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Resumo

A presente dissertacdo versa sobre as emocdes esténicas, que surgem no quadro do excesso
de legitima defesa, e da sua eventual e excecional relevancia na responsabilidade criminal
através do seu enquadramento no instinto da imputabilidade diminuida. Esta dissertagdo
apresenta-se divididaem duas partes; a primeira corresponde ao excesso de legitima defesa
e é composta por dois capitulos, ja a segunda parte tem como nucleo o instituto da
imputabilidade diminuida e abre a hipotese de tais emocdes relevarem para este juizo num
Unico capitulo. O primeiro capitulo versa sobre a situacdo de legitima defesa e trata, assim,
da situacdo que tem de se verificar a montante do excesso de legitima defesa, tema da
presente investigacdo. O segundo capitulo, o mais longo, pode ser perspetivado em duas
partes: a primeira parte compreende o estudo do excesso de legitima defesa, com os devidos
apoios doutrinais e jurisprudenciais; j& a Gltima parte debruga-se sobre as emocdes asténicas
— 0 medo — e as emocgOes esténicas — a raiva — com a convocagdo de conhecimentos
cientificos para um entendimento mais completo do impacto das emocbes no
comportamento do ser humano. Por fim, a Gltima parte, a qual corresponde o ultimo capitulo,
comeca por nos lembrar que as emog@es violentas ja sdo conhecidas do nosso ordenamento
juridico, através da previsdo do tipo privilegiado, e prossegue posteriormente para uma
exposicdo do juizo de inimputabilidade por anomalia psiquica, para as significativas
divergéncias doutrinais quanto a questdo de saber se os estados intensos de afeto podem
integrar o conceito de «anomalia psiquica», terminando no estudo da imputabilidade

diminuida e a pratica jurisprudencial neste ambito.

Palavras-chave: excesso de legitima defesa * emoc¢éo violenta * raiva ® amigdala esistema

limbico * anomalia psiquica * imputabilidade diminuida



Abstract

This master thesis deals with sthenic emotions which arise in the context of excessive self-
defenseand their eventual and exceptional relevance in criminal responsability through their
framing in the institute of diminished imputability. This master thesis is divided into two
parts; the first corresponds to the excess of self-defense and it is composed of two chapters,
the second part has it’s core in the institute of diminished imputability and opens up the
hypothesis that such emotions are relevant to this judgment in a single chapter. The first
chapter deals with the situation of self-defense and thus deals with the situation that must
verified upstream of the excess of self-defense, the subject of this investigation. The second
chapter, the longest, can be divided into two parts: the first part comprehends the study of
excessive self-defense with duedoctrinal and jurisprudential support; the last part deals with
asthenic emotions — fear — and sthenic emotions — anger — with the summoning of scientific
knowledge for a more complete understanding of the impact of emotions on human
behaviour. Finally, the last part, that corresponds to the last chapter, begins by reminding us
that violent emotions are already known in our legal system through the prediction of the
privileged type, then proceeds to an exposition of the judgement of unimputability by mental
disorder, to the significant doctrinal divergences regarding the question oh whether intense
states of affect can integrate the concept of «mental disorder», ending in the study of

diminished imputability and jurisprudential practice in this area.

Keywords: excess of self-defense ¢ violent emotion ¢ anger  amygdala ¢ limbic system e

mental disorder ¢ diminished imputability
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Introducéao

Desdeo inicio dos tempos, a luta pela sobrevivéncia humana impés, de certa forma,
uma dominancia das emoc0es face a razdo por um motivo muito simples — em situacdes de
perigo iminente, de lutar para se salvar, as emogdes e o0s instintos entravam em agéo
rapidamente, ja a ldgica e o raciocinio ficavam para tras por exigirem um tempo de reflexao

que ndo se afigurava eficaz para a sobrevivéncia.

Ora, 0 excesso de legitima defesacaracteriza-se, em primeiro lugar, pela ocorréncia
de uma situacao de legitima defesa, o que origina a necessidade de defesa. Estamos, assim,
perante uma situacao de perigo dos bens juridicos, do defendente ou de um terceiro. Porém,
a acdo defendente, apesar de necessaria, torna-se excessiva, ou seja, a defesa, em abstrato
considerada, é necessaria, mas a defesa levada a cabo em concreto néo é a necesséria, € sim
excessiva. O excesso de legitima defesa configura uma das causas de exclusdo de culpa
previstas no nosso CP, mas soO se esse excesso derivar de medo, susto ou perturbacdo nao
censuravel, nos termos do art. 33°, n® 2 do CP. A este excesso de legitima defesa da-se a
designacdo deexcesso asténico, porque dominado pelas emogdes asténicas, ja 0 excesso que
deriva de raiva, ira ou vinganga da-se pelo nome de excesso de legitima defesa esténico. O
excesso de legitima defesa esténico, por principio, ndo releva para a responsabilidade
criminal. O ordenamento juridico ndo simpatiza com estas emoc@es, dai a distin¢do de
tratamento entre as emogdes asténicas e esténicas. As primeiras podem conduzir a exclusdo
da culpa, as segundas serdo, a priori, irrelevantes para a responsabilidade criminal. No
entanto, cabe aqui reconhecer que a possibilidade de atenuac@o da pena prevista no n° 1 do

art. 33° do CP tambem podera ter lugar para 0 excesso esténico.

O mote desta dissertagdo surgiu através da leitura da classica obra do Professor
Doutor Figueiredo Dias que suscita a possibilidade de o excesso de legitima defesa esténico
relevar para um juizo de inimputabilidade ou imputabilidade diminuida. Uma vez
encontrado o ponto de partida da investigacdo aqui presente, procuramos, antes de entrar a
fundo naquele que é o objeto do nosso estudo, relembrar algumas questdes laterais, tais
como, num primeiro capitulo, os requisitos da legitima defesa e algumas questdes doutrinais
atinentes aos diversos requisitos; ja num segundo capitulo, a concepcdo material da culpa e
as diferentesteorias que foram surgindo, a inexigibilidade como a base fundadoradas causas

de exclusdo de culpa e, naturalmente, o excesso de legitima defesa. No tratamento desta



causa de exclusdo de culpa, afigurou-se necessario a investigacdo cientifica das emocdes,
com recurso aos ensinamentos de Anténio Damasio e de outros autores, que tém como objeto
de estudo os circuitos neuronais respeitantes as diferentes emocdes e o impacto de tais
emogdes no comportamento humano. A compreensdo destes mecanismos cerebrais no
processamento das emoc0es, apesar de naturalmente limitada por extravasar a nossa area de
competéncia, visa dar a conhecer o que ocorre no cérebro nesse processamento e como é que
esse [processamento] pode ocorrer nas mais diversas situacdes da vida. Com efeito, ndo
procuramos imiscuir-nos numa area de competéncia que ndo € a nossa, nem dar respostas
para as quais ndo temos conhecimentos suficientes, procuramos apenas alcancar um
entendimento o mais completo possivel do impacto das emogdes no cérebro e,
consequentemente, no comportamento humano. E evidente que, sendo jurista, a nossa
competéncia cientifica é escassa, mas revelou-se proveitoso entender, afinal, a perspetiva
mais analitica e racionalizada das emocdes, tantas vezes remetida exclusivamente para o

plano da «alma».

Depois de cimentar as bases mais cientificas dasemocdes, parte-se, com efeito, para
a analise da questdo a que nos propusemos a estudar — podem as emogdes esténicas relevar
para um juizo de imputabilidade diminuida? A procura da resposta a esta questdo conduziu-
nos as varias posicdes doutrinais relativamente a integracdo dos estados de afeto intensos no
conceito de «anomalia psiquica», na medida em que o juizo de imputabilidade diminuida
exige a verificacdo de uma anomalia psiquica. E na tentativa de resposta a esta questdo por
parte dos juristas, que se verificard aquela imiscuicdo injustificada por parte dos juristas na
psiquiatria. Se é certo que estamos num ambito em que a melhor realizacdo da justica exige
a comunicacdo entre juristas e psiquiatras, essa comunicagdo nao implica intromissdo em
areas de competéncia alheias. Por fim, o instituto da imputabilidade diminuida solicita ele
mesmo uma exposicdo cuidada para melhor perceber, afinal, em que é que consiste esta

flexibilidade concedida ao julgador.

O estudodas emoc6es no direito penal, além deter sido objeto de interesse danossa
parte, merece o devido reconhecimento naquele que ¢ o ramo do direito que mais
afincadamente explora as paixdes humanas e as motivacGes atinentes ao comportamento

humano violento. As emocdes, principalmente as esténicas, podem incidir sobre a pessoa de
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tal forma determinante que ocorre, vulgarmente falando, um dominio da emocéo sobre a

pessoa, qual controlo primitivo da emogéo que toma conta do comportamento humano.
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O EXCESSO DE LEGITIMA DEFESA - A
EXCLUSAO DA CULPA E A PUNICAO
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Capitulo I: A situacao de legitima defesa

1. Do direito a defesa

A legitima defesa, como causa de justificacdo, suporta em si uma dimensdo
historica inquestionavel em relacdo aos demais institutos do direito criminal. A previséo da
legitima defesaremonta a Lei das X1l Tabuas — um dos maiores legados juridicos de que ha
memoria — que admitia o homicidio do ladrdo noturno, mas ja ndo o homicidio do ladréo

que atua durante o dia.t

Ainda numa viagem histérica a previsdo da legitima defesa, num dos seus mais
notorios discursos, Cicero, na defesa de Titus Annius Milo pelo homicidio de Publius
Clodius Pulcher, fez recair a sua linha argumentativa nesta causa de justificacdo? — “there
exists a law, not written down anywhere but inborn in our hearts; a law which comes to us
not by training or custom or reading but by derivation and absorption and adoption from
nature itself; a law which has come to us not from theory but from practice, not by instruction
but by natural intuition. | refer to the law which lays it down that, if our lives are endangered
by plots or violence or armed robbers or enemies, any and every method of protecting
ouserlves is morally right”.3 Este discurso alude as teorias do direito natural como
fundamento méximo da previsdo do direito a defesa, obrando este direito como inerente a

natureza humana.* Com efeito, foram vérias as teorias® que foram surgindo para dar

1 Cf. José Anténio Segurado e Campos, «No tempo dos Decénviros: reflexdes em torno da Lei das XI1 Tabuas
e suasrelacdes com o direito grego», in NOMOS. Direito e sociedade na Antiguidade Classica, eds. Delfim F.
Ledo; Livio Rossetti; Maria do Céu G.Z. Fialho (Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra; Madrid:
Ediciones Clasicas, 2004), p.309.

2 Sobre os cinco principais pontosda defesa de Milo por Cicero ver R.W. Husband, «The Prosecution of Milo:
a case of homicide, with a plea of self-defense» in The Classical Weekly, vol. 8, n°20, margo 1915, p.156-159.
3 Traducdo livre da autora: «existe uma lei, ndo escrita em lado nenhum, masnascida nos nossos coragdes, uma
lei que veio até nds ndo por uso ou costume ou leitura mas por derivacdo e absor¢do e adogdo da naturezaem
si mesma; umaleique veio até ndsnéo pela teoria, maspela pratica, ndo porinstrucdo masporintuicao natural
Eu refiro-me a lei que dita que se as nossas vidas correm perigo por conspira¢desou violéncia ou ladrdes ou
inimigos armados todo e qualquer método para nos protegermos € moralmente correto». Selected Political
Speeches, 1969 by Cicero apud Stephen P. Halbrook, That every man be armed: the evolution of constitutional
right, (Albuquerque: University of New Mexico Press, 2013), p.13.

4 Sobre isto, ler Fernando Conde Monteiro, A Legitima Defesa: um contributo para a sua fundamentagéo,
(Porto, 1994), p.40 ss.

5 Uma das teorias avancadas para fundamentara legitima defesa é que recaina perturbacdo de animo sentida
pelo defensor. De acordo com esta teoria, a impunidade da defesa resulta da perturbacao de &nimo produzida
no agredido que se vé confrontadocom aagressdo, namedida em que tal perturbacaoexcluiria a imputabilidade
do autor. Luzén Pefia aponta duas grandes criticas a esta teoria — a realidade mostra-nosque hd uma pandplia
de casosem que o agredido opera na plenitude dassuas capacidades mentais, pelo que descartaria as hipoteses
em que o defensor mantém o sangue frio e a serenidade; além disso, a perturbacdo de animo ocorre tanto
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fundamento a este direito, no entanto, atualmente, é consensualmente aceite que a legitima
defesa recai na defesa necessaria do bem juridico ilicitamente agredido, operando como um

instrumento preventivo de defesa da ordem juridica.®

Vejamos que o art. 21° da Lei Fundamental consagra a todos o «direito a resistir a
qualquer ordem que ofenda os seus direitos, liberdades e garantias e de repelir pela forca
qualquer agressdo, quando nao seja possivel recorrer a autoridade publica». Do que se
cristaliza na nossa Constituicdo resulta que todos tém o direito a defesa, se ndo for possivel
recorrer a autoridade publica, isto €, se ao Estado ndo for possivel defendero agredido. Numa
baliza temporal em que o Estado ndo consegue defender o cidadéo, este tem a permissdo de
se defender, ganhando sentido o uso da forca pelo ameacado.” O recurso a forca pelo
agredido € possivel, apenas se essa for a Unica hipotese de levar a cabo uma defesa eficaz,
por ndo se poder esperar do agredido que abra mao da eficécia da defesa para esperar pela

protecdo estadual, maxime, das forcas policiais.

A legitima defesa assume um papel preventivo, tanto a luz da prevencéo geral,
como da prevencdo especial, como bem sublinha Conde Monteiro. De um lado, com o
exercicio da defesa pde-se termo a uma situacdo causadora de perigo para o bem juridico
colocado em causa com a agresséo, levando ao fim o alarme social e, por consequéncia, ao
restabelecimento da paz juridica.? Por outro lado, a defesaevita a realizagdo ou a manutencéo
da agressdo ilicita, prevenindo-se, assim, situacdes geradoras de alarme social, procurando
colocar o agente agressor na Orbita do direito e dos seus valores, condicionando o seu

comportamento.®

perante uma agressao injusta como perante uma agressao justa, obrigando, com efeito, a legitima defesa a
entrarem jogo quando a agressao é justa. Diego Manuel Luzén Pefia, Aspectos esencialesde la legitima defesa
(Barcelona: Casa Editorial Bosch, 1977), p.18-21.

6 Neste sentido, Jorge de Figueiredo Dias, DP-PG, Tomo | (Coimbra: Gestlegal, 2019), p.474; Fernando Conde
Monteiro, «Algumas consideracdes sobre a legitima defesa a partir da Constituicdo da Republica Portuguesa»
in Estudos dedicadosao Professor Doutor Nuno José Espinosa Gomes da Silva, vol. I (Lisboa: Universidade
Catolica Editora, 2013), p.327-346.

7 Conde Monteiro, «Algumas consideragdes...», p.331.

8 Expondo também o papelda legitima defesa para a prevencao geral positiva, Am érico Taipa de Carvalho, A
Legitima defesa (Coimbra: Coimbra Editora, 1995), p.432. Porém, o autor escreve também sobre o papel
intimidativo da legitima defesa, prosseguindo exigéncias de prevencdo geral negativa: «[a defesa dos bens
juridicos individuais] passa pela adverténcia aospotenciaisagressores de que a tentativa de concretizacgdo da
agressdo podeter, porparte do agredido, uma reagdo defensiva que pode irtdo longe quanto o que, na situacdo
concreta for necessario para impedir ou fazer cessar a agressao ilicita», p.432.

9 Conde Monteiro, «Algumas consideracdes...», p.331.
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Com a ocorréncia de uma agressdo ilicita dois tipos de necessidade brotam — a
necessidade de defesa da ordem juridica; e a necessidade de protecdo dos bens juridicos
ameacados pela agressdol® - que déo luz a teoria dualista dominante entre nés. Ora, esta
necessidade ndo carece de uma apreciacdo exigente, € uma necessidade naturalmente
explicativa que surge no ambito da agressdo ilicita.? Quanto a primeira necessidade, ja
muito se escreveu sobre ela, destacando-se, a este propdsito, as palavras autorizadas de
Eduardo Correia: «o reconhecimento de um direito de legitima defesa, cujo exercicio logo
formalmente afasta a antijuridicidade do facto, tem na sua base a prevaléncia que a ordem
juridica cumpre dar ao justo sobre o injusto, a defesa do direito contra a sua agressao, ao
principio de que o Direito ndo tem de recuar ou ceder nunca perante a ilicitude. (...) certo &
que a legitima defesa realiza sempre o mais alto de todos eles, que €, por forca da sua

esséncia, a defesa da ordem juridica».?

Ja de acordo com Conde Monteiro, «o defensor deve ser protegido maximamente
porque ele é o inocente objeto de uma atuacao de um terceiro atuando ilicitamente e a maior
parte das vezes dolosamente»!3 e é em virtude deste viés pro-defensor que ndo se tira a
legitimidade dadefesaexercida para repelir uma agressdo a um bem juridico de valor inferior
ao atingido pela defesa.!* Apesar do pendor pré-defensor que se verifica, a pessoa do
agressor ndo perde a sua humanidade e nem o facto deestar a atuar contrariamente ao direito
0 expulsa do seu &mbito de protecéo, pelo que a defesa deve ser a estritamente necessaria a
repulsa da agressdo, sob pena de se violar a dignidade da pessoa humana e o principio da

igualdade.t®

No contextoda legitima defesa ha verdadeiramente um conflito entre o bem juridico
do defensor colocado em causa com a agressdo e o bem juridico do agressor colocado em
causa com a defesa. Ao contrario do que acontece com o direito de necessidade do art. 34°

do CP, em que se requer uma sensivel superioridade do bem a salvaguardar em relagdo ao

10 Figueiredo Dias, DP-PG, p.474.

11Destacando como fungéo primaria da legitima defesa a necessidade de defesa dos bens juridicos agredidos,
Germano Marquesda Silva, DPP - PG, vol. Il (Lisboa: Editorial Verbo, 2005), p.99: «s6 através desta protecdo
dos direitos individuais se defendetambém a ordem juridica, isto é, protegendo os direitos de cada um é que
se protegem os direitos de todos e a propria ordem juridica».

12 Eduardo Correia, Direito Criminal, vol. Il (Coimbra: Almedina, 1968), p.35-37.

13 Conde Monteiro, «Algumas considera¢des...», p.340.

14 Neste sentido, Figueiredo Dias, DP-PG, p.475.

15 Conde Monteiro, «Algumas consideragdes...», p.332.
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bem sacrificado para se operar a justificacdo, na legitima defesa aceita-se a inferioridade do
bem juridico defendido. Com efeito, casos ha em que se verifica uma notdria d esproporcao
entre 0s bens juridicos em conflito, dando azo a reflexdo de uma exigéncia de

proporcionalidade entre a agresséo e a defesa.

De acordo com as palavras supra citadas de Conde Monteiro, em virtude
precisamente datendénciapro-defesa que decorre de uma agressao ilicita por parte doagente
dirigida ao defensor, a inferioridade do bem defendido é permitida, porém, a sensivel
inferioridade do bem defendido pode tornar a defesa ilegitima.1® Por outro lado, Taipa de
Carvalho, em 1995, rejeitava liminarmente a proporcionalidade, argumentando que «néo
seria justo que, face a um agressor ilicito, doloso e imputavel, se viesse a fazer recair sobre
o0 agredido um dever de solidariedade, quando, persistindo o agente na concretizacao dasua
agressdo, nao fosse possivel ao agredido defender-se sem lesar bens muito mais valiosos que
os agredidos. Nao tem sentido e seria socialmente perigoso fazer recair sobre um tal agredido
a sujeicdo de ter de fugir (sacrificio da liberdade) ou ter de suportar a lesdo de um qualquer

outro bem juridico, pessoal ou patrimonial».t’

Neste ambito, somos obrigados a discordardo autor que, em boa verdade, propugna
por uma legitima defesailimitada, ignorando o conflito entre bens juridicos que efetivamente
existe numa situacdo de legitima defesa.18 Taipa de Carvalho fala dainjustica para o defensor
que tenha de suportar a agressao ilicita, por a sua defesa atingir bens de valor sensivelmente
superior, mas ndo pensa na injustica, por exemplo, de matar alguém que tenha furtado dois

euros.

