaria a
respeito do tema.

A primeira corrente utiliza como poértico interpretativo o artigo 67 do Codigo

Penal, que diz que no concurso de agravantes e atenuantes, a pena deve aproximar-se



50

do limite indicado pelas circunstancias preponderantes, entendendo-se como tais as
que resultam dos motivos determinantes do crime, da personalidade do agente e da
reincidéncia. Desta afirmaciao legal, infere-se que no homicidio qualificado-
privilegiado, a diminuicao de pena do privilégio, que diz respeito a motivacao do
delito, se destaca em relacao a qualificadora que é objetiva. Logo, a minorante
desqualificaria a natureza hedionda do homicidio qualificado. Neste sentido, ensina
Capez (2012, p. 60):
Reconhecida a figura hibrida do homicidio privilegiado-qualificado, fica
afastada a qualificacao de hediondo do homicidio qualificado, pois, no
concurso entre as circunstancias objetivas (qualificadoras que convivem com
o privilégio) e as subjetivas (privilegiadoras), estas ultimas serao
preponderantes, nos termos do art. 67 do CP, pois dizem respeito aos
motivos determinantes do crime. Assim, o reconhecimento do privilégio
afasta a hediondez do homicidio qualificado.

A segunda corrente assevera, nao sem fundamento, que a utilizacdo do artigo
67 do Codigo Penal seria equivocada para solucao da questao, pois o mesmo trataria
exclusivamente de conflito entre circunstancias agravantes e atenuantes. Tais
circunstancias se equivalem axiologicamente e incidem na segunda fase de aplicacao
da pena. Entretanto, conforme exposto alhures, no homicidio qualificado-privilegiado
se tem um tipo penal derivado com incidéncia de causa de diminui¢cao de pena. Neste
sentido, seria incoerente atribuir igual importancia a tipo penal e minorante,
portanto a reducao do homicidio privilegiado nao teria o condao de desnaturar a
hediondez da qualificadora. Afirmam ainda os defensores desta corrente que a lei de
crimes hediondos nao possui ressalva quanto ao homicidio qualificado, portanto o
condenado por este tipo penal, ndo importando a natureza da qualificadora, devera
passar pelos rigores impostos pela lei 8.072/90, ainda que seja reconhecida a causa
de diminuicdo de pena do homicidio privilegiado.

Contudo, a primeira corrente é predominante na doutrina e foi chancelada, em
diversas ocasioes, por tribunais superiores. Além do argumento legal, que tem no
artigo 67 do Cbdigo Penal sua base, é cedico que a hediondez consubstancia-se na
repulsa social ao crime, entretanto, tal aversao valorativa ndo é vislumbrada no pai
que mata o estuprador da sua filha de maneira atroz, por exemplo. Tendo isto em
mente, é descabida a incursao do homicidio qualificado-privilegiado na lei de crimes
hediondos, por extrema incompatibilidade légica. Um crime que tem motivo nobre

jamais despertara o desprezo da sociedade. Logo o autor do homicidio qualificado-
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privilegiado devera ter o mesmo tratamento penal, processual penal e durante a

execucao da pena, dispensado a quem praticou homicidio simples.
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CONCLUSAO

Em uma sociedade em que a criminalidade é endémica, a resposta ao delito é a
principal preocupagido do estado. Entretanto, é de conhecimento geral que existem
crimes mais graves que outros. Apesar da covardia para com a vitima, um
estelionatario nao desperta medo no cidadao comum. A pratica criminosa daquele
nao tem como meio a violéncia, valendo-se sobremaneira da sua esperteza. Contudo o
mesmo nao se pode dizer do homicida, individuo este que, como uma fera, subtrai o
bem mais caro ao ser humano, algo que nao pode ser sanado ou reposto. Diferente de
certos tipos penais que possuem sujeitos passivos pré-definidos, qualquer individuo,
rico ou pobre, branco ou negro, pode ser vitima desta conduta delituosa. Logo a
punicao exemplar ao homicida é um anseio social em um dos paises em que mais se
mata no mundo.

Esta nocdo de escala de gravidade também é latente no homicidio. Se o
assassinato é mais grave que o estelionato, o homicidio perpetrado com emprego de
fogo é mais grave que a morte provocada por disparo de arma de fogo. Dito isto, urge
punir determinados homicidios de maneira mais contundente que outros.

Estes homicidios demasiadamente mais atrozes sao chamados de qualificados
e podem ser assim diferenciados por circunstancias mais graves relacionadas ao
crime. A motivacido do agente para a pratica criminosa é um destes fatores
diferenciadores, assim como a crueldade do meio empregado ou o modo de execucao
do assassinato. Nao se pode deixar de mencionar que o género sexual ou profissao
exercida pela vitima, quando determinante para a préatica delituosa, também possui o
condao de desnaturar o homicidio simples em qualificado. Importante salientar que
as qualificadoras relacionadas ao motivo do agente ter praticado o crime sao
classificadas como subjetivas, pois a gravidade estd na for¢a motriz que impeliu o
celerado ao cometimento do delito. Por sua vez, as qualificadoras relacionadas aos
meios empregados para alcancar a morte da vitima, ou mesmo o modo como se
executa a conduta, sio chamadas de objetivas, pois fogem da esfera individual do
criminoso, alcancando o contexto em que a conduta aconteceu.