Porém, em virtude da ciéncia pensante em constante evolucdo que é o direito e
promovida pela entrada em vigor do DL n°457/99, o autor pensou de novo sobre a eventual
ponderacdo dos bens em conflito, a luz da proporcionalidade qualitativa dos bens referida
pelo DL, que regula a utilizacdo de armas de fogo pelas forcas policiais. Diz-nos Taipa de
Carvalho que «ndo se verificando este pressuposto da “proporcionalidade qualitativa” dos

bens (objeto da agressdo e objeto da acdo de defesa), a acdo de defesa, que se traduza na

16 lhidem.
17 Américo Taipa de Carvalho, A legitima defesa, p.434.
18 Assim, Figueiredo Dias, DP-PG, p.475.

16



morte ou lesdo corporal grave do agressor, é considerada ilicita».® Todavia, o autor alerta
que esta superioridade qualitativa dos bens atingidos pela defesaface aos bens colocados em
causa com a agressdo ndo configura um excesso de legitima defesa?? «pois que esta figura
caracteriza-se pela utilizacdo de um meio desnecessario da acdo de legitima defesa, o que
pressupde uma situacdo de legitima defesa, que, no caso, ndo existe por forca da referida

desproporcionalidade qualitativa dos bens».21

Para concluir, o académico reconhece que, apesar de ter como objeto a legitima
defesa exercida pelas forgas policiais, a proporcionalidade qualitativa introduzida pelo DL
ndo pode deixar de se aplicar, de igual modo, a legitima defesa privada. Ademais, aludindo
aos bens referidos pelo art. 3° n° 2, alinea a), do diploma, Taipa de Carvalho entende que
estd justificada a acdo de defesa — necessaria para repelir a agressdo — que recaia num perigo
sério para a vida e integridade fisica do agressor quando séo esses bens juridicos que estdo

a ser ameacados pelo agressor.22

Por sua vez, Fernanda Palma postula a ponderacao dos bens em conflito, rejeitando
a legitima defesa ilimitada.?®> Alinhavando com a posicdo de Fernanda Palma, Teresa
Quintela de Brito propugna pela ponderacdo de bens, assim, rejeita a exclusiva
proporcionalidade do meio utilizado na defesa e procura também cimentar a
proporcionalidade entre os bens do defensor e do agressor, ndo se bastando com a
proporcionalidade dos meios. Nas suas palavras, «por muito que a presenga de uma agressao
ilicita faga pender a balanga para o lado da defesa(...) sempre se tera de aceitar uma ideia
de ponderacdo de bens como limite negativo do direito de defesa, sob pena de a Ordem
Juridica se negar a si prdpria, ao pactuar com uma instrumentalizacdo da pessoa do

agressor».24

19Américo Taipa de Carvalho, DP-PG, Questdes Fundamentais, Teoria Geral do crime (Porto: Universidade
Catolica Editora, 2016), p.391.

20 Italico nosso.

21 Américo Taipa de Carvalho, DP-PG, 2016, p.391.

22 |bidem, p.392.

23 Maria Fernanda Palma, A Justificacdo por legitima defesa como problema de delimitacdo de direitos, vol. |
(Lishoa: AAFDL, 1990), p.253 ss.

24 Teresa Quintela de Brito, O Direito de necessidade e a legitima defesano Cédigo Civil e no Cddigo Penal:
uma perspetiva de unidade de justificacdo (Lisboa: Lex: Edi¢Oes Juridicas, 1994), p.43.
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2. Os requisitos da situacédo de legitima defesa

2.1.0 comportamento agressivo

O legislador nacional no art. 32° do CP consagra que «constitui legitima defesa o
facto praticado como meio necessario para repelir a agressao atual e ilicita de interesses
juridicamente protegidos do agente ou do terceiro». Dirigindo, numa primeira fase, a nossa
analise para a situacdo que origina a legitima defesa, como primeiro requisito da operacéao
desta causa de justificacdo, surge a agressao, que se pode definir como o0 comportamento
humano voluntario que ameaca um bem juridico.?®> Ora, desta definicdo resulta que a
legitima defesa ndo funciona quando a ameaca ao bem juridico deriva de animais ou de
forcas da natureza,?® mas nao significa isto que o individuo fique desprotegido nestas
situaces, pois ha sempre o direito de necessidade. No entanto, Eduardo Correia ndo percebe
a exclusdo dos ataques de animais da esfera de protecdo da legitima defesa, por ndo aceitar
que essas situacdes sejam remetidas para a obrigat6ria ponderacdo de interesses do estado
de necessidade, acrescentando que, na hip6tese de um ataque animal, 0s interesses
sacrificados pertencem a esfera juridica donde provéem o ataque aos interesses juridicos
defendidos.2’” No que diz respeito aos ataques de animais, faz-se uma ressalva, pois néo
parece fazer sentido excluir da legitima defesa os casos em que o animal é o instrumento da
agressao, isto é, esta a ser utilizado, manuseado pelo agressor, como instrumento para levar
a cabo o comportamento antijuridico e, nesta medida, ¢ um comportamento humano

voluntério.28

Da definicdo avancada decorre que o comportamento humano seja voluntéario,
retirando, por consequéncia, do ambito de protecdo da legitima defesa o comportamento
humano inconsciente, involuntario, de que é exemplo o sonambulismo ou a hipnose.2® Com
alguma divergéncia doutrinal, apresenta-se a questdo de saber se as pessoas coletivas podem
agredir e, portanto, serem destinatarias de uma legitima defesa por parte do agredido. De um

lado, Figueiredo Dias e Paulo Pinto de Albuquerque ndo negam a possibilidade de os entes

25 Assim, Paulo Pinto de Albuquerque, Comentério do Coédigo Penal a luz da Constituicdo da RepUblica
Portuguesa e da Convencao Europeia dos Direitos do Homem (Lisboa: Universidade Catélica Editora,2015),
p.235.

26 [bidem.

27 Eduardo Correia, Direito Criminal, 1968, p.38. No mesmo sentido que Eduardo Correia, Edmund Mezger,
Derecho Penal, trad. Conrado A. Finzi (Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina, 1958), p.168-169.
28 Figueiredo Dias, DP-PG, p.478.

29 Germano Marques da Silva, DPP-PG, p.103.
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coletivos serem agressores. Do outro lado, Roxin e Bruno Moura3® ndo prevéem essa
hip6tese, advogando a incapacidade de as pessoas juridicas levarem a cabo uma agressao,
que nédo seja metaforica. O jurista germanico diz-nos gque ndo € possivel atuar em legitima
defesa perante uma pessoa coletiva, por estas ndo poderem atuar no sentido da lei penal e
por ndo serem acessiveis para a eficacia preventivo-geral, ressalvando, porém, que sempre

sera possivel atuar em legitima defesa perante os 6rgdos humanos dos entes coletivos.3!

Para terminar esta resenha, daquilo que € o comportamento agressivo, resta
perceber se a omissdo de um comportamento humano pode constituir, em si mesmo, uma
agressao, pois quando se fala em agressdo pensa-se numa acdo, num facere. Assim, a
omissdo também é consideradauma agressdo, na medida em que 0 comportamento agressivo
omissivo devera constituir uma violacdo de um dever juridico.3? De resto, discute-se se a
agressdo deve limitar-se a omissdo impropria ou impura, ou se, por sua vez, deveser alargada
a omissdo propria ou pura, entendendo-se como crimes proprios ou puros aqueles em que a
PE do CP refere expressamente a omissdo como forma de integragdo tipica.®® Figueiredo
Dias olha para esta questdo de forma positiva, assinalando a possibilidade de legitima defesa
tanto na omissdo impura como na omissdo pura.3* Nesta senda, é possivel forcar um
automobilista a transportar ao hospital a vitima de um acidente (art. 200° do CP). Ja Roxin
também aceita a legitima defesa nos crimes de omissdo, assinalando que se encontra
justificada a ameaca a méde que se recusa a alimentar o filho, como também se encontra
justificada a conduta de quem derruba uma porta por ter sido enclausurado numa sala e o
porteiro nega a liberta-lo.3> Contudo, em sentido divergente do autor portugués, o aleméo
ndo aceita a legitima defesa para a omissdo pura, argumentando que a omissao pura nao é
punivel como lesdo de bens juridicos, logo, ndo fundamenta uma agressdo a bens juridicos.
Perante as hipoteses de omissao pura, Roxin advoga o emprego de uma violéncia mesurada

que serd interpretada a luz do direito de necessidade.36

30 Bruno de Oliveira Moura, A ndo-punibilidade do excesso na legitima defesa (Coimbra: Coimbra Editora,
2013), p.40-41.

31 Claus Roxin, Derecho Penal, Parte General, Tomo I, trad. Diego-Manuel Luzdn Pefia et. al (Madrid:
Editorial Civitas, 1997), p.611.

32 Figueiredo Dias, DP-PG, p.478-479.No mesmo sentido, Paulo Pinto de Albuquerque, Comentdario...,p.235;
Germano Marques da Silva, DPP-PG, p.102; Bruno de Oliveira Moura, op.cit., p.39.

33 Figueiredo Dias, DP-PG, p.1064.

34 Figueiredo Dias, DP-PG, p.479. Também neste sentido, Américo Taipa de Carvalho, DP-PG, 2016, p.368.
35 Claus Roxin, op.cit., p.613.

36 Claus Roxin, op.cit., p.614.
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2.1.1. Os bens juridicos ameagados com 0 comportamento agressivo

O bem ameacado com a conduta agressiva deve ser um bem juridicamente
protegido, mas ndo tem de ser um bem juridico-penalmente protegido.3” O legislador
nacional ndo exigiu que o bem juridico ameagado fosse protegido ao nivel do direito penal,
basta apenas que ele seja protegido pelo direito. Além de inexistir uma limitacdo dos bens
suscetiveis de legitima defesa, esses bens ndo tém de ser do defendente, podem ser de um
terceiro, como a norma legal expressamente indica. Ora, a falta de uma limitacdo do bem
juridico suscetivel desta causa de justificacdo, chamam-se a colacdo alguns exemplos de
bens juridicos que podem ser defendidos com recurso a esta justificativa, tais como a vida,
a integridade fisica, a liberdade, a autodeterminacgdo sexual, a propriedade, a posse, 0 bom
nome, o crédito, etc.3® Deste modo, a pessoa que espia secretamente o vestiario de mulheres
de um ginasio — violacdo de um direito de personalidade — pode ser expulso com violéncia
se necessario.?? Ja Taipa de Carvalho exclui destaesfera de bens os direitos de crédito, como
também os direitos familiares e laborais, isto é, os direitos relativos, na medida em que a
efetivacdo desses direitos compreende procedimentos proprios e, nesse sentido, ndo

suscetiveis de legitima defesa por existirem outras vias de defesa desses direitos. 40

Neste ambito de discussao, releva saber se apenas 0s bens juridicos individuais sao
suscetiveis de legitima defesa ou se, por sua vez, também os bens juridicos comunitarios o
podem ser. De um lado, Figueiredo Dias afirma que ndo h& qualquer razéo de principio para
excluir do ambito da legitima defesa os bens comunitarios, ainda para mais quando a
agressdo coloque em sério perigo os bens das pessoas.*! Paulo Pinto de Albuquerque, em
linha concordante com o professor de Coimbra, reitera que nao ha qualquer contradicéo

literal com a admissibilidade da legitima defesa dos bens comunitarios, pois o Estado é

37 Figueiredo Dias, DP-PG, p.479.

38 Ibidem. Glinther Jakobs prevé a legitima defesa do uso comum sem obstaculos, exemplificando coma defesa
exercida contra quem fecha uma estrada. No entanto, o autor alemé&o ressalva que, como 0S preceitos
reguladores da circulacdo rodovidria protegem interesses de terceiros e como a defesa sd pode atingir a esfera
do agressor, aquele que é impedido de ultrapassar corretamente em via publica ndo pode forcar o exercicio do
seu direito desrespeitando a distancia maxima de seguranca, visto que essa infracéo estd em colocarem causa
bens de terceiros. Glinther Jakobs, Derecho Penal — Parte General, Fundamentosy teoria de la imputacion,
trad. Joaquin Contreraset.al (Madrid: Marcial Pons, 1997), p.459. Neste sentido sobre 0 uso comum dascoisas
publicas, Bruno de Oliveira Moura, op.cit., p.42-43.

39 Exemplo utilizado por Roxin, op.cit., p.623.

40 Taipa de Carvalho, DP-PG, 2016, p.370. Concordando, Roxin, op.cit,p.625,alertando para o perigo de que,
se fosse possivel recorrer a legitima defesa para impor direitos contratuais, entdo, qualquer credor podera
impor violentamente o seu interesse, tornando obsoletos os procedimentos civis para o efeito.

41 Figueiredo Dias, DP-PG, p.480.
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considerado «terceiro» para efeito da norma legal.#? Todavia, acentuando-se a
funcionalizagdo destes bens, ressalva-se que a necessidade de defesa pode ficar restringida
e até excecionalmente eliminada.*® Taipa de Carvalho prevé também a compreensdo dos
bens comunitérios, exemplificando que constituird uma agressdo suscetivel de legitima

defesa a tentativa de danificacéo ou destruicdo de edificios publicos ou a poluicdo de rios.*

Nos antipodas desta linha doutrinal, Bruno de Oliveira Moura e Roxin, na doutrina
alemd, assinalam que as agressdes que afetam exclusivamente bens juridicos dacomunidade,
de que sdo exemplo a administracdo publica, o sistema econdmico, o0 ambiente e a seguranca
do trafego, ndo podem ser afastadas com a legitima defesa, alertando que «se cada cidadao
pudesse defender violentamente — ainda que ndo existisse nenhum particular realmente
necessitado de protecdo — a ordem social pacifica, esta Gltima seria ao final mais prejudicada
do que favorecida, pois cada violacdo real ou imaginadria do Direito poderia conduzir
exatamente aquele cendrio de luta que o ordenamento estatal deseja evitar ao estabelecer 0s

seus especificos “guardides da ordem”» .4

Ora, para terminar esta discussdo, pensamos, em linha concordante com os
primeiros autores, que os bens juridicos comunitarios, por principio, devem poder ser
defendidos com recurso a esta causa justificativa. No entanto, 0 que podera acontecer na
pratica € que a admissibilidade da legitima defesa pode falhar quando estdo previstos
procedimentos especiais para a defesa do direito e também quando falha a necessidade de
defesa. Para terminar, a primeira linha doutrinal € mais cautelosa na medida em que nao
procura excluir de antemao os bens juridicos comunitarios, postergando a resposta ao caso

para a analise concreta.

2.2.A atualidade da agressao

Considera-se agora a atualidade da agressdo como requisito para a verificacao de
uma situacdo de legitima defesa. Entende-se como atual a agressdo iminente, que ja se

iniciou ou ainda persiste.*6 A iminéncia de que se fala para a atualidade da agressdo

42 paulo Pinto de Albuquerque, Comentario..., p.235.

43 Figueiredo Dias, DP-PG, p.481.

44 Taipa de Carvalho, DP-PG, 2016, p.371.

45 Bruno de Oliveira Moura, op.cit., p.44 e também Roxin, op.cit., p.625.
46 Assim, Figueiredo Dias, DP-PG, p.481.
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manifesta a preocupacdo em ndo exigir ao defendente que a agresséo ja se tenha iniciado
para poder defender-se ao abrigo da causa de justificacdo.*” Deste modo, a agressdo é
iminente quando esta tenha alcangado o estadio dos atos de execucdo ou, sendo puniveis,

dos atos preparatorios.*8

Fernanda Palma identifica a atualidade da agressdo com o conceito de atos de
execucdo previsto no art. 22°, n° 1, alinea c), do CP#?: «séo atos de execuc¢do os que, segundo
a experiéncia comum e salvo circunstancias imprevisiveis, forem de natureza a fazer esperar
que se lhes sigam atos das espécies indicadas nas alineas anteriores». Outros autores
socorrem-se da definicdo avancada pelo legislador para a tentativa para cristalizar o inicio
daagresséo atual, para efeitos de legitima defesa, tais como Taipa de Carvalho, que afirma
que a definicdo-delimitacdo do art. 22° é perfeitamente aplicavel para definir e estabelecer o
momento a partir do qual a agressdo é iminente e, portanto, atual.>® Também Eduardo
Correia socorre-se do entendimento de «atos de execugdo», afirmando que «quando se
entenda que ja constituem atos de execucdo aqueles a que, salvo um acaso imprevisivel, se
seguird o preenchimento do tipo legal de crime — dificilmente se podera falar na

possibilidade de agressdo atual anteriormente a eles».5!

Contudo, Figueiredo Dias rejeita a transposi¢do da definicdo utilizada no regime da
tentativa, por entender que tal regime exclui agressbes que, apesar de ainda ndo iniciadas,
sdo iminentes e, além disto, faz entrar no campo da legitima defesa um regime com outra
teleologia, que se dirige a agressdes a bens juridico-penalmente protegidos.>? O autor, em
relacéo a linha de pensamento anterior, procura ampliar o conceito de agressao atual, ndo se
apoiando no regime datentativa, afirmando a admissibilidade da legitima defesa na situacéo
em que A dispara sobre B no momento em que B leva a mao ao bolso para sacar do revélver
com o qual pretendia atirar sobre A.%3 Roxin, refletindo sobre este exemplo, considera que

ndo estamos perante uma tentativa de homicidio — tal verificar-se-ia quando o agressor

47 Germano Marques da Silva, DPP-PG, p.103.

48 Paulo Pinto de Albuquerque, Comentdrio..., p.235.

49 Maria Fernanda Palma, DP-PG, A teoria geral da infragédo como teoria da decisdo penal (Lishoa: AAFDL
Editora, 2020), p.296.

50 Taipa de Carvalho, DP-PG, 2016, p.371.

51 Eduardo Correia, Direito Criminal, 1968, p.43.

52 Figueiredo Dias, DP-PG, p.481-482.

53 lhidem.
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tirasse do bolso o revélver —, mas para todos os efeitos € uma agressdo atual.>* Perante este
exemplo, Taipa de Carvalho entende que j& se esta perante um ato de execuc¢do da tentativa
de homicidio.>®> Com efeito, considera que o exemplo avancado por Figueiredo Dias para
demonstrar a rejeicdo da definigdo utilizada na tentativa e, consequentemente, demonstrar
uma maior amplitude em relacdo a esta, coaduna-se perfeitamente com uma situacdo de
tentativa. Do outro lado, Fernanda Palma nega a compreenséo desse exemplo para efeitos

de atos de execucéo do art. 22° do CP.56

Situacdes conflituosas na doutrina sdo aquelas em que, a agressao ndo € iminente,
porém, ja se sabe antecipadamente, com certeza ou com um elevado grau de seguranga, que
ela vai ocorrer. Ora, esta situacdo é espelhada pelo exemplo ja muito conhecido do
estalajadeiro que ouve ao jantar trés hospedes a combinarem entre si um assalto a estalagem.
O estalajadeiro coloca um sonifero na bebida dos trés hospedes. Esta coberto pela legitima
defesa?>” Nesta situacdo, ndo temos atos de execucdo, aquilo que existe € um projeto
criminoso, no entanto, a luz da teoria da defesa mais eficaz, a agresséo «seria ja atual no
momento em que se soubesse que ela viria a ter lugar se o adiamento da reagdo para o
momento em que ela fosse iminente tornasse a resposta impossivel ou se ela s6 fosse possivel
mediante um grave endurecimento dos meios».%® Fernanda Palma reflete cuidadosamente
sobre as vicissitudes de uma defesa antecipada e, utilizando, a par de outros, o exemplo do
estalajadeiro considera a fragilidade e o isolamento da vitima. Afirma, por um lado, que «ha
algo no retrato socio-psicolégico das situacdes, base do juizo de probabilidade sobre o
desenrolar futuro dos comportamentos que comprime a dlvida e a incerteza»®°9; ja, por outro
lado, alerta que «nada se fez ainda de relevante para o direito. Ndo foram alteradas as
condicBes de seguranga dos bens juridicos, nem ha, por isso, interferéncia na ordem

juridica».0

Figueiredo Dias prontamente rejeita a admissibilidade de tal defesa com base em

duas razbes —em primeiro lugar, assistir-se-ia a uma ampliacdo desmesurada daquilo que se

54 Claus Roxin, op.cit., p.620.

55 Taipa de Carvalho, DP-PG, 2016, p.372.

56 Maria Fernanda Palma, A Justificacdo... p.308.

57 Exemplo extraido de Figueiredo Dias, DP-PG, p.482.
58 Figueiredo Dias, DP-PG, p.482.

59 Maria Fernanda Palma, A justificacdo..., p.324.

60 Maria Fernanda Palma, A justificacdo..., p.327.
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entende por defesa atual; em segundo lugar, verificar-se-iam consequéncias nefastas, ao
permitir projetos privados de defesa em substituicdo da atuacdo das autoridades policiais
competentes.51 Ora, nesta senda, ndo esquecer que a CRP limita o direito de defesa as
hipdteses em que nédo é possivel recorrer ao Estado. Uma vez que estamos a estudar as
hipoteses em que a agressao ndo é iminente, apenas se desenha no futuro, apesar do elevado
grau de probabilidade, entdo, havera ainda tempo para se efetivar a defesaatravés do recurso

as autoridades policiais.52

Para terminar o requisito da atualidade da agresséo, resta saber quando é que a
agressao deixa de ser atual. A legitima defesa tem subjacente a finalidade de impedir a
efetiva lesdo do bem juridico, a reiteracdo dessa lesdo — caso das agressdes fisicas — ou a
perduracdo dessa lesdo — caso do sequestro.’3 O critério para determinar o término da
agressdo reside na persisténcia da agressdo, ou seja, enquanto a agressao persistir ela €
atual.®* A consumacdo como referéncia deve ser negada por insuficiéncia de resposta,
vejamos que, no caso de uma agressao fisica, esta consuma-se com 0 primeiro murro
desferido, no entanto, o defendente pode exercer a sua legitima defesa para impedir os
futuros murros.®> Com efeito, entende-se que a agressdo é atual enquanto a defesa for
suscetivel de colocar um fim a agressdo, uma vez que é nesse momento que a defesa deixa

de ser necessaria.®®

A situagdo que carece de mais reflexdo e, mesmo assim, j& se encontra
pacificamente resolvida na doutrina é a do furto da coisa. Questiona-se se ainda é legitima
defesaaquela que é exercida quando o ladrdo ja furtoua coisa e se meteu em fuga. A doutrina

dominante olha para essa questdo positivamente, considerando-se que a agressao so deixa

61 Figueiredo Dias, DP-PG, p.482.

62 Paulo Pinto de Albuquerque alerta para o DL n° 457/99, art. 3° n° 2, alineas b) e c), que preveem duas
situa¢des de uso de arma de fogo pelas autoridades policiais em legitima defesa preventiva: para prevenir a
pratica de um crime particularmente grave que ameace vidas humanas e para proceder a detencao de pessoa
que represente essa ameaca e que resista a autoridade ou impedir a sua fuga. Comentdrio..., p.236.

63 Assim, Taipa de Carvalho, DP-PG, 2016, p.372.

64 Figueiredo Dias, DP-PG, p.483.

65 |hidem.

66 Ibidem, p.484.
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deser atual quando o agente fica com a detencéo pacifica dacoisa, logo, enquanto ele estiver

em fuga, ainda se esta a debater pela detencdo pacifica da coisa.5”

2.3.A ilicitude da agressao

A agressdo, para dar origem a situacdo de legitima defesa, tem de ser ilicita. A
ilicitude daagressdo tem como referéncia todaa ordem juridica. A ilicitude ndo tem de ser
especificamente penal.®8 Deste modo, as agressdes ao direito penal, ao direito civil, ao direito
constitucional, ao direito de mera ordenacdo social, etc. podem todas ser repelidas pela
legitima defesa, ressalvando-se, no entanto, as agressdes que preveem procedimentos
especiais, como ja foi afirmado na analise dos bens juridicos ameacados. Exemplificando,
um credor ndo pode exercer a legitima defesapara obrigar o devedora satisfazer o seu direito

de crédito.5®

Embora a ilicitude daagressdo ndo tenha de radicar numa ilicitude penal, o certo é
que a ilicitude da agressdo afere-se em relacdo a antijuridicidade do facto desenvolvida na
teoria geral do crime. Com efeito, a ilicitude da agressdo exige o desvalor da acdo — a
agressdo contraria ao direito € em si desvaliosa — e 0 desvalor do resultado — a lesdo a bens
juridicos protegidos.’”® Nas palavras de Taipa de Carvalho, «o “desvalor de ac¢do” é
caracteristica irrenuncidvel dailicitude daagressdo, embora, obviamente, a legitima defesa
S0 justifique a acdo de defesa, quando a condutaem si desvaliosa for adequada a produzir
lesdo do bem juridico»’?, daindo haver lugar a legitima defesaperante a tentativa impossivel

que for manifesta para o defendente.’?

Nao sdo ilicitas as agressdes cobertas pela legitima defesa, pois estamos perante

agressoes justificadas — ndo ha desvalor da acdo. O defendente que atua ao abrigo desta

67 Nesta linha, Maria Fernanda Palma, A justificacéo..., p.334-336; Figueiredo Dias, DP-PG, p.484; Taipa de
Carvalho, DP-PG, 2016, p.372-373.

68 Figueiredo Dias, DP-PG, p.485.

69 [bidem.

70 Tendo em atencgdo esta dupla exigéncia, isto é, a ilicitude da agressdo ndo se basta com o desvalor do
resultado, requer também o desvalor da acéo, resulta que ndo ha lugar a legitima defesa quando sdo levadasa
cabo condutas perigosas com a diligéncia e o cuidado devidos, mas provoca, no entanto, uma lesdo de bens
juridicos. Nestas situacdes, apesar da existéncia do desvalor do resultado, falta o desvalor da acéo. O sujeito
titular do bem juridico agredido ndo tem de suportar a qualquer custo a agressdo, mas a sua defesa ndo serd
interpretada a luz da legitima defesa, mas sim a luz do direito de necessidade, limitado pelo principio da
proporcionalidade. Sobre isto, Figueiredo Dias, DP-PG, p.486-487.

"1 Taipa de Carvalho, DP-PG, 2016, p.370.

2 |bidem.
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justificativa tem um verdadeiro direito de intervencdo na esfera juridica de terceiros,
impedindo estes de exercer a legitima defesa. Vejamos, ndo faria sentido que o ladrdo
pudesse agir em legitima defesa perante a agressao (licita) de quem o tenta impedir de

fugir.”

Quando a ilicitude da agressao seja penal, contam para a legitima defesa, tanto as
condutas dolosas como as condutas negligentes.”* No que a isto diz respeito, Fernanda Palma
assinala que «ndo sera necessario que exista dolo ou uma violagdo subjetiva do dever de
cuidado pelo agressor, bastando uma objetiva contrariedade aos deveres juridicos derivados
da norma».”® Por outro lado, Taipa de Carvalho exige que a conduta agressiva seja dolosa,
argumentando que «tendo a legitima defesa uma funcéo de prevencdo das condutas ilicitas
adequadas a lesar bens juridicos alheios, deve entender-se que tal ratio s6 se afirma face a
agressoes ilicitas dolosas. O objetivo da legitima defesando é o de impedir comportamentos
(ilicitos) negligentes; a legitima defesa, por outras palavras, ndo pode ser vista como
instrumento de que o direito se sirva para “coagir” os cidaddos a atuarem com diligéncia,
mas simplesmente visa impedir as lesdes provenientes de condutas assumidas pelo respetivo

agente como suscetiveis de lesar interesses juridicos alheios».”®

Germano Marques da Silva, criticando a posi¢do que exige a condutadolosa, afirma
que «a funcdo da legitima defesa ndo é essencialmente preventiva, mas tutelar, de autotutela
de bens juridicos individuais pela delimitacdo qualitativa dos direitos, sendo dada
prevaléncia aos direitos defendidos, do defendente ou do terceiro, em confronto com os do
agressor e porque entendemos também que a palavra agressdo tem um sentido objetivo

correspondente a lesdo ou perigo de lesdo, independentemente da vontade do agressors».’’

Por fim, a agressdo ilicita ndo tem de ser culposa.”® Desde logo, a exigéncia de culpa

por parte do agressor constituiria uma solucdo contra legem, na medida em que a norma

73 Figueiredo Dias, DP-PG, p.486.

74 Paulo Pinto de Albuguerque, Comentario..., p.237; Figueiredo Dias, DP-PG, p.487.

75 Maria Fernanda Palma, DP-PG, p.295-296.

76 Taipa de Carvalho, A Legitima Defesa, p.259.

7T Germano Marques da Silva, DPP-PG, p.104.

8 Figueiredo Dias, DP-PG, p.488; Paulo Pinto de Alouquerque, Comentdrio..., p.236; Germano Marques da
Silva, op.cit., p.103; Fernanda Palma, DP-PG, p.295.
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legal apenas exige a ilicitude da agressdo. Ademais, tal solucdo impediria o defendente de

exercer legitima defesa quando o agente de agressdo fosse inimputavel, por exemplo.”9 80

79 Figueiredo Dias, DP-PG, p.488.

80 Contra este entendimento, defendendo, porsua vez, uma atuacdoculposa, Taipa de Carvalho, DP-PG, 20186,
p-362: «(...) o direito de legitima defesa deve pressupor um agressor plenamente consciente da gravidade e
ilicitude do seu ato agressivo e dasconsequénciasque para ele proprio podem advirdo exercicio do direito de
legitima defesa que cabe ao potencial ou atualagredido.(...) Logo, o verdadeiro direito de legitima defesa ndo
se deve bastar com a ilicitude da agressdo, mas pressupora também a culpabilidade do agressor».
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Capitulo I1: O excesso de legitima defesa

1. A culpa juridico-penal
1.1. O principio da culpa no nosso ordenamento juridico

O principio daculpa —umdos principios conformadores do sistema penal portugués
—deriva doprincipio da proibicdo doexcesso e ancora-se nos arts. 1°,13°e 25° n° 1 daCRP,
na medida em que consagram a inviolabilidade dadignidade pessoal, e no art. 2° da CRP, na
medida em que consagra o0 modelo do Estado de Direito democratico.8t Uma ordem juridica
que apresenta como valor central a dignidade da pessoa humana s6 pode tratar as pessoas
como seres livres dignos de justica.82 E na esteira de um tratamento justo e digno que o
principio da culpa, inserido num Estado de Direito, estabelece 0 maximo de pena que nao

pode ser ultrapassado,®3 como nos confirma o legislador penal no art. 40°, n° 2 do CP.

E de notar, porém, que este entendimento, hoje pacifico, ja conheceu varios
problemas no horizonte da dogmatica penal, na medida em que a culpa do agente andou,
durante decénios, ligada aos modelos retribucionistas do direito penal, que hoje rejeitamos.
Segundo a teoria retribucionista, a pena visa compensar o mal praticado, isto &, a pena ira
corresponder, tanto em duragdo, como em intensidade, a gravidade do facto.84 O mérito da
teoria retribucionista radica na imposicdo de um limite da pena ou, preferindo-se, um limite
ao arsenal punitivo estatal — a culpa daquele que pratica o facto.®> Ora, se a pena procura

compensar o mal do crime, a uma culpa leve ndo correspondera uma pena grave, deseja-

81 Maria Jodo Antunes, Penas e Medidas de Seguranga (Coimbra: Almedina, 2022), p.15.

82 Jorge Miranda; Rui Medeiros, Constitui¢do Portuguesa Anotada, vol. | (Lisboa: Universidade Catolica
Portuguesa, 2017), p.61.

83 Cf. Jorge de Figueiredo Dias, Temas Basicos da Doutrina Penal (Coimbra: Coimbra Editora, 2001), p.109
e ss: «a verdadeira funcdo da culpa no sistema punitivo reside efetivamente numa incondicionalproibicdo do
excesso. A funcdo da culpa, inscrita na vertente liberal do Estado de Direito é a de estabelecer o méaximo de
pena ainda compativel com as exigéncias de preservacdo da dignidade da pessoa e de garantia do livre
desenvolvimento da sua personalidade nos quadros proprios de um Estado de Direito democratico».

84 Cf. Claus Roxin, Derecho Penal, p.82.

85 Sobre a mudanca de pensamento que teve lugar: da culpa comofundamento da penapara a culpa como limite
da pena, ler Anabela Miranda Rodrigues, A determinacdo da medida da pena privativa de liberdade. Os
critérios da culpa e da prevencéo (Coimbra: Coimbra Editora, 2014), p.216 ss.

86 Claus Roxin, op.cit., p.84.
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se, nesta sede, uma correspondéncia de modo a possibilitar a (justa)®” compensacdo.® No
outro polo nasceram as teorias da prevencdo que, apesar de renunciarem as ideias

retributivas, ndo descartaram a culpa, impuseram-na exclusivamente como limite da pena.8®

Perante um sistema como o atual, que faz recair as finalidades da pena em
exigéncias de prevencao geral e especial,® a culpa juridico-penal constitui sim o pressuposto
necessario e limite inultrapassavel da pena.®® Sobre as exigéncias de prevencdo geral
positiva, Anabela Miranda Rodrigues assinala que «a confirmacdo da validade da norma a
assegurar por meio da pena refere-se, limitadamente, como ja vimos, a tutela de
determinados bens juridico-penais em face de certas agressées. O que estaem causa é aferir
do significado que a sua violagdo tem para a comunidade e satisfazer as exigéncias de
protecdo desses bens na medidado necessario para assegurar a estabilizacdo das expectativas

na validade do direito».%? Ja sobre as exigéncias preventivo-especiais, Figueiredo Dias

87 Sobre isto Manuel Cavaleiro de Ferreira, DPP — PG Il (Lisboa; Sdo Paulo: Editorial Verbo, 1982), p.302:
«[a teoria retribucionista] evoluiu, desfazendo-se dosaspetosbarbaros que revestira, para mantertdo-somente
o principio da proporcionalidade da pena ao crime; primeiramente em funcao do dano e depois da culpa do
delinquente».

88 Entre nds, Eduardo Correia alude a importancia da ideia retribucionista, defendendo que esta ndo pode ser
totalmente rejeitada: «(...) a prevengdo geral ndo pode atuar convenientemente sem tomar em conta o
pensamento retributivo. Pois € uma realidade comprovada a de que, se a sancao é desproporcionada ao facto
(como necessariamente serd 0 caso se a prevencgao geral ndotomarem conta a ideia retributiva), a sociedade
se solidariza com o individuo punido dessa maneira desproporcionada. (...) a preveng¢do geral, para ser eficaz,
tera, do seu proprio ponto de vista,ndo apenasque punir somente factos censuraveis, culposos, como também
que atender, na medida da puni¢do, a maior ou menor censurabilidade do agente, quer dizer, a ideia de
retribuicdo.» Eduardo Correia, Direito Criminal I (Coimbra: Almedina, 2016), p.58-59.

89 Anabela Miranda Rodrigues, op.cit., p. 183.

90 para um maior desenvolvimento das finalidades das penas, ler Jorge de Figueiredo Dias, DP-PG, p. 51 € ss.
Sobre asfinalidades exclusivamente preventivasda pena, Figueiredo Dias, DP-PG, p.89-90: «O direito penal
e 0 seu exercicio pelo Estado fundamentam-se na necessidade estatal (...) de subtrair a disponibilidade (e a
“autonomia”) de cada pessoa o minimo dos seus direitos, liberdades e garantias indispensavel ao
funcionamento, tanto quanto possivel sem entraves, da sociedade, & preservagdo dos seus bens juridicos
essenciais; e a permitir poraqui, em Ultimo termo, a realizacdo mais livre possivel da personalidade de cada
um enquanto individuo e enquanto membro da comunidade. Se assim é, entdo também a pena criminal — na
sua ameaca, na sua aplicacdo concreta e na sua execugdo efetiva — s6 pode perseguir a realizacdo daquela
finalidade, prevenindo a pratica de futuros crimes. Desta concecdo bésica resulta que se ndo justifica, nem é
conveniente, nem eficaz, assinalar a pena ou s6 finalidades de prevencgdo geral, ou sé de prevencédo especial.
Umase outrasdevem coexistir e combinar-se da melhor forma e até ao limite possiveis, porque umase outras
se encontram no propdsito comum de prevenir a pratica de crimes futuros.»

Também sobre as finalidades preventivas da pena, Manuel Cavaleiro de Ferreira, op.cit., p.300: «O fim de
evitar ou prevenir a criminalidade de todos é um fim de prevencdo geral; o fim de prevenir a futura
criminalidade do mesmo delinquente, a sua reincidéncia, ¢ um fim de prevencao especial».

91 Jorge de Figueiredo Dias, DP-PG, p.94.

92 Anabela Miranda Rodrigues, op.cit., p.374.
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dispde que «a medida da necessidade de socializacdo do agente € no entanto, em principio,

o critério decisivo das exigéncias de prevencéo especial».?3%94

Como referido supra, a determinacdo da medida concreta de uma pena além da
medida da culpa seria um atentado a dignidade da pessoa humana e uma porta aberta a
arbitrariedade do intervencionismo punitivo estatal e consequentes abusos.®® Facilmente se
depreende que, uma pena que pudesse ultrapassar a medida da culpa do agente, iria produzir
efeitos nefastos na comunidade juridica e na paz social®® e a uma eventual arbitrariedade,

violadora do principio da igualdade postulado na nossa Lei Fundamental.®’

Numa lucida exposicdo sobre a probleméatica da culpa no direito penal, Roxin
reitera que a pena correspondente a culpa é limitada pelas necessidades de prevencao, o que
leva a, ndo raras vezes, a pena ficar situada aquém da medida da culpa.®8 E neste sentido que
a legitimacdo dapena recai num duplo fundamento, isto é, néo depende unicamente daculpa,
que, como ja referido, atua como limite e pressuposto da pena, visto que ndo pode haver

pena sem culpa, mas também das exigéncias preventivas que a pena visa alcancar.®?

93 Jorge de Figueiredo Dias, DP-PG, p.93.

94 Cético ou, melhor dizendo, pessimista em relagio a esta ressocializacdo do agente, Giuseppe Betiol, «Culpa
doagente e certeza do direito» in ROA 38, vol. 111 (1978): p.419: «[sobre a prevenc¢do especial] Mas é um facto
que cada geracdo sofre a tentacdo de realizar assuas experiéncias e tende a considerar novasasque ainda ndo
ensaiou, mesmo que no passado nao tenham levado a resultados positivos. E que ndo nos parece que o homem
seja 0 anjo de que tantas vezes se fala; nunca faltou uma densa nuvem de pessimismo a envolvé-lo ao longo
da sua dolorosa marcha historica».

95 bidem.

96 Neste sentido, Claus Roxin, Derecho Penal — Parte General, p.100.

97 A jurisprudéncia constitucional tem confirmado a proibicdo do arbitrio como um afloramento do principio
daigualdadedoart. 13°da CRP. O ac6rdao do TC n° 409/99, processo n® 793/97 confirma que «o principio da
igualdade, consagrado no artigo 13° da Constituicdo da Republica Portuguesa, impde que se dé tratamento
igual ao que for essencialmente igual e que se trate diferentemente o que for essencialmente diferente. Na
verdade, o principio da igualdade, entendido como limite objetivo da discricionariedade legislativa, nao veda
a lei aadopgdo de medidas que estabelecam distingBes. Todavia, proibe a criacdo de medidas que estabelecam
distingdes discriminatorias, isto é, desigualdades de tratamento ndo fundadas ou sem qualquer fundamentaco
razoavel, objetiva e racional. O principio da igualdade enquanto principio vinculativo da lei, traduz-se numa
ideia geral de proibicdo do arbitrio».

98 Claus Roxin, «Acerca da problematica do Direito Penal da Culpa» in BFD 59 (1983): p. 24.

99 Cf. Jorge de Figueiredo Dias, DP-PG, p.96. O legislador penal foi claro quando consagrou no art. 40°do
CP, sob a epigrafe «Finalidades daspenase das medidas de sequranca», que a aplicacdo de penase de medidas
de seguranca visa a protecdo de bensjuridicos — remetendo-nos para asexigénciasde prevencao geral positiva
— ¢ a reintegracdo do agente na sociedade — remetendo-nos agora para as exigéncias de prevencgdo especial
positiva.
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A relacdo unilateral entre culpa e pena — ndo pode haver pena sem culpa, mas pode
haver culpa sem penal® - manifesta-se no instituto da dispensa de pena previsto no art. 74°
do CP. E nesta possibilidade juridica que se confirma a ideia propugnada por Roxin, de que
a realizacdo de um facto ilicito tipico com culpa ndo leva automaticamente a aplicacdo de
uma pena, exigindo-se, com efeito, que as necessidades preventivas assim o imponham.101
Ora, 0 art. 74°, n° 1, alinea c), do CP quando exige que, a dispensa de pena ndo se oponham
razdes de prevencdo, coaduna-se com o postulado de que a pena s sera legitima quando
necessaria do ponto de vista preventivo.%? A importancia das exigéncias de prevencao na
legitimidade da pena continua manifesta no limite maximo de 20 anos da pena de prisdo, nos
termos do art. 41°, n°1 do CP, ou de 25 anos, nos casos expressamente previstos na lei, a luz
do art. 41° n° 2 do CP. Daqui resulta que, qualquer que tenha sido o crime praticado pelo
agente e a sua gravidade, que poderia refletir na medida da culpa, qualquer medida da pena
que se situasse acima dos 25 anos frustraria, desde logo, a ressocializacdo do agente, o que
mostra, mais uma vez, que a pena correspondente a culpa é limitada pelas exigéncias

preventivas.