A sangdo penal para o homicidio qualificado é mais gravosa do que para o
simples, mas a conduta delituosa ocasiona outras consequéncias mais dramaticas
para o facinora. Por expressa determinacdo legal, o homicidio qualificado é

compreendido como crime hediondo, por isso o sujeito passivo enfrentara uma série
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de situacoes mais desfavoraveis na esfera penal, processual pena e durante a
execucao da pena.

Quanto ao homicidio qualificado, isoladamente, nao se suscita duvidas, trata-
se de crime hediondo. Entretanto a situacdo muda completamente quando o autor do
homicidio qualificado é beneficiado pela causa de diminuicdo de pena do homicidio
privilegiado

O homicidio privilegiado é a minorante conferida pelo legislador para agraciar
o individuo que praticou o crime motivado por sentimentos superiores. O crime
devera necessariamente ter como pretexto a defesa da sociedade ou da moral. Esta
moral devera ser compartilhada pelo sentimento coletivo para fazer jus a causa de
diminuicio de pena. E possivel também que o crime seja impelido em resposta a
injusta agressao da vitima. Seja qual for a motivacao, estando legalmente estipulada
como hipétese de homicidio privilegiado e sendo reconhecida pelo conselho de
sentenca, devera o juiz aplicar a minorante na terceira fase de aplicacao da pena.

Somente ocorrera o homicidio qualificado em conjunto com o privilegiado
quando a qualificadora tiver natureza objetiva, pois seria verdadeira teratologia
juridica admitir a existéncia de um crime impelido por motivos espurios e nobres,
concomitantemente.

Analisar a compatibilidade do homicidio qualificado-privilegiado com a lei de
crimes hediondos é de suma importancia, pois invariavelmente tera reflexos na vida
do sujeito ativo do crime. Admitindo-se a incidéncia, o réu nao podera obter a
liberdade proviséria mediante fianca, nem podera ser agraciado, indultado ou
anistiado. Se condenado for, a progressdao da pena exigird lapso temporal mais
dilatado, assim como a liberdade condicional, que, sendo o réu reincidente em crime
hediondo, sera vedada ao condenado. Em tese, devera também o condenado, a algum
dos crimes hediondos, permanecer separado dos demais presos em penitenciaria de
seguranca maxima. Nao se admitindo a compatibilidade, o apenado devera receber o
mesmo tratamento dispensado aos demais presos, muito mais favoraveis em
comparacgao aos presentes na lei de crimes hediondos.

Com o escopo de desbaratar este imbroglio juridico a respeito da
compatibilidade, ou nao, do homicidio qualificado-privilegiado com a lei de crimes
hediondos, duas correntes reinvidicam a resposta para o problema. A primeira linha
de raciocinio prega a incongruéncia sobre os institutos penais em andlise, em virtude

de disposicao legal presente no artigo 67 do Codigo Penal, que, em linhas concisas,
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prega que, no concurso de circunstancias agravantes e atenuantes, as circunstancias
motivacionais devem preponderar em relagio as outras. Partindo-se deste raciocinio,
no caso do homicidio qualificado-privilegiado, a causa de diminuicao de pena
neutralizaria a tipificacdo qualificada, logo, ndo poderia incidir as consequéncias
deletérias da lei de crimes hediondos. Soma-se a isto a ideia de que seria inimaginavel
a incidéncia de circunstancias penais mais gravosas que o normal ao individuo que
comete um crime impelido por motivos nobres, estimaveis, ainda que o meio
empregado ou o modo de execucao posse ser considerado atroz.

A segunda linha de raciocinio alega que é errado utilizar uma disposicao
concernente a agravantes e atenuantes para solucionar questées envolvendo tipos
penais, homicidio qualificado, e causas de diminuicio de pena, homicidio
privilegiado. Alega a segunda corrente que nem institutos semelhantes eles sao, logo
a solucao para o dilema nao passa pelo artigo 67 do Codigo Penal. Defende ainda a
derradeira corrente que se quisesse estipular excecoes, a lei de crimes hediondos faria
expressamente, logo o homicidio qualificado-privilegiado seria crime hediondo.

A maior parte da doutrina adota a primeira corrente. Crime hediondo é aquele
que provoca asco no corpo social, atemoriza os homens em face da vilania do
criminoso. Do exposto, infere-se que um crime cometido por motivos nobres, ainda
que presentes qualificadoras objetivas na conduta delituosa, jamais poderia ser
apenado mais severamente em relacao a outros delitos. Nem é necessario recorrer a
artificios exegéticos com o intuito de corroborar a conclusdo. O homicidio
qualificado-privilegiado, por questoes loégicas, nao pode ser tratado como crime
hediondo. Nao se teme a existéncia futura vislumbrando alguém cometer o crime
impelido por motivos notaveis, nem mesmo o autor deste crime enfrentara o estigma
da sociedade quando voltar ao seu convivio. Tal entendimento parece simplista, mas
¢é coerente, tendo em vista a propria visao comum da sociedade. Tem-se o argumento
juridico. Nao se aceitando, existe o senso comum. O fato é que o autor de homicidio
qualificado-privilegiado nao enfrentara as chagas destinadas aqueles que cometem

crimes hediondos.
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