1.2. O conceito material de culpa por Jorge de Figueiredo Dias

Se a culpa é limite da pena, resta agora perceber o que é a culpa, isto é, como
concretizar este conceito. Por motivos econdémicos de exposicdo e por ndo constituir o
conceito material da culpa o objeto do nosso estudo o foco deste titulo centrar-se-a na
posicdo construida por Jorge de Figueiredo Dias. No entanto, e sendo importante para a
andlise e melhor compreensdo do excesso de legitima defesa, é imperativo alinhavar antes
de mais uma breve exposicdo sobre (algumas) teses que foram surgindo e respetivos

obstaculos que o Professor de Coimbra foi apontando e respetivas superacdes.

100 Ha vria jurisprudéncia que assinala o principio unilateral da culpa, de que é exemplo o ac. da Relagdo de
Coimbra de 11/09/2013,n°do Processo 71/11.4GCALD: «o nosso sistema penalassenta no principio unilateral
da culpa, nostermos do qual, ndo pode haver pena sem culpa, ainda que possa haver culpa sem pena». E, deste
modo, de surpreender a contradicdo em que a Rela¢do de Coimbra entra quando expde de seguida que a culpa
«enquanto juizo de censura inevitavelmente decorrente da dignidade da pessoa humana (...) funciona, nio
como pressuposto, mas como fundamento e limite inultrapassavelda medida da pena». Ora, se ndo pode haver
pena sem culpa fica claro o seu papelcomo pressuposto necessario para a aplicagdoda pena. Sem culpa nunca
havera pena. Aeste prop6sito, Figueiredo Dias assinala que «a culpa é condi¢do necessaria, mas nédo suficiente
da aplicacdo da pena»in Jorge de Figueiredo Dias, DPP-PG, As consequénciasjuridicasdo crime (Coimbra:
Coimbra Editora, 2011), p.73.

101 Claus Roxin, «Acerca da problematica...», p. 23.

102 Jorge de Figueiredo Dias, DP-PG, p.95.
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Dentro do leque de teorias que avangam com um conceito material de culpa, esta
como o poder de agir de outra maneira, reconduzindo-se a capacidade doagente dese deixar
motivar pela norma,1%% ocupa especial destaque. Com efeito, sera culpado o agente que, no
momento da pratica do facto, podia ter atuado de forma diferente, isto é, podia evitar a sua
pratica porque tinha capacidade para tal. A culpa davontade dofacto%4sio dirigidas criticas
inultrapassaveis e que exigem, em ultima instancia, uma nova concep¢ao da culpa juridico-

penal.

Jorge de Figueiredo Dias conclui que a culpa davontade do facto como o poder de
agir de outra maneira so seria possivel através de uma generalizacdo progressiva, em virtude
dea liberdade do agente de poder agir de outra maneira ser indemonstravel e inapreensivel
na pessoa individual e na concreta situacdo%°. Apesar de se reconhecer a verificabilidade de
elementos cognitivos, a luz desta posicao, os elementos volitivos e emocionais ja ndo seriam
comprovaveis, o que se traduz numa dificuldade inultrapassavel.1%6 Também se conclui por
uma comprovacédo impossivel o dolo e a negligéncia na medidaem que aquele se relaciona
com a culpa de forma mais grave do que esta, ora, sendo assim, imperativo seria comprovar
que no dolo é mais facil a motivacdo do agente pela norma, logo, maior o poder do agente

de atuar de outra forma.1%7 Se assim é, resta apostar na referida generalizagdo, no sentido em

103 Jorge de Figueiredo Dias, Liberdade, Culpa, Direito Penal (Coimbra: Coimbra Editora, 1995), p.65.

104 A culpa da vontade é alvo de varias criticas, fomentadas, principalmente, pelos avancos da neurociéncia.
Nesta linha de pensamento, entende-se que a culpa da vontade carece de comprovacdo: «it is absolutely
unproven and also unprovable that the perpetrator had the capacity to actin a different way than he did. And,
so the criticism subsequently: i tis far more obviousto assume that he did not have this capacity and that his
behaviour was determined by the forces and the laws of nature, by dispositions, temptations and emotions».
Cf. Wolfgang Frisch, «Neurosciences and the future of culpability in criminal law» in Emog6es e Crime —
Filosofia, Ciéncia, Arte e Direito Penal, coord. Maria Fernanda Palma; Augusto Silva Dias; Paulo de Sousa
Mendes (Coimbra: Almedina, 2013), p.149.

105 Também neste sentido, Roxin, «Culpa e responsabilidade — Questdes fundamentais da teoria da
responsabilidade» in RPCC 4 (1991): p.514: «esta doutrina falha, porque, mesmoque se assente no pressuposto
da existéncia de uma liberdade de decisdo, teoricamente pensavel, ndo €, indiscutivelmente, passivel de
verificacdo cientifica a existéncia de um poder de o agente concreto agir de outra maneira, no momento do
facto».

Roxin esclarece, exemplificando com um cidad&do que ultrapassa o sinal vermelho: «exemplo do cidadédo que
sempre respeitou a sinalizac¢do de transito, masafinalacaba porcruzar a rua com o sinal vermelho. Podemos
saber unicamente que este homem pode orientar-se, em principio, segundo as normas do direito, e que lhe é
possivel respeitar asregras de transito. Se ele, apesarde sua pressa, estava em condi¢cdes de aguardardiante do
sinal vermelho, ou se as circunstancias que o levaram a correr para alcangar o trem determinaram de modo
inexoravelsua decisdo de atravessara rua com o sinal vermelho — isso nenhum mortalsabe.» Claus Roxin, «A
culpabilidade e a sua excluséo no direito penal», in RBCC 46 (2004): p.58.

108 Jorge de Figueiredo Dias, «Culpa e Personalidade — para uma reconstrugéo ético-juridica do conceito de
culpa emdireito penal» (1982), p.7.

107 Jorge de Figueiredo Dias, «Culpa e Personalidade...», p.9.
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que ndo se trata do poder concreto de agir de outra maneira do agente individual, mas o
poder geral de um certo tipo de homem: o homem-médio. No entanto, repare-se que,
concentrando o substrato material da culpa no poder de agir de outra maneira do homem-
médio, obsta-se a fundamentacéo ética da culpa porque a ligacdo que existia entre o facto

concreto e a vontade individual do agente quebrou-se.108

Também Curado Neves, nasua obra que versa sobre a questdo da culpa nos crimes
passionais, aponta criticas a culpa da vontade por reduzir o conceito de anomalia psiquica,
base de um juizo de inimputabilidade, a incapacidade do agente de avaliar a ilicitude do
facto ou de se avaliar em conformidade, 0 que, no limite, levaria a que qualquer estado

mental que conduzisse a essa incapacidade, preenchesse o conceito de anomalia psiquica.t®®

Deslocando-nos agora para 0 pensamento alemao, Roxin reflete também sobre a
culpabilidade e o seu conceito material. Diz-nos o penalista alem&o que a culpa traduz-se na
realizacdo do injusto, apesar da idoneidade do agente criminoso para ser destinatario das
normas e da sua capacidade de autodeterminacéo que deveradai decorrer.11% Assinala o autor
que esta sua concepgédo debruca-se, de certa forma, na culpa como o poder de agir de outra
maneira, na medida em que o agente que realizou o ilicito tipico, ndo existindo quaisquer
davidas sobre a sua idoneidade para ser destinatario das normas, podia e devia ter agido de
outra forma, ressalvando que apenas a capacidade para se ser destinatario das normas é que
é comprovavel'!!, jando o poderdeagir de outra maneira — vide supra. Roxin ndo se encontra
alheio ao problema da inverificabilidade do poder de agir de outra maneira, antes o

reconhece, mas elabora uma espécie de suposicdo de liberdade,’? na medida em que o

108 para uma melhor compreensdo destas criticas e dos problemas que esta tese acarreta para a inimputabilidade,
imputabilidade diminuida e inexigibilidade, ler Jorge de Figueiredo Dias, Liberdade, Culpa, Direito Penal
(Coimbra: Coimbra Editora, 1995), p. 65-87.

109 para mais desenvolvimento ler Jodo Curado Neves, A problematica da culpa nos crimes passionais
(Coimbra: Coimbra Editora, 2008), p.217 ss.

110 Claus Roxin, «A culpabilidade e a sua exclusdo...», p.52: utilizando, de igual forma, 0 exemplo do cidaddo
que ultrapassa o sinalvermelho - «se parto da premissa de que ultrapassarum sinalvermelho é crime, e se vejo
uma pessoa esperar, impecavelmente, até que o sinal se torne verde, masao fim, porque deseja pegar o trem,
essa pessoa ultrapassa o sinal vermelho a uma velocidade acelerada, ela agiu culpavelmente. Pois o facto de
ficar ela, de inicio, corretamente parada diante do sinal vermelho mostra com clareza que ela podia
compreender a mensagem normativa «deve aguardar diante do sinal vermelho» e determinar o seu
comportamento segundo essas exigéncias. Esta pessoa € iddnea para ser destinataria da norma. Se ela ainda
assim atravessa a rua, age culpavelmente.»

111 Claus Roxin, «A culpabilidade € a sua exclusdo...», p.58.

112 Criticamente, Figueiredo Dias, DP-PG, p.612.
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agente, porque € destinatario idoneo das normas e, em virtude do apelo normativo, é tratado

como livre.

Entre nos, Eduardo Correia também procurou responder ao conceito material da
culpa, deslocando a tonica da questdo para a personalidade do agente — o dever de o agente
conformar a sua personalidade deacordo com os valores e interesses juridico-penais. Postula
Eduardo Correia que «na medida em que o direito criminal protege certos valores ou bens
juridicos, cria para 0s seus destinatarios o dever juridico de formar a sua personalidade de
modo a que, na sua atuacdo na vida, se ndo ponham em conflito com aqueles valores ou
interesses. Violando esse dever, pela omissdo de correcdo das suas tendéncias perigosas,

incorre o delinquente em culpa pela “nio formagdo conveniente da sua personalidade”». 13

O foco para a personalidade do agente que pratica o facto revolucionou a dogmatica
penal no tratamento da culpa juridico-penal, na medida em que o facto ilicito tipico,
considerado isoladamente, mostrava-se «incolor»,'14 uma vez que, dissociar o facto do
agente que o pratica, reduz o conceito de culpa juridico-penal ao preenchimento de
elementos objetivos do facto ilicito tipico. Ndo hd uma intencdo de emigracdo para um
direito penal do agente, no entanto, o juizo de culpa deve dar a devida importancia a
personalidade e as emocdes sentidas pelo agente no apuramento da responsabilidade
criminal, podendo até essa consideracdo levar ao afastamento da culpa.1® Com Eduardo
Correia 0os imputaveis diminuidos, cuja personalidade revela uma maior desconformidade
com o direito, tém um dever acrescido de a formar de acordo com as exigéncias da ordem
juridica, apesar de ser menor o poder de atuar nesse sentido.116 Deste modo, a generalizacdo
progressiva que foi apontada a culpa como o poder de agir de outra maneira foi assim
superada. Contudo, a perspetivacdo da culpa através do critério do dever de formacgdo da

personalidade parece fazer tbua raza do poder de formar a personalidade nessa direcdo.!1’

Diz-nos Figueiredo Dias que, se a culpa na formacdo da personalidade for o poder

doagente deresponder as exigéncias do direito, conformando a personalidade nesse sentido,

113 Eduardo Correia, «A doutrina da culpa na formacdo da personalidade» in RDES 1 (1945-1946): p.30.
114 Anabela Miranda Rodrigues, op.cit., p. 404,

115 André Mauro Lacerda Azevedo, «Direito Penal e emocdes: a influéncia da personalidade na formacéo da
culpa juridico-penal» in RBCC 101 (2013): p.101.

116 Jorge de Figueiredo Dias, Liberdade..., p.109-110: o critério da culpa torna-se assim aquilo que o agente
deve ser para o direito, devendo ir ao encontro das exigéncias juridicas.

17 lbidem.
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esse mesmo poder ndo deve ser presumido em relacdo a capacidade de dominio de uma
tendéncia criminosa isolada que se exige a personalidade total. Esse poder deve ser
demonstrado e provado e isso s6 poderia ser feito com uma generalizagédo progressiva.li®

Voltar-se-ia, assim, a um problema j aparentemente superado.

Finalmente, importa dar enfoque a posicdo de Jorge de Figueiredo Dias,
desenvolvida ao longo das décadas, nunca descurando das diferentes perspetivas que foram
surgindo na dogmatica juridico-penal.11® Na perspetiva do ilustre professor de Coimbra, 0
facto praticado pelo agente é uma obra sua, na medidaem que, tendo varios comportamentos
e acOes a sua disposicdo, a escolha e consequente concretizacdo de determinado
comportamento é a forma como o agente se realiza a si mesmo, reafirmando, através do
cometimento do facto ilicito tipico, a sua posicdo no mundo. Nas palavras de Figueiredo
Dias, «0 homem existe enquanto age e, no plano da acdo, é-lhe oferecida uma série de
possibilidades que parecem ser «indiferentes». Mas a eleicdo da acgéo concreta, por elevagédo
de um motivo possivel a motivo real em razéo da preferéncia do sentido ou do valor que
apresenta para 0 agente na sua auto-realizacdo, tem de ser reconduzida aquela outra através
daqual o homem se decide a si mesmo, criando o seu proprio ser ou afirmando a sua propria
esséncia».120 Somos aqui reconduzidosa uma liberdade pessoal dohomem, isto €, a esséncia
do homem recai naquilo que tem de cumprir concretamente no mundo e este cumprimento
ocorre através das agdes/comportamentos do homem e é nesta medida que este se realiza no

seu concreto existir.121

Com Figueiredo Dias, 0 homem livre ndo ¢é aquele independente dos outros, nem
dasleis, mas sim aquele que € apenas dependente de i proprio, realizando-se paulatinamente
através das suas agdes.1?2 O homem possui-se a si mesmo, porém, ndo nos esquecamos que
0 homem vive integrado no mundo, em relagdo com 0s outros e sujeito as leis e é por isso
que «a concreta liberdade humana implica sempre condicionamento, obstaculo, resisténcia

e é sempre oposicdo, processo, luta».123

118 Jorge de Figueiredo Dias, Liberdade...,p.112.

119para mais desenvolvimentos, ler Jorge de Figueiredo Dias, «Culpa e personalidade — Para uma reconstrucio
ético-juridica do conceito de culpa em direito penal», 1982.

120 Jorge de Figueiredo Dias, «Culpa e personalidade...», p. 14-15.

121 Jorge de Figueiredo Dias, Liberdade,..., p.139.

122 |hidem, p. 144.

123 |hidem, p.145.
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Deste modo, o conceito material de culpa recai na «violacdo pelo homem do dever
de conformar a sua existéncia por forma tal que, na sua atuagdo na vida, ndo lese ou ponha
em perigo bens juridico-penais»,1?* concluindo que «a culpa é materialmente, em direito
penal, o ter que responder pelas qualidades juridicamente desvaliosas da personalidade que
fundamentam um facto ilicito-tipico e nele se exprimem».125 Assim é porque quando o autor
de um facto ilicito tipico ndo responde as exigéncias do direito, antes as contraria, ele revela
no facto uma personalidade juridico-penalmente desvaliosa e, por isso, censuravel.126 A este
proposito, Figueiredo Dias ndo reclama para a compreensibilidade da sua posicdo uma
personalidade moralmente superior, mas apenas uma personalidade que tera por referéncia
0 tipo de personalidade suposta pela ordem juridica, isto é, o tipo de personalidade que

respeita os bens juridico-penais.2’

De tudo o que ja foi exposto, resulta claro que o facto e a personalidade encontram-
se intrinsecamente ligados, ndo no sentido em que o facto fundamenta a personalidade, mas
sim a personalidade que fundamenta o facto.'28 Na formacéo do juizo de culpa ou na prépria
medicdo dapena, o juiz deve compreender a totalidade da personalidade do agente, de modo
a que consiga determinar o seu desvalor ético-juridico e avaliar o grau de desconformidade

da personalidade do agente em relagdo a personalidade suposta pela ordem juridica.2°

Figueiredo Dias, procurando solidificar a sua perspetiva, nomeadamente,
integrando-a no problema da inimputabilidade, é muito claro ao reiterar que o agente que
padece de anomalia psiquica ndo fica afetado na sua pessoa, no seu ser-livre, por tal
anomalia. Entende-se, ao invés, que a anomalia como que oculta a personalidade da
pessoal?, dificultando, assim, o juizo de valor que recai na personalidade que fundamenta o
facto. Uma vez aqui chegados, questiona-se: que personalidade? A anomalia psiquica ao
ocultar a personalidade do agente «torna-a [a total personalidade do agente] completamente
invisivel a compreensdo estranha e exclui, com isto, toda a possibilidade de sobre ela se

emitir um juizo de valor. Nesta impossibilidade de «compreensdo» da personalidade que se

124 Jorge de Figueiredo Dias, DP-PG , p.617.

125 |bidem.

126 Jorge de Figueiredo Dias, Liberdade...,p.176.

127 Jorge de Figueiredo Dias, «Culpa e personalidade...», 1982, p. 16.
128 Jorge de Figueiredo Dias, Liberdade...,p.180.

129 |hidem, p.184.

130 |hidem, p.188.
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exprime no facto se baseia o juizo de inimputabilidade juridico-penal».131 O agente continua
a ser pessoa e continua a ser responsavel pelos factos que pratica, no entanto, a
impossibilidade de o juiz compreender a personalidade dele, por estar ocultada pelas vestes
de uma qualquer anomalia psiquica, impede aquele juizo de valor. Afinal como é que se
aferird da existéncia da desconformacdo da personalidade do agente e da personalidade

suposta pela ordem juridica?

O legislador penal, no art. 20° ao consagrar como critério de inimputabilidade a
incapacidade de,no momento da pratica do facto, avaliar a ilicitude deste ou de se determinar
de acordo com essa avaliagdo ndo procurou esgotar o juizo de inimputabilidade na simples
confirmacdo da existéncia de uma anomalia psiquica. Ora, se assim fosse, existindo a
anomalia psiquica, aquela capacidade encontrava-se pura e simplesmente excluida. A este
proposito, o autor assinala que a simples comprovacdo de uma anomalia psiquica nao
bastara, sendo sempre necessario determinar se aquela anomalia e a consequente
anormalidade que provoca sao tais que impossibilitem o referido juizo de compreensao, a

apreensdo da conexao objetiva de sentido entre a pessoa e 0 seu facto.132

2. A inexigibilidade

Nao obstante se terem desenhado ja vérias tentativas de superacao do principio da
culpa, em virtude das dificuldades referidas em torno do seu conceito material, observa-se
naquele principio, nas palavras de Figueiredo Dias, «uma auténtica maxima de civilizacao e
de humanidade, para a qual se ndo descortina ainda hoje alternativa».33 Repare-se que, no
contexto dainimputabilidade, ndo se fala, em bom rigor, deuma causa de exclusdo de culpa,
mas sim de um verdadeiro obstaculo a formagéo do juizo de culpa juridico-penal,t3* por,

digamos, circunstancias endégenas ao agente!3® [sublinhado nosso] — a anomalia psiquica.

Qual sera, deste modo, o tratamento a dar quando 0 comportamento criminoso se

vé envolvido/determinado, ja ndo por circunstancias enddgenas, mas sim por circunstancias

131 lhidem.

132 Ipidem, p.196.

133 Jorge de Figueiredo Dias, «Sobre o estado actualda doutrina do crime —sobre a construcdo do tipo-de-culpa
e os restantes pressupostos da punibilidade» in RPCC 2 (1992): p.10.

134 Jorge de Figueiredo Dias, Liberdade..., p.188.

135 Eduardo Correia, Direito Criminal, 2016, p.444.
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exogenas que vao, de alguma forma, influenciar o comportamento do agente, arrastando-

0136 inclusive, para o cometimento do crime?

2.1. Roxin: a exclusdo da responsabilidade

Afigurando-se sempre proficuo expor diferentes perspetivas, Roxin rejeita a
inexigibilidade como causa de exclusdo de culpa (solucdo adotadaentre nds, como iremos

ver infra) antes a remete para a excluséo de responsabilidade.

De acordo com o jurista alemédo, aresponsabilidade dependeria, essencialmente, de
dois dados: a culpa do agente e as necessidades preventivas da san¢do penal. Em linhas
gerais, a responsabilidade verificar-se-ia com aculpa do agente, que, tendo acesso, no plano
psiquico, a uma alternativa de comportamento, escolheu, mesmo assim, cometer o facto e,
portanto, esse facto praticado com culpa ird carecer de repressdo penal.137 Porém, alerta-nos
0 autor que isto nem sempre é assim, nomeadamente, nos casos do estado de necessidade
desculpante e no excesso de legitima defesa. Nestas situagdes excecionais, a culpa ainda
existe, as necessidades preventivas de sancdo penal é que jA ndo, e, por isto mesmo, a
responsabilidade fica excluida.138 Adota-se, assim, a ideia de que nestas situacoes — estado
de necessidade desculpante e excesso de legitima defesa — o cometimento de um facto tipico

n&o carece de punicgéo.

Chamando a colacdo o exemplo dos médicos nazis, aos quais lhes foi incumbido
matar os doentes mentais por eles selecionados, de modo a salvar a grande maioria, Roxin
assinala a sua irresponsabilidade. Ora, apesar de terem selecionado alguns doentes mentais
para a sua morte, nao se verificam exigéncias preventivas, isto , a sua punicdo nao se afigura
necessaria, pois a esses profissionais foi-lhes ordenada tal tarefa. Ndo se tratou de um
comportamento hostil para com a vida dos enfermos, mas sim de um comportamento
conservador das vidas daqueles que com essas mortes se salvaram. De uma perspetiva
preventivo-especial, esses médicos estdo integrados na sociedade e ndo se prevé qualquer
risco de reincidéncia. Também de um ponto de vista preventivo-geral, a comunidade juridica
percebe a complexidade dessa situacdo, da qual ndo resulta nenhum cenario vencedor — ou

morrem alguns, ou morrem todos. Roxin advoga que nos casos da comunidade de perigo

136 Ipidem.
137 Claus Roxin, «Culpa e responsabilidade...», p.504.
138 Claus Roxin, «Culpa e responsabilidade...», p.536.
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havera uma causa supralegal de exclusdo de responsabilidade, ndo por néo existir culpa, mas

por ndo existirem exigéncias preventivas no sentido da responsabilizacdo.39

Faria Costa enaltece a fraqueza desta posi¢do, assinalando que esta conduz a um
circulo vicioso, na medida em que «ndo deve haver prevengdo porque ndo deve haver
prevencdo».140 Também Figueiredo Dias rejeita a inexigibilidade como causa de exclusdo
deresponsabilidade. O autor entende que a impunidade que se verifica nestas situagdes deve-
se a consideracdes retiradas das circunstancias concretas do facto e da atitude pessoal do
agente, que nada tém a ver com a auséncia de necessidades preventivas, mas sim com a

negacéo da culpa.l41

2.2. Cuerda Riezu / Almeida Costa : a exclusao da ilicitude

O penalista espanhol faz corresponder a inexigibilidade a exclusdo da ilicitude, ou
seja, perante uma situacdo de inexigibilidade estamos verdadeiramente perante uma causa
dejustificacdo. Diz-nos CuerdaRiezu que, nestas circunstancias, o direito, simultaneamente,
impde e proibe uma conduta ao mesmo sujeito. Recorrendo, mais uma vez, ao exemplo dos
médicos nazis, seguindo esta linha de pensamento, da mesma forma que o direito impde aos
médicos o salvamento de vidas enfermas, proibe o homicidio de vidas enfermas. Destarte, 0
direito contenta-se com qualquer que seja a opcéo dosujeito, pois, qualquer que seja a opcao
tomada, ha uma atitude de obediéncia ao direito. Se os direitos em colisdo forem
equivalentes, sejam de acdo ou de acdo e omissdo, estard justificado o cumprimento de um

a custa do outro, como o cumprimento deste em prejuizo daquele.

Concretizando no exemplo dosmédicos nazis, estara justificado tanto o salvamento
da maioria dos doentes, a custa da morte de outros, como estara justificada a omissdo dos
médicos em qualquer tipo de participacdo na acdo nazi, o que levaria a morte de todos os
doentes. Assinala ainda o0 autor que esta € a solu¢do que melhor se coaduna a rejeicao de
ponderacdes numéricas daquele que € o bem juridico supremo, no sentido em que, por

exemplo, dez vidas valem mais do que uma vida.142

139 Claus Roxin, Derecho Penal..., p.962.

140 José de Faria Costa, Noges Fundamentais de Direito Penal (Coimbra: Coimbra Editora, 2015), p.430.
141 Assim, Jorge de Figueiredo Dias, DP-PG, p.710.

142 | er Antonio Cuerda Riezu, La colision de deberes em derecho penal (Madrid: Editorial Tecnos, 1984),
p.242-243.
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Entre n6s, Almeida Costa acolhe a inexigibilidade como causa de justificacéo.
Reconhecendo, todavia, que o legislador portugués e a doutrina maioritaria tratam as
situacOes de inexigibilidade como causas de exclusdo de culpa, Almeida Costa assinala
alguns pontos que procuram refutar tal pensamento. Desde logo, comeca por afirmar que se
realmente essas situacdes envolvidas por um condicionalismo exdgeno revestissem apenas
uma causa de exclusdo de culpa, entdo, ndo se compreende a limitagdo da inexigibilidade
aos institutos previstos nos arts. 33° e 35° do CP, pois, a exclusdo da culpa deveria ter lugar
em todas as situacfes em que, por forca daquele condicionalismo, a atitude do agente néo

fosse de censurar.143

Além disso, j& no ambito dos pressupostos para o funcionamento daqueles
institutos, os autores apelam para o padrdo dohomem médio, do homem fiel ao direito, assim
sendo, nas palavras de Almeida Costa, «o0 juizo de inexigibilidade acaba por comportar, em
primeira linha, a definigdo de um contetdo objetivo de antinormatividade aferido em funcéo
do homem médio e, portanto, assimilavel ao ilicito pessoalt4 (...) sempre que a omissdo do
comportamento ndo se mostre exigivel ao homem médio, depara-se com uma situacdo que
se revela indiferente doestrito angulo davaloracéo juridico-criminal e afasta, deacordo com
os postulados de um direito penal “do facto”, a viabilidade de qualquer juizo de culpa
individual — o que, de forma implicita, significa atribuir a uma tal “inexigibilidade objetiva”

a inequivoca indole de um tipo justificador».14°

2.3. A exclusdo da culpa: a solucdo apontada

As teses da culpa, que defendem esta como o poder de agir de outra maneira e a
consequente efetivacdo da censura quando ao agente, na concreta situacdo, fosse exigivel
um comportamento adequado ao direito!4® vieram desvendar o problema da inexigibilidade.
Oucamos Eduardo Correia, voz autorizada neste contexto problematico: «todas estas
circunstancias, na moldura das quais se desenvolve um facto, podem configurar-se mesmo
de tal maneira que arrastem irresistivelmente o agente para a sua pratica, roubando-lhe toda
a possibilidade de se comportar diferentemente, tal como no chamado «estado de

143 Anténio Manuelde Almeida Costa, Ilicito Pessoal, Imputacdo objetiva e comparticipacdo emdireito penal
(Coimbra: Almedina, 2014), p.646.

144 1bidem.

145 [bidem, p.648.

148 Jorge de Figueiredo Dias, DP-PG, p.703.
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necessidade desculpante» - e, entéo, o respeito pela eticizacdo do direito criminal conduz a
que se exclua em tais hipo6teses toda a culpa. Aceitando a exclusdo do poder de agir de outra
maneira por forca da situacdo exterior [sublinhado nosso], necessariamente que, com isso,

fica excluido o pressuposto de toda a censurax».14’

A leitura daocorréncia de circunstancias exogenas, integradana tese daculpa como
0 poder de agir de outra maneira, resvala para uma valoracdo individual dos motivos pelo
agente dessas circunstancias e nao para uma valoracdo da ordem juridica em termos de
afericdo dessa exigibilidade. Porém, deve manter-se claro que a inexigibilidade de se
comportar em conformidade com a ordem juridica deveter como referéncia a valoracdo pela
propria ordem juridica, isto é, a ordem juridica compreende o circunstancialismo externo e
entende que, perante isso, ndo era exigivel o comportamento conforme o direito,
legitimando, deste modo, a exclusdo da culpa.}4® N&o se trata, pois, de uma valoracdo dos
motivos individuais doagente que, confrontado com as circunstancias, entendeu, ele proprio,
que ndo era exigivel comportar-se de acordo com a lei. Se assim fosse, a culpa ficaria
excluida sempre que a acusacdo ndo conseguisse provar que o agente, envolvido no
circunstancialismo exogeno, podia ter resistido a essa pressdo externa e comportado

fielmente a norma.14®

Figueiredo Dias, fiel a sua concepcdo material daculpa, exalta que a inexigibilidade
leva sim a exclusdo da culpa, em virtude de uma desconformidade entre a censurabilidade
externo-objetiva dos factos praticados pelo agente e a «esséncia de valor» da personalidade
deste manifestada naqueles. Neste ponto, leia-se: «verificando-se que uma tal
desconformidade tem a sua origem numa pressdo imperiosa de momentos exteriores a
propria pessoa, que ndo encontram nesta um “eco” favoravel, antes “estorvaram” ou
“desviaram” o cumprimento normal das suas intengdes fundamentais devera entao a culpa

considerar-se excluida por inexigibilidade de um comportamento conforme com o

147 Eduardo Correia, Direito Criminal, 2016, p.444-445.

148 H4 autores que tracam uma fronteira entre causas de exclusdo de culpa e causasde exculpacdo. No que diz
respeito ascausasde exclusdo de culpa, assinala-se a inimputabilidade, na medida em que falta uma condicdo
de culpabilidade. Ja relativamente ascausasde exculpacdo, estastém como consequéncia umadiminuigdo tdo
intensa do conteddo do injusto e da culpabilidade do facto que o legislador, ao considerar a situagédo de
motivac¢do excecional, dispensa o juizo de culpa. Cf. Wessels, Beulke, Satzger, Derecho Penal / Parte General:
El delito y su estructura, trad. Raul Pariona Arana (Brefia: Instituto Pacifico, 2018), p.301.

149 Sopre isto, Figueiredo Dias, DP-PG, p.704.
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direito».1%0 Ora, em palavras nossas, nestas situagdes o que temos é um agente fiel ao direito
que se vé confrontado com um circunstancialismo externo e tais circunstancias atuam ao
nivel interno do agente, que, na sua «missdo» de afastar a situacdo externa em que se

encontra, comete um facto tipico.

Daqui resulta que as qualidades pessoais manifestadas no facto ndo sejam
juridicamente censuraveis'®! porque perante essa mesma situacao (que, atente-se, ndo é uma
qualquer) a generalidade das pessoas obedientes ao direito teria, provavelmente, atuado da
mesma forma. Assim, surge com pleno sentido o termo «inexigibilidade», namedida em que
ndo se exige ao agente, repita-se, que se vé confrontado com tal situacdo extrema,
comportar-se de acordo com o direito.152 Se é certo que os legisladores e aplicadores da lei
devem pautar-se por uma obediéncia aos valores juridicos, essa obediéncia ndo pode ser
cega, ndo pode rejeitar as vicissitudes davida e o impacto de tais situagcdes na formacao de
decisbes e na pratica dos atos. Assim sendo, permitindo-nos recolher trés pontos essenciais
neste ambito, aponta-se: 1. Ha circunstancias exteriores que envolvem o agente; 2. Essas
circunstancias exogenas conduzem a pratica de um facto tipico pelo agente; 3. H4 uma
compreensibilidade e corroboragdo por parte da comunidade juridica da préatica do facto
pelo agente a luz daquela situacéo, o que leva a exclusdo da culpa por as qualidades pessoais
do agente, que foram manifestadas no facto, ndo serem, por esse motivo, juridicamente

censuraveis.

Para finalizar, Taipa de Carvalho, no confronto entre as causas de justificacdo e as

causas de excluséo de culpa, afirma que nas primeiras ha um juizo sobre o facto humano em

150 Jorge de Figueiredo Dias, DP-PG, p. 711.

151 lhidem.

152 Sobre a inexigibilidade e a sua relagdo com asexigéncias preventivo-gerais, ler Eduardo Correia, A teoria
do concurso em direito criminal (Coimbra: Almedina, 1996), p. 226-233. O autor escreve que numa ldgica
determinista, a realizacdo de um facto tipico significa sempre que o potencial intimidatério da sancao penal
ndo teve importanciano agente, que cometeude igual forma o crime, ou seja, 0 agente ndose conseguiu motivar
pela norma. Daqui discorre uma antinomia, diz-nos o professor de Coimbra. Por um lado, o interesse da
punicdo, manifestacdo dasexigéncias preventivo-gerais, do outro lado, o (ndo) poder psicofisico do agente de
se motivar pela norma, impedindo a adogdo de um comportamento conforme ao direito. Entende-se, de uma
perspetiva determinista, que o agente deve ser sacrificado em nome do interesse da comunidade na punicio,
assim, pune-se o criminoso, embora conscientes de que ele ndo se conseguia determinar de outra forma.
Eduardo Correia, no entanto, alerta que este sacrificio conhece limites, nomeadamente, quando nos
encontramos perante situagdes exteriores tais que «um certo tipo médio de individuos deixa sempre de ouvir
em face delas os imperativos da lei, praticando os factos neles previstos. (...) a ndo exigibilidade conduz antes
a excluir a culpa nos casos de efetiva impossibilidade de o agente se determinarde outra maneira, se a0 mesmo
tempo for de crer que se ndo determinaria diferentemente um homem de tipo médio», p.229.
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si mesmo considerado, que sera justificado, licito, ja naquelas que sdo o objeto da presente
dissertacdo, o juizo deculpa ja ird recair sobre a pessoa que praticou o facto ilicito. A questédo
da justificacdo, ao surgir num momento anterior a questdo da desculpa, a apreciacdo de uma

causa de exclusdo da culpa implica a inexisténcia de uma qualquer causa de justificagéo.t>3

2.3.1. A desculpa por Maria Fernanda Palma

A autora fala de uma generosidade tedrica do sistema de causas de exclusdo de
culpa, porém, apresenta algumas reservas no que diz respeito a capacidade deste sistema
para abranger varias situacdes de vidacuja punicdo afigura-se discutivel.1>* Fernanda Palma,
na sua concepcao, entende que o sistema juridico deve optar por comunicar individualmente
com cada destinatario, por lhe ser impossivel normativizar todas as condic6es individuais,
isto é, todas as circunstancias que se manifestam na situacdo concreta, reclamando, deste
modo, para a resolugdo do caso uma «atividade criativa do juiz»,'>° que devera analisar cada
situacdo na sua especificidade. A autora advoga que o apelo exclusivo ao comportamento
dohomem médio, que se vé confrontado com a situacao do caso concreto, «nega a relevancia

para o Direito da falibilidade individual e da singularidade do caso».1%6

Socorrendo-nos, ainda, das palavras da penalista, a desculpa, analisada na sua obra,
ndo deve alhear-se das emocdes e sentimentos vividos pelo agente, afirmando que estes [as
emocdes e 0s sentimentos vividos pelo agente] «ndo podem ser absolutamente indiferentes
para a definicdo do que é permitido. Esses bens que a situacdo particular leva o agente a
sentir e a equacionar na decisdo de agir, relacionados com o seu projeto de vida, a sua
identidade e a sua relacdo com a sociedade, ndo podem deixar de ter relevancia na propria
definicdo do contetdo de valores como a vida, a integridade fisica ou a liberdade,
influenciando a ordenacdo desses valores e o alcance do proibido».1%” Neste sentido, a

consagracdo legal das causas de exclusdo de culpa limita, de certa forma, a consideracédo

153 Américo Taipa de Carvalho, DP-PG, Questdes Fundamentais, Teoria Geral do Crime (Coimbra: Coimbra
Editora, 2008), p.489.

154 Cf. Maria Fernanda Palma, O principio da desculpa em Direito Penal (Lisboa: AAFDL, 2021), p.148.
155 Sobre isto, ibidem, p.157.

156 |pidem.

157 Ibidem, p.165.
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dessas emocOes e sentimentos, esquecendo-se de todas as situacdes ndo enquadraveis

naqueles institutos.158

O estudo da autora recai na possibilidade de o direito penal aproximar-se do caso
concreto, olhar em especial para 0s motivos, emocdes, sentimentos e contexto social e
historico que torneiam o caso, isto €, compreender na sua globalidade a situacdo em analise,
exigindo-se ao juiz a construcdo argumentativa da culpa do agente, pelo que néo se basta
com a auséncia de causas de exclusdo de culpa para que esta seja afirmada, esta tem sim de
ser fundamentada.®® Isto resulta da visdo de que a inexigibilidade, quer se assuma como
critério regulador, quer se assuma como critério normativo, alheia-se das razbes de base
psicologica, afetiva e emocional do agente e de ndo se encontrar vocacionada para dar pleno
desenvolvimento as exigéncias de justica de uma sociedade baseada na dignidade da pessoa

humana.160

Esta posicdo reveste-se de importancia significativa para o estudo a que nos
propomos. A autora da um novo enfoque na relevancia das emocOesi®! para apurar da
responsabilidade criminal do agente, numa tentativa de compreender todas as variaveis que
levaram a pratica dofacto e, assim, realizar-se a justica. O direito ndo deveassumir um papel
de ciéncia isolada das demais, deve, ao invés, procurar estabelecer uma ponte comunicativa

com a sociologia e a psicologia.

158 |hidem, p. 169: «o sistema legal de desculpa e de exclusdo da culpa tem limitagdes, por ndo integrar, pelo
menos explicitamente, uma solucdo para certas manifestagdes de subjetividade do agente que revelam
problemas de motivacao concreta pelas normas».

159 Ibidem, p.170-171.

160 |hidem, p.241.

161 O estudo do estado psiquico do agente ndo é uma inovacio investigativa. Desde logo, o fundamento
psicolégico foiavancado comouma das primeiras interpretac¢des das circunstancias da exclusdo da culpa. O
estado psiquico do agente, ao derivarnecessariamente das circunstancias exdgenas que o rodeiam, concorre na
génese da atuacdo do agente. Seguindo o pensamento dos defensores da tese psicoldgica, este estado de coisas
impede o agente de praticar uma acdo livre, logo, se a liberdade, tanto da perspetiva externa como intema, é
um elemento de culpabilidade e se desaparece numasituacdo de pressao externa, daidecorre a impossibilidade
dese afirmara culpa. Apesardascriticasapontadasao fundamento psicoldgico considerado isoladamente, este
encontra-se vinculado a inexigibilidade como fundamento dascausasde exclusdo de culpa. A inexigibilidade
nao se esgota num puro fenémeno mental, é imperativo passarpelo crivo regulativo. O estado mentalreveste -
se de significativa importancia, em virtude da anormalidade que tal estado provoca na pessoa do agente,
impossibilitando a comparacio dos processos de decisdo de uma pessoa livre de pressdes externasem relacdo
a um sujeito ameacado. Porém, a causa de exclusdo de culpa ndo se esgota num fundamento puramente
psicoldgico, na medida em que o que é decisivo ndo é se a liberdade do sujeito esta absolutamente afetada, mas
sim se 0 ordenamento juridico pode exigir ao agente um comportamento conforme ao direito. Sobre isto, ler
Maria Martin Lorenzo, La Exculpacién Penal / Bases para una atribucion legitima de responsabilidad penal
(Valencia: Tirant Lo Blanch, 2009), p.51 ss.
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No entanto, o que se tem verificado € a exclusdo da culpa dentro de limites muito
rigidos, que ndo vai além dos institutos tipificados na lei. E precisamente por causa desta
insuficiéncia dainexigibilidade de conseguir chegar mais aléem que Fernanda Palma cria um
principio dadesculpa que gerara «um Direito Penal mais adequado a uma sociedade licida
quanto aos seus defeitos e as tragédias no desenvolvimento pessoal, bem como mais capaz
de admitir que certas estratégias afetivas se compatibilizam com o quadro de valores do
Direito de uma sociedade politicamente liberal. (...) invocar, hoje, um principio da desculpa
com relevancia juridico-constitucional contra as tendéncias de fechar o Direito a compaixdo

e as emocdes que valorizam a singularidade da existénciax».162 163

Sobre as emoges e 0 seu impacto no comportamento do agente, mais a frente serd
abordado e analisado com referéncia as neurociéncias e a psicologia. Naturalmente, iremos
retornar ao nucleo do principio da desculpa, na medida em que olha para as emogc6es como
uma via de compreensibilidade do facto realizado para uma justa afericdo da

responsabilidade criminal.

2.4.  Ascausas de exclusdo da culpa

Como ja foi referido anteriormente, ndo existindo uma clausula geral de
inexigibilidade, o legislador portugués optou por cristalizar, tipificando, certas situagdes de
ndo exigibilidade. A clausula geral de inexigibilidade permitiria abranger situacfes que nao
conseguem cumprir com 0s apertados pressupostos das causas de exclusdo de culpa
legalmente consagradas, mas que, ainda assim, as circunstancias que envolveram tais
situaces, revelam uma complexidade merecedora de reflex&o ao nivel dese exigir ao agente
um comportamento fiel ao direito. No entanto, esta tentativa de uma causa supralegal de
inexigibilidade foi liminarmente rejeitada, apontando-se como argumentos a redugédo da
eficacia preventiva-geral da lei penal e o sentimento de inseguranca juridica abaladora da

comunidade.164

Com efeito, as causas de exclusdo de culpa sdo o estadode necessidade desculpante
(art. 35°); o excesso de legitima defesa asténico (art. 33° n° 2); a obediéncia indevida

desculpante (art. 37°); e o erro sobre a ilicitude (art. 17°). Naturalmente, uma analise

162 Maria Fernanda Palma, op.cit., p.246.
163 Contra, Figueiredo Dias, DP-PG, p.713.
164 Américo Taipa de Carvalho, DP-PG, 2008, p.492.
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detalhada do excesso de legitima defesa é imperativa numa dissertacdo que procura
compreender em que termos as emogdes integradas no quadro do excesso estenico podem
relevar para a responsabilidade criminal, porém, afigura-se produtivo analisar de forma
breve aquela que € a causa de exclusdo de culpa por exceléncia, isto é, a concretizacdo mais
extensa, importante e frequente da inexigibilidade!6%: o estado de necessidade desculpante.

Assim, as restantes causas nao vao merecer reflexdo por motivos econdmicos de exposi¢éo.

A. Estado de necessidade desculpante
1. Oposicao ao Estado de necessidade do art. 34°

Antes de enveredarmos por uma exposi¢cdo do Estado de necessidade desculpante,
impera, em primeiro lugar, diferencia-lo do Estado de necessidade justificante. Ora, o
primeiro, corolario daideia de inexigibilidade, exclui a culpa, tal como fez questao de frisar
0 nosso legislador penal quando inicia o art. 35° do CP com as seguintes palavras: “age sem
culpa”; ja o segundo exclui a ilicitude do facto, como se vé no art. 34° do CP: “nao ¢ ilicito
o facto praticado”. Contudo, como ¢ que se opera a distingdo entre os Estados de
necessidade? Quando é que sabemos que determinado facto ndo é ilicito por aplicacdo da

causa justificante, ou, ao invés, ilicito, mas desculpavel?

Nesta senda, a teoria diferenciadora estabeleceu o critério do valor do bem
sacrificado, ou, por outro prisma, o valor do bem salvaguardado, assumindo a designacéo,
segundo Mezger, como a teoria da ponderacdo de bens.16® Quer isto dizer que estamos
perante o estado de necessidade justificante (ou estado de necessidade objetivo) quando o
facto tipico praticado visou salvaguardar um bem ou interesse juridico, do agente ou do
terceiro, de maior valor do que o bem sacrificado. Desta forma, o que justifica o facto tipico
é o valor superior do bem juridico que se salvaguardou com essa pratica. Por sua vez, o
estado de necessidade desculpante ocupa lugar quando o bem salvaguardado pela pratica do
facto tipico ndo for de maior valor do que o bem sacrificado.’®” Diz-nos Figueiredo Dias

que «a desculpa ndo proviria da hierarquia dos bens em conflito e consequente prevaléncia

165 Jorge de Figueiredo Dias, «Pressupostos da punicdo e causasque excluem ailicitude e a culpa», Jornadas
de Direito Criminal — 0 novo codigo penal portuguése legislagdo complementar (Lisboa: Centro de Estudos
Judiciérios, 1983), p.79.

166 Mezger, StrafR, 1932 apud Claus Roxin, Derecho Penal..., p.672.

167 Jorge de Figueiredo Dias, DP-PG, p.516.

46



do de maior valor, mas da coagdo que a situacdo conflitual exerceria sobre o agente e as suas

decisfes».168

A pratica jurisprudencial segue a teoria diferenciadora, realizando, deste modo, a
ponderacdo dos bens em conflito: é o bem salvaguardado de valor sensivelmente superior
ao bem sacrificado? Vejamos, a titulo de exemplo, o caso em que os arguidos destruiram
parte de um muro erguido pelo assistente, que encravava 0 seu terreno agricola,
impossibilitando o0 acesso a area do terreno destinada a agricultura, mas também o acesso
aos barracdes onde se encontravam animais domésticos, alfaias agricolas e alimentos. Os
arguidos, condenados em 1° instancia por crime de danodoart. 212° n° 1 do CP, recorreram
e foram absolvidos pela Relagdo de Coimbra ao abrigo do direito de necessidade, art. 34° do
CP. Este tribunal assinala o principio do interesse preponderante, reiterando que a conduta
dos arguidos visou afastar um perigo atual que ameacava interesses juridicos dos arguidos,
havendo sensivel superioridade da protecdo dosbens e da vida dos animais face ao direito

de propriedade do assistente.169

Critico do critério inferioridade/superioridade do bem como determinante da
ilicitude/licitude da conduta, mostra-se o0 académico José Antonio Veloso no seu ensaio
«Sortes» onde, utilizando como exemplo ao longo detodaa exposi¢do a tabua de Carnéades,
discorre sobre as variaveis que cada caso podeassumir e a insuficiéncia daquele critério para
determinar dailicitude/licitude de cada conduta. O autor advoga que ha situagfes em que ha
uma colisdo de bens em que o bem salvaguardado nédo é sensivelmente superior ao bem
sacrificado e, portanto, ndo se encontraria justificado ao abrigo do art. 34° no entanto, a
intuicdo ética comum ¢ a da justificacdo da conduta.’? Ora, apesar do bem salvaguardado
ndo revelar essa superioridade em relacdo ao bem sacrificado, a conduta ndo devera ter-se
como ilicita. Atente-se, a este propdsito, ao exemplo databua de Carnéades: dois naufragos,
A e B, avistam uma tabua salvadora ao longe. Ambos nadam para chegar a tabua. O A, sendo

mais rapido, chega primeiro e afasta-se com a tabua e B morre afogado.’?

168 1hidem.

169 vide acorddo da Relacdo de Coimbra, processo n°2129/13.6 TAVIS.C1 de 21 de abril de 2021.

170 José Anténio Veloso, «Sortes» in Jornadas de Homenagem ao Professor Doutor Cavaleiro de Ferreira,
Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, 1995, p.93.

171 Otto, Pflichtenkollision, 84 apud José Anténio Veloso, «Sortes», p.97. Também sobre o caso da Tabua de
Carnéades, ler Joachim Hruschkra, «Causasde justificaciony causasde exculpacién: la tabla de Carnéadesen
Gentz y en Kant» in ADPCP LVII (2006): p-6-17.
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O autor defende que a intuicdo ética comum sé pode ser uma — a da licitude da
conduta. Se A nada fez para prejudicar o salvamento de B, limitando-se a nadar mais rapido
e chegando em primeiro lugar aquele que era 0 meio de salvamento, entéo, apesar de B ter
morrido, a proibicdo do homicidio ndo foi violada. Porém, a luz das normas penais do nosso
CP, como nao hé superioridade do bem salvaguardado em relacdo ao bem sacrificado, pois
estamos a falar de duas vidas!’2, a conclusdo serd a da ilicitude da conduta.l’3 E neste
enquadramento que Veloso critica a ponderacdo de bens como critério exclusivo para
determinar se a conduta deve ser justificada ou ndo, pois, alerta que sdo condutas muito
diferentes aquela em que A nada mais rapido e apropria-se do meio de salvamento — que
serd intuitivamente licita — daquela em que A interfere no salvamento de B, agredindo-o e,
consequentemente, impedindo-o de chegar a tabua salvadora, cuja ilicitude ja ndo seria

discutida.l74

2. O estado de necessidade do art. 35°

Nao pretendendo discorrer em demasia sobre pontos laterais do tema em questéo,
importa agora pensar o Estado de necessidade desculpante. O legislador portugués quando
elaborou o art. 35°do CP, nos termos do qual «age sem culpa quem praticar um facto ilicito
adequado a afastar um perigo actual, e ndo removivel de outro modo, que ameace a vida, a
integridade fisica, a honra ou a liberdade do agente ou de terceiro, quando nao for razoavel
exigir-lhe, segundo as circunstancias do caso, comportamento diferente», manifesta, desde
logo, a ideia deinexigibilidade, mas ndo so, circunscrevendo a desculpa, ao abrigo do estado

de necessidade desculpante, aos bens juridicos ali previstos.

172 Sobre o conflito entre vidas, ler Jorge de Figueiredo Dias, DP-PG, p.529 ss. A doutrina dominante neste
ambito é da imponderabilidade da vida humana, assim sendo, em caso de conflito de uma vida facea outra, a
ponderacdo das vidas em conflito fica excluida da afericdo da existéncia de um direito de necessidade. Esta
imponderabilidade responde & ideia de que nenhuma vida vale maisdo que outra —diferencia¢do qualitativa —
nem duas vidas valem mais do que uma — diferenciag¢do quantitativa.

Também sobre esta imponderabilidade, Maria Conceicdo Ferreira da Cunha, Vida contra vida. Conflitos
existenciaise limites do direito penal (Coimbra: Coimbra Editora, 2009),p.160-161: «cnuma comunidade como
anossa, que se fundamentaetem por fim dltimo o respeito pela dignidade humana, ndo se compreenderia que
se estabelecessem distingdes quanto ao valor relativo de uma vida em relagdo a outra — que se atribuissem
graus qualitativos quantoas vidas humanas (vidas “de primeira” e “de segunda”, de acordo com as necessidades
sociais, qualidades intelectuais, fisicas ou morais ou ainda segundo a idade, 0 sexo, a proveniéncia social ou
outra.»

173 José Antdnio Veloso, «Sortes», p.99.

174 lbidem.
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Neste sentido, Fernanda Palma assinala que ndo se trata aqui de uma qualquer
colisdo entre bens, mas sim uma colisdo entre determinados bens, isto é, bens de caréter
pessoalissimo, determinantes da préopria existéncia do agente — s assim se compreende a
inclusdo da honra como bem juridico abrangido pelo art. 35°.17> Comecgando por limitar o
ambito deatuacdo doestado de necessidade desculpante, entende-se que o conflito em causa
sera entre bens de igual valor; ou inferioridade do bem salvaguardado; ou, pelo menos, uma
ndo sensivel superioridade do bem salvaguardado.'’® O «perigo atual e ndo removivel de
outro modo» deve recair sobre a pessoa do agente ou sobre terceiro. Diz-nos Germano
Marques da Silva que o «perigo» concretiza-se pela probabilidade de dano — uma ameaca
lesiva ao bem juridico — sendo que a existéncia dessa ameaca sera apreciada de acordo com

as regras da experiéncia.l’’

A admissdo do estado de necessidade desculpante para proteger bens juridicos
alheios é manifestamente problematica, na medida em que o bem salvaguardado ndo sera
sensivelmente superior ao bem sacrificado, e, além disso, podemos ter um agente que para
proteger um bem de um terceiro, que até pode ter valor inferior ao bem sacrificado,
beneficiara da exclusdo da culpa.l’® Apesar de parecer uma solucdo problematica, as
circunstancias de cada caso sdo analisadas em concreto, ou seja, a salvaguarda dobem alheio
ira ter de passar pelo crivo da inexigibilidade de comportamento diferente, logo, a pressao
circunstancial que recai sobre o agente por referéncia a bens alheios tera de ser tal que nao

seria exigivel pelo direito comportamento diferente.

Chegados a este ponto resta-nos perceber, afinal, o alcance da expressdo «quando
ndo for razoavel exigir-lhe, segundo as circunstancias do caso, comportamento diferente».
Em primeiro lugar, sé a andlise rigorosa de cada caso € que podera dar significado concreto
a esta inexigibilidade, ressalvando-se, neste ambito, que o direito ndo procura a criacdo de
herdis morais, pelo que a bitola serd 0 homem médio. Em segundo lugar, ndo cabem nesta

clausula as condutas praticadas por agentes que tém um dever de suportar aquele perigo. Por

175 Maria Fernanda Palma, O principio da desculpa...,p. 176-177.
176 paulo Pinto de Albuquerque, Comentario..., p.254.

177 Germano Marques da Silva, DPP-PG Il p.120.

178 Jorge de Figueiredo Dias, DP-PG, p.715-716.
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fim, também nédo serdo abrangidos por esta causa de exclusdo de culpa os agentes que

provocaram eles mesmos o perigo.179

Para além disto, Figueiredo Dias ainda advoga pela existéncia de um elemento
subjetivo, isto é, a atuacdo doagente deveter como finalidadea salvaguarda do bem juridico
ameacado!8%, Com a exigéncia deste elemento subjetivo, a primeira vista, somos remetidos
para a figura do her6i moral, porém, sublinhando o que ja foi exposto supra, herdis morais
e altruismo ndo sdo objetivos do direito penal. O que se exige na linha deste elemento
subjetivo é que a atuacdo do agente seja para salvaguardar o bem juridico ameacado, dai

que quaisquer outros motivost®! atinentes a essa atuacdo néo relevam.182

Por fim, ainda, nesta linha de estudo importa assinalar a exposi¢cdo de Catarina

Abegdo Alves no que diz respeito a interpretacdo/reflexdo dasemogdes doagente, na medida

179 Jorge de Figueiredo Dias, DP-PG p.718-719.

180 Sobre este elemento, acorddo de 08/05/2013 da Relacdo de Coimbra (Relator: Fernando Chaves): o arguido
A foi condenado numa pena Unica conjunta pela pratica de dois crimes de ofensa a integridade fisica simples
e a arguida B foi também condenada pela pratica de um crime de ofensa a integridade fisica simples. Numa
discussdo que o arguido A estava a ter com a sua mée, B apareceu. A arguida B desferiu uma chapada no
arguido A enquanto estava a ser puxada pelos cabelos e arrastada pelo chdo. B recorreu da condenacéo,
invocando a causa de excluséo de culpa prevista no art. 35° do CP. Diz-nos a recorrente que «a chapada visou
unicamente afastarum perigo, uma ameaga que se encontrava em curso contra a sua integridade fisica, honra
e liberdade perpetrada pelo arguido A». A Relacdo de Coimbra, na analise sobre a possibilidade de operaruma
causa de exclusdo de culpa, conclui pela sua ndo verificabilidade, na medida em que ndo se preenche o animus
salvandi: «torna-se ainda indispensavel que o agente pratique a agdo para determinarcom ela a preservacdodo
bem juridico ameacado, isto é, o animus salvandi, o que bem se compreende pois estd em causa a pratica de
um factoilicito e, por conseguinte, juridicamente desaprovado. Como decorre dos factos provados, enquanto
o arguido A a puxava peloscabelos, deitando-a ao chdo earrastando-a,a arguida B desferiu-lhe, pelo menos,
uma chapada na cara, agindo com o proposito de 0 molestar no seu corpo e salde, o que significa, portanto,
que a arguida B praticou um factoilicito tipico — ofensa a integridade fisica — sem qualqueranimus salvandi,
isto é, ndo agiu para adequadamente afastar um perigo atual para a sua prdpria integridade fisica mas antes
com o propdsito de atingir a integridade fisica do seu opositor».

181 Roxin exemplifica-noscom o caso de um sujeito que salva o bem juridico ameacado de um familiarcom o
Gltimo objetivo de ser constituido herdeiro. Cf. Derecho Penal...,p.911.

182 Jorge de Figueiredo Dias, DP-PG, p.721.
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em que a ponderacdo de tais emoc¢dest®® ajudam a compreender o caso concreto.l4 No
entanto, a reflexdo sobre a importancia das emocdes na pratica do ato espera-nos mais a

frente.

B. O excesso de legitima defesa

O legislador penal, no art. 33° n°1, consagrou que «Se houver excesso dos meios
empregados em legitima defesa, o facto € ilicito mas a pena pode ser especialmente
atenuada». Numa primeira leitura, importa compreender em que € que se concretiza o
excesso de meios empregados. Remetendo para o que foi referido supra, o direito a defesa
é um instituto pacificamente consagrado e aceite no direito penal, tendo sido pensado e
estudado por varios autores ao longo da Historia, tantoa nivel penal, como a nivel filosofico,
entre os quais Hugo Grotius, que afirma que o direito a defesa provém da prerrogativa de

que a prépria natureza nos investiu — a possibilidade de nos defendermos.8>

Depois de uma exposicdo sobre 0s termos e em que sentido é que a defesase excede
e das categorizacdes criadas para melhor compreender este instituto, vale analisar e refletir
sobre 0 excesso que é desculpavel, por ser motivavel por estados de afeto asténico, e 0
excesso que ndo é desculpavel, prima facie irrelevante, por derivar de estados de afeto

esténico.

183 Debrugando-se sobre o estado emocional do arguido, acérddo 02/02/2000 da Relacéo de Lisboa (Relator:
Carlos de Sousa): o arguido J dirigiu-se a casa de I, desconfiado de que a sua esposa A ai se encontrasse. J,
confirmando as suas suspeitas, ordenou a sua esposa que 0 acompanhasse a casa de ambos para explicarem a
situagdo ao seu filho. A recusou e J apoderou-se de uma faca de cozinha, exibindo-a aos dois sujeitos.
Entretanto,J largou a faca de cozinha, maspegou pelo bragco da sua esposa e obrigou-a a acompanha-lo até a
casa deambosondea obrigou a permaneceraiatéas23h desse dia, perfazendo um totalde seis horase meia.
O MP acusou J de crime de sequestro, nos termosdo art.158° n®1 do CP. O tribunal de 1° instancia absoleu
o0 arguido por esse crime com fundamento no estado de necessidade desculpante. Perante talabsolvicdo,o MP
recorreu. A sentenca recorrida considerou que J agiu em estado de necessidade desculpante, invocando a
irritacdo e a emocdo que 0 mesmo sentiu em virtude da violagdo dosdeveres conjugais por parte da ofendida.
A Relagdode Lisboa julgou o recurso procedente. Este tribunal entendeu que «embora o arguido tenha agido
para defendera sua honra e/ou para a reconciliacdo da familia, isto ndo basta para que se considere preenchida
a causa de exclusdo da sua culpa (...) como infelizmente vem sendo usuale descrito como tipico,nos casosde
violéncia domeéstica, também aqui se verifica que o arguido age ameacando e usando a forca fisica contra a
mulher, mais para manifestar o poder sobre 0 seu cénjuge (arrogando a sua propriedade), do que para
manifestar (0 seu afecto) o seu amor/paixao. E, pois, evidente que o arguido podia e devia ter agido de outro
modo: v.g., usando a persuasdo, o afecto, ou o didlogo, em vez da violéncia que usou.»

184 Cf. Catarina Abegdo Alves, «A inexigibilidade e osseus critérios na fundamentagdoda jurisprudéncia penal:
em especial no homicidio privilegiado e no estado de necessidade desculpante»in O Direito 148 (2016): p.921-
950.

185 Hugo Grotius, The Rights of war and peace, book IlI (Indianapolis: Liberty Fund, 2005), p.1186.
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1. A defesa imoderada: o excesso intensivo de legitima defesa

O direito a defesa ndo € um direito absoluto. Essa defesa tem de obedecer a certos
requisitos legais, tem de ser levada a cabo com moderacgéo no uso dos meios e é precisamente
nessa (i)moderacdo dos meios que reside a questdo do excesso de legitima defesa. 186187
Inspirado no direito alemdo, que consagra também no seu art. 33° 0 excesso de legitima
defesa, o legislador nacional optou por uma solugdo mais exigente do que a escolhida pelo
ordenamento juridico germanicol®, que ndo versa sobre o excesso de meios, limitando-se a
rejeitar a aplicacdo de uma pena a quem excede os limites da legitima defesa em virtude de

confusdo, medo ou susto.18°

O excesso de legitima defesa reside, em primeiro lugar, na existéncia de uma
situacdo de legitima defesal®® Neste ponto reitera-se que o excesso de legitima defesa, para
assim o ser, pressupde sempre a ocorréncia de uma situacdo de legitima defesa, caso
contrario, ndo se coloca sequer em causa a questdo do excesso.191 Destarte, o sujeito que se
vé confrontado com um perigo atual para um bem juridico de que é titular — sem esquecer,
no entanto, a possibilidade de legitima defesa de terceiro — tem legitimidade para agredir 0s
bens juridicos do agressor, pois aquela agressao € ilicita. Pode acontecer, contudo, que 0
agredido primitivo incorra em excesso ao exercer o direito que é seu de se defender. Quando

tal acontece, aquela defesa, ao extravasar a medida da necessidade, resvala do campo da

188 Altayr Venzon, Excessos na legitima defesa (Porto Alegre: Fabris Editor, 1989), p.38.

Além disto, versando sobre o excesso de legitima defesa, Stratenwerth menciona uma dupla reducdo da
culpabilidade: por um lado, esta diminui¢do deriva da redugdo do ilicito do factoem virtude da existéncia da
situacao de legitima defesa, por outro lado, deriva dos estadosemaocionais que arrebatam o defendente e que
dificultam a apreciacéo e a avaliacdo da defesa necessaria. Cf. Glinter Stratenwerth, Derecho Penal — Parte
General | — El hecho punible, trad. Manuel Cancio Melid; Marcelo A. Sancinetti (Buenos Aires: Editorial
Hammurabi, 2016), p.242.

187 O excesso da legitima defesa vertido exclusivamente no excesso dos meios utilizados ficou claro nas Atas
das sessOes da comissdo revisora do Caodigo Penal, 1965, p.251: «... quando se fala em excesso de legitima
defesa tem-se em vista (como alids se deve ter sempre) unicamente o chamado “excesso nos meio S”».

188 Paulo Pinto de Albuquerque, Comentario..., p.247.

189 Disponivel em: https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_stgb/englisch_stgb.pdf [20 de outubro de
2022].

190 Ver o capitulo anterior.

191 A literatura juridica preocupa-se em distinguir o excesso de legitima defesa da legitima defesa putativa.
Como dito no corpo do texto, numa situagdo de excesso, 0 agente defendeu-se até certo ponto licitamente,
porém, essa defesa foi sendo excedida e é neste ponto que aquela defesa que, inicialmente, era licita, passa a
ser ilicita porque excedida nos seus meios de utilizacdo, isto é, ultrapassa na medida da necessidade. Ja a
legitima defesa putativa caracteriza-se pela inexisténcia da situacdo de legitima defesa, isto é, o agente
erroneamente sup6e que esta numasituacao de legitima defesa e, portanto, quandoatua pensa que o esta a fazer
ao abrigo de uma causa de justificacdo. Assim, ao contrario, do excesso de legitima defesa, nunca houve
necessidade de defesa. Assim, Altayr Venzon, op.cit., p.42.
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justificacdo. Nas palavras de VVenzon, no quadro do excesso ha uma necessidade de defesa,
mas nado ha a necessidade de defesa que foi realmente exercida pelo agredido primitivo que

agora se torna agressor.192 193

Na concretizacdo do que é «0 excesso dos meios empregados» explica-nos Taipa
de Carvalho, utilizando, em nome de uma maior clareza, 0 termo excesso intensivo de
legitima defesa, que este recai na «utilizacdo de um meio de defesa que, sendo adequado
para neutralizar a agressdo &, porém, claramente mais danoso (para o agressor) do que um
outro de que o agredido ou terceiro dispunha e que também era, previsivelmente,
adequado».1°4 No entanto, o autor ndo se fica por aqui, assinalando que o excesso se verifica
deigual forma, apesar deser a hipotese mais raramente verificada em relagdo aquela, quando
o meio utilizado pelo agredido primitivo, agora agressor, nem sequer é adequado/eficaz para

impedir ou repelir a agressdo, ndo obstante, ser menos danoso para o agressor.19°

De acordo com os ensinamentos do autor Basileu Garcia, «0 exame da moderagao
deve ser feito levando-se em conta as condi¢des pessoais e as circunstancias especiais em
que se encontrou o agente. O que, alias, se d&dna apreciagcdo detodosos requisitos dalegitima
defesa. E mister que o juiz se coloque na posicdo do acusado e mentalmente procure
reconstruir o lance em que ele se viu envolvido, para verificar se os atos praticados foram
proporcionados a ofensa recebida».1% Com efeito, das varias possibilidades de defesa que
possam surgir, a lei obriga a escolher a op¢do que implica uma menor lesdo ou uma menor
colocacdo em perigo para os bens juridicos do agressor, visto este ndo ser um inimigo da
ordem juridical®’, e nem como tal pode ser visto, logo, os seus bens sdo protegidos pelo

Direito.

192 Altayr Venzon, op.cit., p.42.

193 Também socorrendo-se do critério da necessidade, Basileu Garcia, Instituicdes de Direito Penal, vol. I,
Tomo | (S&o Paulo: Editora Saraiva, 2010), p.531: «a ideia de necessidade esté ligada & de moderacao. Para
que alguém proceda moderadamente, deverd ndo ultrapassar o limite da necessidade».

194 Américo Taipa de Carvalho, A Legitima Defesa, p.344.

195 1hidem.

196 Basileu Garcia, op.cit., p.531.

197 O termo «inimigo» ganhou um novo enfoque pela méo de Giinther Jakobs, famoso penalista aleméao, que
postulava a exclusdo do inimigo do Direito Penal do Cidaddo. No entanto, esse inimigo nédo seria excluido do
direito como um todo, apenas tornar-se-ia um destinatario do Direito Penal do Inimigo. Esse inimigo seria o
delinquente ja afastado de forma duradoura do direito, j& ndo exterioriza o0 seu papel de um cidad&o fiel as
normas juridicas. De acordo com o penalista alem&o, o Direito Penal do Inimigo caracterizar-se-ia por uma
antecipac¢do da tutela punitiva; por uma auséncia de reducao proporcional da pena; transformacao das leis
penais numa legislacdo de combate; e ainda a reducdo de garantias processuais. Sobre isto, mais
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Stratenwerth, ao discorrer sobre a legitima defesa, mais concretamente, sobre a
defesa necessaria, afirma que, se o soco € suficiente para repelir a agressdo atual, entdo, a
utilizacdo daarma ndo é permitida. Daqui decorre, sem grandes dividas, que se a ofensa a
integridade fisica é suficiente para afastar a agressdo, a morte do agressor ja consubstancia
0 excess0.198 O autor assinala a féacil compreensibilidade destes principios na teoria, mas
alerta para as dificuldades das situacdes concretas, na medida em que cada situacdo €
revestida pelas suas particularidades. Socorrendo-nos de um exemplo presente na sua obra,
um tiro de adverténcia para o ar € menos lesivo para o agressor do que o tiro direcionado a
ele, ao seu corpo. Contudo, pode acontecer que com o tiro de adverténcia o sujeito perca a
oportunidade de se defender eficazmente por aquele tiro ndo ter tido a capacidade de
dissuadir o agressor. Neste ambito, ha que reconhecer que, numa situacdo de perigo e com
varias emoc0es a flor da pele, o agredido ndo tem tempo suficiente para ajuizar sobre os
meios mais eficazes e necessarios para combater a agressdo, tornando-se imperativo aceitar
aquelas situacdes em que o agredido faz uso de um meio eficaz, em detrimento de outros
meios apenas previsivelmente eficazes, de modo a ndo perder o timing de repelir com

sucesso a agresséo.9?

Além disto, o jurista alemdo também faz depender o juizo sobre a (des)necessidade
dos meios nas capacidades do agredido — por exemplo, se o agredido for um mau atirador e
se 0 tiro para acertar for o Gnico meio de defesa, todos os riscos associados ao tiro, inclusive
a morte do agressor, estdo a coberto da causa de justificacdo.2%° E claro que se a defesa
necessaria for um tiro, o tiro menos lesivo para o agressor seria direcionado para as pernas,
por exemplo. No entanto, ndo seria razoavel exigir a um mau atirador que, ao abrigo do
direito de defesa, disparou para o tronco ou para a cabeca, que disparasse para 0s membros
inferiores do agressor. Neste sentido, também dispGe Taipa de Carvalho que a capacidade
de defesa deve ser aferida em concreto: «o critério ndo pode deixar de ser exclusivamente
individual: evidentemente que o que é meio necessario de defesa para um paralitico ou para

uma pessoa idosa podera ndo o ser para uma pessoa com normal compleicdo fisica; mas o

detalhadamente, Pedro Jacob Morais, Em torno do direito penal do inimigo — uma analise critica a partir de
Glnther Jakobs (Coimbra: Gestlegal, 2020).

198 Giinter Stratenwerth, op.cit., p.235 ss.

199 |pidem.

200 |hidem.
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que releva como critério da necessidade é a capacidade individual do concreto

defendente».201

Como resulta claro do que foi exposto até aqui, 0 excesso intensivo de legitima
defesa reside na desproporcionalidade de defesa quanto aos meios utilizados pelo defensor,
ou seja, o meio utilizado na defesa € mais danoso do que 0 meio necessario para repelir o
perigo.?%2 O defensor deve procurar reagir com recurso aos meios/instrumentos menos
danosos para o agressor, isto €, aqueles com uma potencialidade lesiva mais suave, mas esta
ideia de moderagdo ndo se esgota no instrumento escolhido pelo defensor. Além de 0 meio
escolhido ter de ser o menos danoso, 0 modo como se utiliza esse instrumento também deve
ser moderado?°3. Por outras palavras, a moderagédo do defensor exige-se em dois momentos:
no momento em que escolhe o0 meio para repelir a agressdo e no momento em que utiliza o
meio escolhido para repelir a agressdo. Desta forma, pode acontecer o sujeito escolher o
meio indispensavel para a sua acdo de defesa, mas a utilizacdo desse meio necessario ser
excessiva. Para melhor ilustrar estas situacfes distintas a luz do mesmo critério, cabe-nos

expor dois casos.

I.  Em relacdo a primeira situacdo de excesso, temos A que se esconde atras de uma
arvore no caminho do seu desafeto B e aguarda a sua passagem para o agredir.
Quando B esta a passar, A salta e golpeia B. B com uma superioridade fisica notavel
encontra-se em condig¢Oes de afastar facilmente A da sua investida. No entanto,
desconcertado por causa do ataque, B golpeia fatalmente A com uma faca.2%4

II.  No que diz respeito a segunda situacdo de excesso, o ladrdo C assalta o boxista
profissional D, ameacando-0 com um taco de basebol. Perante a situacao inesperada,
0 medo de D leva-0 aaplicar com toda a sua forgaum direto na cara de C, causando-
Ihe uma grave lesdo corporal 29

No primeiro caso, 0 meio indispensavel para exercer uma defesa dentro dos limites
permitidos pela lei seria a forca fisica de B. Tal como decorre da exposicdo do caso, B tem

uma superioridade fisica notavel, portanto, o recurso a faca afigura-se excessivo. Ademais,

201 Ameérico Taipa de Carvalho, A legitima defesa, p.346.

202 Gijlberto Rodriguez Olivar, La legitima defensa imprudente (Buenos Aires: Editorial IBdeF, 2008), p.234.
203 Bruno de Oliveira Moura, A ndo-punibilidade...,p.73-74.

204 Thomas Motsch, Der straflose Notwehrexzess apud Bruno de Oliveira Moura, op.cit., p.31.

205 Bruno de Oliveira Moura, op.cit., p.31.
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atente-se que a agressdo de A consistia num ataque puramente fisico, isto €, sem recurso a
qualquer outra arma. E evidente que, se A se encontrasse munido de uma qualquer outra
arma, exigir a B que se defendesse unicamente com a sua forca fisica poderia ndo ser
razoavel, sob pena de a defesa sair frustrada e A conseguir agredir com sucesso o defensor.
Ja no segundo caso, 0 meio indispensavel para a defesa, visto que o defensor &€ um boxista,
é a sua forca fisica, que ele aplicou. Porém, acontece que o meio de defesa foi
exageradamente utilizado, pois um murro bem doseado no rosto de C seria suficiente para

repelir a agressao.2%6

Ainda sobre a proporcionalidade dos meios e a sua utilizagdo, surge relevante
também expor uma situagéo analisada pelo uruguaio Gilberto Olivar — o defensor, individuo
feminino, utiliza uma espingarda de duplo cano que tem ao seu alcance para atuar sobre o
agressor, individuo masculino e de notavel superioridade fisica, que se dirige com violéncia

na sua direcdo, disparando-lhe nos pés.

Numa primeira leitura dasituacdo, o excesso domeio utilizado afigura-se claro. No
entanto, e porque o direito nada mais é do que a analise de todas as circunstancias que
rodeiam os factos juridicamente relevantes, impera assinalar aqui Vvarias particularidades.
Ora, a espingarda de duplo cano era o Unico meio ao alcance do defensor. Vale aqui
relembrar que o agressor se dirigia violentamente na direcdo daquele e, portanto, se é certo
que outros meios se afiguram como menos lesivos, 0 tempo necessario para se recorrer a
eles poderia colocar em causa a eficacia da defesa. Além disto, a compleicdo fisica do
agressor determina quase a priori a ineficacia de uma acdo defensiva que se limita ao
emprego daforca fisica. Daqui resulta que, sendo a espingarda o unico instrumento a mao
do defensor, aquela ideia inicial de desproporcionalidade vai sendo afastada. Este
afastamento deriva também de algo muito importante — o defensor disparou para os pés do

agressor, ndo disparou para matar.

Nesta senda, poder-se-ia questionar se o defensor ndo devia ao inveés ter utilizado a
espingarda, ndo como arma de fogo, mas, por exemplo, para nocautear o agressor. Sobre
esta eventualidade, entra na equacdo, mais uma vez, a forga fisica do agressor que poderia

desarmar o defensor. Assim, e concordando com o autor, através da avaliacdo da situacéo

206 Bruno de Oliveira Moura, op.cit., p.31.
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de perigo, da compleicdo e da forca do atacante, a conjetura do lugar onde estavam e o
empreendimento da agressdo, a compleicdo da vitima e as suas possibilidades de defesa e 0s

meios ao seu alcance, verifica-se uma defesa proporcional e, portanto, justificada.2’

Chegados a este ponto, merece referéncia aquela situacdo em que o defensorexerce
a sua acdo de defesa e 0s danos causados ao agressor revelam-se mais graves do que aqueles
representados pelo defendente. Deve este caso ser tratado a luz do excesso de legitima
defesa? Taipa de Carvalho entende que ndo2%8, visto que a norma do excesso refere-se
unicamente aos meios utilizados na agao defensiva e ndo aos seus resultados. Deste modo,
ndo havera excesso, mesmo que os resultados ocorridos sejam mais graves do que 0sS
representados pelo agente defensivo, desde que o meio utilizado seja considerad o necessario.
Neste quadro circunstancial, fala-se de um risco permitido cuja imputacdo da
responsabilidade pela ocorréncia desse risco de maiores danos cabe ao criador da situagdo

de risco.209

1.1. A prética jurisprudencial: a reflexdo dos tribunais sobre a defesa necessaria

Como ja vimos, o testedanecessidade de defesaso é possivel em concreto, cabendo
a literatura juridica fornecer as luzes de orientacdo sobre os termos de afericdo dessa
necessidade, elucidando com exemplos. Porém, vejamos a argumentacdo dos nossos
tribunais e a sua interpretacdo dos factos quando confrontados com situacgdes reais, saindo

do circulo dos exemplos de escola.

No ano de 1992 apreciou 0 STJ?10 o recurso de uma decisdo condenatoria por crime
de homicidio cometido com excesso de legitima defesa. O arguido fora condenado a uma
pena de prisdo de 3 anos por crime de homicidio voluntario cometido com excesso de

legitima defesa. Este recorreu da sentenca, alegando que o facto tipico fora praticado ao

207 Gilberto Olivar, op.cit., p.212. Neste sentido ver também Taipa de Carvalho, A legitima defesa, p.346:
«relativamente ao como ou modo da a¢do de defesa, a decisdo sobre a existéncia (ou ndo) do excesso nao pode
deixar de atendera globalidade das circunstancias concretasem que o agredido se encontra,nomeadamente, a
situacéo desurpresa e de perturbacdo que a agressao normalmente constitui, a espécie de agressor e 0s meios
agressivos, de que dispde, bem como ascapacidadese osmeios de defesa de que o agredido se pode socorrer.»
208 Com entendimento diferente, Figueiredo Dias, DP-PG, p.728. De acordo com o professor de Coimbra, a
adoc¢do do pensamento seguido por Taipa de Carvalho resvala para uma fundamentacédo da responsabilidade
alicercada no versari in re illicita, que deve ser rejeitada por abrir portas a responsabilidade sem culpa, a
responsabilidade objetiva, ndo compagindvel com o principio da culpa.

209 Américo Taipa de Carvalho, op.cit., p.347-348.

210 Acérddo do STJ de  21/10/1992 (Relator: Pinto  Bastos), disponivel em:
https://jurisprudencia.csm.org.pt/ecli/ECLI:PT:STJ:1992:043013.35/.
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abrigo da legitima defesa. Por sua vez, o MP recorreu, pedindo a agravacdao da pena. Sobre

os factos importa assinalar:

A 28 de julho de 1991, o arguido — chamemos-lhe A — estava num café e entrou a
vitima, B, com o pai da sua companheira, C; B comecou a interpelar A, afirmando
que «tinham de ajustar contas». Isto resultava da falta de pagamento do salario de
dois cunhados de B que trabalhavam no Monte de S. Luis, onde o companheiro da
filha de A, D, era o encarregado geral;

A, receando algum confronto fisico, saiu do café e foi para casa. Naquela tarde, e ja
em casa, A e a sua esposa, foram surpreendidos por B e C. B dirigiu-se a A,
afirmando que «ja o chapava;

A mulher de A tentou que B e C fossem embora, invocando calma da parte deles. A
e a sua mulher encostaram a porta de casa e foram para o quarto, onde se encontrava
a cacadeira de A;

B apoderou-se de uma lamina de ceifeira mecanica de ferro com 1 metro e 30
centimetros com 17 dentes cortantes e triangulares com a altura de 7,5 centimetros.
B entra em casa munido da ceifeira e dirige-se ao quarto onde se encontravam A e a
sua mulher, referindo-se ao A que «ja 0 matava;

A mulher de A ainda tentou demover B, agarrando a lamina, mas em vao. A disparou
um tiro de cagadeira na zona abdominal de B; Depois do sucedido, A ligou de

imediato a GNR. B acaba por morrer a 9 de agosto de 1991.

O STJ, na fundamentacéo da sua decisdo, alicerca-se nos ensinamentos de Nelson

Hungria que nos diz o seguinte: «se 0 excesso provém de que o agredido ndo podia dispor,

in concreto, sendo do meio que empregou, e este ndo podia ter sendo a consequéncia que

teve, ndo é reconhecivel o excesso, ou seja, ndo fica excluida a legitima defesa».21! Este

tribunal, para a apreciagdo da existéncia e medida do excesso, faz relevar as palavras

dirigidas ao arguido pela vitima ainda no café; a fuga do arguido para casa, de forma a evitar

qualquer confronto fisico; a municdo pela vitima de uma arma perigosa e as palavras

proferidas por B; o refligio no quarto pelo arguido e pela sua mulher; e a tentativa por parte

da mulher de A de demover B. O tribunal, tendo em conta todas as variaveis apresentadas

211 Nelson Hungria; Heleno Clatdio Fragoso, Comentariosao Codigo Penal, vol. I, Tomo Il (Rio de Janeiro:
Forense, 1978), p.304.
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pelo caso, conclui que «aquela defesaera a Unica que o arguido possuia; o espaco de 3 metros
a percorrer pela vitima para o atingir, ja com a lamina empunhada, ndo permitiam qualquer
outro ato que pudesse ter a virtualidade de evitar a agressdo. Alias, devendo ser considerado
que a vitima, ao avancar contra um homem armado de espingarda, ou o faz porque ja estava
insensivel a ameacgas, ou por se convencer que o arguido ndo concretizasse disparo, ou,
finalmente, porque se convenceu que o atingiria o arguido antes do disparo. Por outro lado,
a um homem amedrontado, naquelas condigdes, ndo podia ser exigido que estivesse a
escolher a parte do corpo a atingir com o tiro, sujeito a vir a ser ferido com gravidade, no
caso de a vitima ainda ficar em condicGes de prosseguir a sua ameaca, e, entdo, ainda
acicatado pelo tiro e sofrimento que sofresse». Com efeito, o recurso do arguido procede,
ficando a sua conduta justificada ao abrigo da legitima defesa.

Entendemos que a decisdo do STJ é a que melhor se harmoniza com aquilo a que
se propde a consagracdo da legitima defesa. Todo o processo circunstancial revela uma
atitude de fuga do arguido de qualquer confronto com a vitima. Acresce a isto a ida a casa
propria doarguido por parte davitima, que, além de proferir ameagas, mune-se de uma arma
perigosa que ali se encontrava. Ora, 0 arguido, refugiado no seu quarto, mune-se da sua
cacgadeira, surgindo esta arma como o Unico meio asua disposi¢do. Desrazoavel seria afirmar
0 excesso de legitima defesa daquele que, ao ver o seu agressor munido de arma perigosa
com 1 metro e 30 centimetros de comprimento, dispara um tiro de cacadeira. Qual seria,
entdo, no entender do MP, 0 meio necessario a defesa? Seria exigivel ao arguido tentar
encontrar outro meio de defesa menos prejudicial ao seu agressor? Poderia o arguido, ao
invés, munir-se de uma navalha ou limitar-se ao emprego da forca fisica? Cremos que néo.
Neste ambito, cabe dar a devida importancia & arma de que a vitima se apropriou, pois
estamos perante uma arma de significativo alcance, na medida em que a agressao com esta

ndo exigiria uma aproximacao fisica, em virtude do seu comprimento.

De que valia ao arguido munir-se de uma navalha ou até mesmo apoiar-se na sua
forca fisica quando o agressor, querendo levar a cabo a sua pretensdo, podia agredir o
agredido a distancia de 1 metro e 30 centimetros? Afigura-se claro que a defesa necessaria
auma arma destetipo sera aquela prosseguida com umaarma com as mesmas caracteristicas,
na medida em que também a defesa com a arma de caga ndo exige a aproximacao fisica. Na

mesma linha de pensamento, ndo fara, de igual forma, sentido exigir-se ao arguido que ele
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disparasse para uma zona menos perigosa do corpo, isto é, que mirasse para as pernas ou
para 0s pés. Mais uma vez, a arma escolhida pelo agressor determina a desrazoabilidade
desse pensamento. O disparo sobre as pernas, em primeiro lugar, exige pontaria ao arguido
numa situacédo de perigo. Em segundo lugar, era garantido ao arguido que um disparo sobre
as pernas do agressor, determinasse a cessa¢do do atague com uma arma daquele alcance?
Vejamos que o potencial danoso daquelaarma é de tal forma que empunh-la, mesmo caido

no chdo, pode ser suficiente para concretizar o ataque pretendido.

J& mais recente, em 2021, a Relagdo de Evora?!2, em sentido oposto a decisio
exposta supra, confirmou a condenacdo do tribunal a quo em pena de multa pelo crime de
ofensa a integridade fisica simples em excesso de legitima defesa. O arguido recorreu para
a Relacdo, fundamentando que a sua defesa ndo foi exercida com excesso de meios. Ora,

sobre os factos dados como provados, importa assinalar:

I. A 2 de dezembro de 2018 pelas 07h, o arguido e o ofendido comegaram uma

discussdo. O ofendido dirigiu-se a correr para o0 arguido com a intencéo de o agredir;

II.  Quandooofendido jase encontrava perto do arguido, este desferiu-lhe uma pancada
na cabeca com um copo de plastico de champanhe, que se partiu e 0 arguido caiu;

I1l.  Foram vérias as lesdes sofridas pelo ofendido como consequéncia da agressdo com

0 copo de plastico que, uma vez partido, passou a ser um objeto cortante;

A Relagdo de Evora concordoucom a tese doexcesso de legitima defesa. O tribunal
de 2° instancia reitera que ambos estavam embriagados, pois a agressao ocorrera depois de
uma saida a noite, e assinala os seguintes pontos: «o arguido procurou a zona da cabega do
atacante (...) e ndo outra parte do corpo menos sensivel; o arguido desferiu um murro no
ofensor quando na mao segurava um copo de plastico resistente e duro; o arguido causou ao
ofensor uma lesdo no cranio na regido temporal esquerda (...) e na face (...); O arguido ao
agredir amurro e com forca a cabega de (...) com um copo na mao ndo podiadeixar de pensar
ser possivel que tal objeto se podia partir e passar a ser cortante. Dai as consequéncias
resultantes do seu ato encontrarem-se dentro do risco da atuacdo por si despoletada. O

arguido, quando j& estava a entrar no carro, viu o ofensor a correr ao seu encalgo. Sabia o

212 Ac6rddo da Relacdo de Evora de 13/07/2021 (Relator: Beatriz Marques Borges), disponivel em:
https://jurisprudencia.csm.org.pt/ecli/ECLI:PT:TRE:2021:847.18.1GDLLE.E1.DA/.
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recorrente que o (...) se encontrava embriagado, podendo ter-se limitado a empurrar o
agressor, sendo essa acdo suficiente para o afastar, pois estando o agressor alcoolizado a sua

capacidade de agressao encontrava-se diminuida.»

A primeira vista, uma agressdo com um copo descartavel de plastico ndo parece
configurar um meio excessivo. No entanto, tratava-se de uma taca de champanhe de plastico
que, uma vez partida, se tornou cortante e com um potencial lesivo significativo o que, alias,
se verificou no caso. Além disso, a embriaguez do ofendido foi também relevante na
apreciacdo do excesso, na medida em que a defesa necessaria assume outras vestes. Em
sentido contrario, se o ofendido estivesse sobrio, capaz de aplicar a totalidade da sua
capacidade fisica, 0 murro na cabeca com o copo de plastico ja poderia ser entendida como
defesanecessaria. Uma vez aqui chegados, facilmente se torna claro que a correta apreciacdo
sobre a moderacédo e necessidade de defesa invoca imperativamente varios fatores, que ndo
podem ser desconsiderados, sob pena de se pintar como excesso uma defesa que € legitima

e, por isso, justificada.

2. O excesso extensivo de legitima defesa

O art. 33° danossa legislacdo penal foiclaro na escolha das palavras: «excesso dos
meios empregados». Deste modo, o argumento literal leva-nos a confirmar, em principio,
que o tratamento dado ao excesso pelo art. 33° abarca unicamente 0 excesso intensivo,
excluindo, por isso, 0 excesso extensivo. Entende-se como excesso extensivo aquele que
desrespeita 0s restantes pressupostos da legitima defesa, assim sendo, se no excesso
intensivo, 0 meio utilizado na defesa ndo é o0 necessario, no excesso extensivo releva o
incumprimento dos restantes pressupostos com especial enfoque na atualidade da

agressdo.?13

Nas palavras de Rogério Greco, «0 excesso extensivo ocorre quando o agente, tendo
atuado nos limites impostos pela legitima defesa, depois de ter feito cessar a agressdo, da
continuidade a repulsa praticando, assim, neste segundo momento, uma conduta ilicita».214
Do autor brasileiro resulta que sera excesso extensivo aquele que se verifica posteriormente,

isto é, a agressdo ja cessou, dai que, a atualidade da agressdo, pressuposto da causa de

213 Figueiredo Dias, DP-PG, p.730.
214 Rogério Greco, Curso de DP — PG (Rio de Janeiro: Editora Impetus, 2017), p.800.
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justificacdo, ja ndo mais se verifica. J& Taipa de Carvalho distingue, afirmando que «o
intensivo pressupde a existéncia da “situagdo de legitima defesa”; o extensivo pressupde a
inexisténcia da “situacdo de legitima defesa”, no sentido de que esta existiu mas ja deixou
de existir, no momento em que o antes defendente continua a praticar atos lesivos do antes

agressor»,21%

No entanto, a inexisténcia do pressuposto da atualidade verifica-se de igual forma
quando o defendente reage antecipadamente a uma agressdo dada como certa.216 217Nesta
segunda situacdo, em que a agressdo ainda néo existe, 0 problema parece ser pacificamente
solucionado, ndo sendo abrangido pelo instituto do excesso de legitima defesa por inexistir

o objeto de referéncia deste instituto — a situacdo de legitima defesa.?18

Através da leitura do art. 33° do CP ndo parecem subsistir dividas quanto ao seu
ambito de aplicacéo, confirmado pelas Atas da Comissdo Revisora do CP21%, No entanto, 0s
trabalhos doutrinais demonstram que este € um problema merecedor de uma apreciagdo
critica cuidada, sob pena dea exclusdo doexcesso extensivo carecer de sentido. Em primeiro
lugar, para melhor perceber em que é que consiste 0 excesso extensivo, chamamos a colagdo

o exemplo utilizado por Taipa de Carvalho: «A agride violentamente B a pontapé; este reage,

215 Américo Taipa de Carvalho, DP-PG, 2008, p.499.

216 Figueiredo Dias, DP-PG, p. 730.

217 Roxin procura exemplificar estas duassituacgdes. O excesso tardio ocorre quando o defendente continua a
golpear com socos 0 agressor, apesarde este ja estar caido no chdo. O excesso antecipado verifica -se quando
o defendente dispara sobre o0 agressor quando este se encontra ainda a aquecer os musculos para partir para a
agressao fisica. Cf. Claus Roxin, Derecho Penal..., p.934.

218 Mais detalhadamente, Bruno de Oliveira Moura, op.cit., p.233 ss. Perante uma agressdo que ainda nio
aconteceu e, portanto, que impede o preenchimento do pressuposto da atualidade exigido pelo manto da
justificacdo, o autoranalisa um caso digno de referéncia: quando ja existe a ameaca de agressao, isto é, o
agressor ja se preparou para a condutaagressora, ja levou a cabo preparativos percetiveis, pelo menos, verbais
— maxime, a ameaca de agressdo. Ora, confrontado com a ameaca de uma futura agressdo, 0 ameacado pode
partir para a designada «legitima defesa preventiva», partindo de uma ideia de que ndo tem de esperar que 0s
seus bens juridicos sejam agredidos para se defender. Surge, no entanto, um problema digno de referéncia.
Com a ameacade uma futura agressdo, j& um bem juridico do potencial defendente foiameacado —a liberdade
psiquica. A ameacatem acapacidade de transtornaraquele a quem esta se dirige. Ora, se ja existe uma agressao
ilicita a um bem juridico, entdo, a situacdo de legitima defesa ja se verifica. Contudo, esta agressd o tem natureza
instantdnea, consumando-se através do comportamento do agressor, idéneo a inquietar o espirito do ameacado.
O ameacado que parte para a defesa, ndo se estd a defender da ameacga, mas sim da futura agressao, logo, a
defesa do agredido esta atrasada em relacdo a ameaca, mas antecipada em relacdo a futura agressdo de um
outro bem juridico. Nas palavrasde Bruno Moura, «como o0 excedente tem medo ndo da ofensaa sua liberdade
psiquica, mas da futura agressdo, o concurso, para efeitos da norma do excesso, vai resolvido em favor da
defesa preventiva», p.235.

219 Atas das Sessfes da Comissdo Revisora do CP, PG, vol. | (Lisboa, 1965), p.251 e 252.
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defendendo-seapaulada. Todavia, estando o agressor ja completamente neutralizado (caido,

p.e., no chdo), o B continua a espanca-lo».220

Taipa de Carvalho, inicialmente, excluiu do verdadeiro excesso de legitima defesa
as acgOes praticadas depois de a agressdo ter deixado de ser atual, apontado trés vias de
tratamento — a acdo excessiva temporalmente enquadra-se na figura da legitima defesa
putativa (o defendente pensa que o agressor ndo esta completamente neutralizado, dai que,
temendo uma repetida agressdo, continua a sua defesa ja excessiva); ou sera tratada como
um problema de falta de consciéncia da ilicitude (o defendente pensa que a sua conduta,
apesar de ultrapassada a atualidade da agressao, é permitida pelo direito); ou ainda podera
ser convocado o problema da ndo censurabilidade ou inexigibilidade, que teria lugar nas
hipoteses em que o defendente atua num estado de afeto asténico.22! Posteriormente, o
penalista desenvolveu a sua posicdo, em relacdo a posicdo inicial datada de 1995,
defendendo uma aplicacdo analdgica favoravel do art. 33° n° 2 ao excesso extensivo
asténico, desde que exista uma «(continuidade) temporal entre a verdadeira acdo de defesa
(que pressupde que a agressdo ainda seja atual) e a agdo (a continuacdo da agdo) que ja ndo
é de defesa, pois que ja terminou a agressdo. A razdo desta aplicacdo analogica esta no facto
de poderem ser analogas as situacbes de excesso intensivo e do excesso extensivo: o
defendente ultrapassar os limites temporais da legitima defesa apenas por uma néo

censuravel perturbacédo psicolégica devida ao medo ou susto causados pela agressdo».222

Deste modo, quando ndo é possivel a aplicacdo analdgica do art. 33°, n® 2 a uma
situacdo de excesso extensivo, dois tratamentos vislumbram-se possiveis — o erro sobre o0s
pressupostos de justificacdo ou erro sobre a justificacdo por legitima defesa (erro sobre a
ilicitude). No que ao erro sobre os pressupostos da justificacdo diz respeito, podemos ter o
caso em que o defendente pensa, erroneamente, que o agressor ainda ndo desistiu da
agressdo, por exemplo, pensa que ele esta a fingir que desistiu para atacar de novo. Este erro
é resolvido a luz doart. 16°, n° 2, levando a exclusdo do dolo relativamente aos atos tipicos
praticados depois da cessacdo daagressao. Com efeito, se esses atos forem punidos a titulo

de negligéncia, podera haver a puni¢do do defendente agora agressor por esses atos a titulo

220 Américo Taipa de Carvalho, A legitima defesa, p.349.
221 1hidem.
222 Américo Taipa de Carvalho, DP-PG, 2008, p.500 ss.
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negligente, sem embargo de uma atenuacdo especial da pena por este excesso extensivo ter
resultado de uma agressdo anterior que foi dirigida ao agente, nos termos doart. 72°,n°1 e
2, alinea b), do CP. Ja no erro sobre a justificacdo, o defendente pensa, erroneamente, que a
sua defesa excessiva se encontra justificada por ter sofrido uma agressdo que conseguiu
repelir. O erro sobre a ilicitude (o defendente pensa que a sua condutando € ilicita) encontra-
se consagrado no art. 17° e conhece duas vias de tratamento: se esse erro for considerado
censuravel, respondera por crime doloso, art. 17°, n® 2, com a devida atenuacdo especial,
porém, se esse erro for considerado ndo censurdvel, conduzira a exclusdo da culpa e,

portanto, a absolvicéo.?23

A este proposito, Bruno Moura debruga-se sobre a continuidade da defesa que ja
ultrapassou os limites temporais como determinante nesta apreciacdo critica. Ora, a defesa
deveser continua, unitaria, ndo pode haver uma rutura entre a antiga agressao — que responde
auma agressdo atual — e anova agressdo — que ja ndo responde a nenhuma agressao atual.224
Deste modo, «0 excesso deveaparecer como continuacdo e imediata consequéncia dadefesa,
ndo como comeco e fundamento de uma contra-agresséo. Esta estreita e direta relacdo
temporal entre reacdo autorizada e sobre-reagdo proibida, ao configurar um acontecimento
globalmente unitario, segue como ambiente altamente favoravel a emergéncia daquela
excecional situacdo psiquica do agredido, tornando compreensivel sua conduta: mesmo
atrasado, 0 excesso continua sendo efeito da dréstica colocacdo em perigo na agressdo

anterior.»22%

Para melhor sustentar a sua posi¢cdo, Bruno Moura analisa as quantidades do
injusto?26 que se verificam numa situacéo de excesso intensivo por contraposicdo ao excesso
extensivo. Repare-se que serd configurado como excesso intensivo, tal como j4 foi analisad o
supra, a defesa que se socorre de uma arma de fogo quando a defesa necessaria recai no
emprego da forca fisica, culminando até no resultado morte do agressor primitivo. Porém, e
como ja vemos ver mais a frente, em virtude do estado de afeto asténico ndo censuravel que
podera existir, este excesso sera desculpavel. Do outro lado da moeda, podemos ter uma

situacdo em que o defendente, empregando a sua forga fisica, que configura 0o meio

223 pidem.

224 Bruno de Oliveira Moura, op.cit., p.230.

225 |bidem.

226 Expressdo utilizada por Bruno de Oliveira Moura, op.cit., p.232.
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necessario a defesa, desfere dois socos a mais no agressor primitivo. E, no entanto, este
excesso extensivo ndo sera tratado a luz do art. 33°, apesar de ser notdrio o desfasamento a
nivel do injusto entre as duas situacdes.??’ Assinala, assim, 0 autor que «nem sempre o
injusto do excesso posterior serd maior do que o injusto do excesso intensivo».228 Bruno
Moura conclui que a leitura conjugada doart. 32° com o art. 33° remete-nos para a integracéo
do excesso extensivo no ambito de aplicacdo destanorma, na medida em que se utiliza um
conceito amplo de «meio», atinente ao «fato» da defesa globalmente considerado no art.
320.229

Perfilna da mesma opinido Gilberto Olivar, sublinhando que o estado psicoldgico
de perturbagdo, determinante na resolugdo legal do caso — n°® 2 do art. 33° — tanto pode
conduzir a um excesso intensivo, como a um excesso extensivo. Deste modo, questiona a
coeréncia de uma solucao legal diferente para o excesso intensivo derivado de um estado de
afeto asténico e para o excesso extensivo derivado do mesmo estado de afeto, ainda para
mais quando 0 excesso extensivo pode representar uma lesdo bem menor para os bens
juridicos do agressor primitivo — a utilizacdo de um arma de fogo quando esta ndo é

necessaria é bem mais lesiva do que um soco a mais.23°

Figueiredo Dias, porém, partilha da posi¢do inicial de Taipa de Carvalho, por
entender que a aceitacdo do excesso extensivo no ambito de aplicacdo do art. 33° ser
inaceitavel face a letra da lei e também porque essas situacdes de falta de atualidade de
agressao devem reconduzir-se ou a um facto doloso ilicito e culposo ou a um erro sobre a
legitima defesa (sob a forma de erro sobre 0s seus pressupostos, art. 16° n°2 do CP, ou erro
sobre ailicitude, art. 17°do CP).23! Estaposi¢do maioritaria derejeicdo doexcesso extensivo

no ambito de aplicacdo do art. 33° € compreensivel, visto que, se a agressdo deixou de ser

227 No mesmo sentido, Roxin, Derecho Penal..., p.935. O jurista alem&o, fundamentando a ndo punigdo do
excesso de legitima defesa na auséncia de necessidades preventivas, tanto gerais como especiais, cré ndo haver
qualquer diferenca nas necessidades preventivas, quer estejamos perante 0 excesso intensivo, quer perante o
excesso extensivo. E indiferente de um ponto de vista politico-criminal o agente que golpeia com um soco o
agressor com o dobro da forca que era necesséria (excesso intensivo) e o agente que d& um soco a mais, ja
depois de a agressdo cessar (excesso extensivo).

228 Bruno de Oliveira Moura, op.cit., p.232.

229 pidem.

230 Gilberto Olivar, op.cit., p.237.

231 Figueiredo Dias, DP- PG, p.731. No mesmo sentido, Paulo Pinto de Albuquerque, Comentdrio ..., p.248¢e
também Manuel Maia Gongalves, Cddigo Penal portugués, anotado e comentado — legislacdo complementar
(Coimbra: Almedina, 2007), p.171.
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atual, a legitima defesa, que serve de bussola a afirmacdo do excesso de legitima defesa, ja
ndo mais existe, logo, o problema do excesso ndo se coloca. Porém, ndo parece que este
problema possa ser resolvido de forma tdo simplista, na medida em que a situacdo de
legitima defesa existiu, mas, algures na conducdo dasua defesa, o defendente extravasou o
critério da atualidade, em virtude — importante ndo esquecer — do estado de afeto asténico

ndo censuravel.

Deste lado, cremos que a solucdo pensada pelo nosso legislador é muito clara: o
excesso de legitima defesa do art. 33° quer versar apenas sobre 0 excesso intensivo, caso
contréario, o nosso legislador podia ter seguido, por exemplo, as pisadas da legislacdo
germanica?®? — que prescindiu da referéncia aos «meios» na norma do excesso — tdo
respeitada pelo nosso ordenamento juridico. Ademais, o objetivo do nosso legislador foi
confirmado nas Atas da Comissdo Revisora do CP. Assim, partindo de um argumento literal

e teleoldgico, 0 excesso extensivo sera tratado a luz das regras sobre o erro.

No entanto, perfilhamos da posicdo posterior de Taipa de Carvalho. Neste campo
de analise damos enfoque ao excesso de legitima defesa desculpavel, isto é, aquele que
deriva de um estado de afeto asténico. E a existéncia deste estado de afeto asténico néo
censuravel que concorre para a nao punibilidade do excesso de legitima defesa, ou seja, ja
ndo estamos apenas no ambito da atenuacdo da pena, como prevé o n° 1 do art. 33°, estamos
ja no @mbito da exclusdo da culpa, que, como bem sabemos, a ser assim, impossibilita a
aplicacdo de uma pena. Ora, existindo este estado de afeto determinante na resolugdo do
caso, por que motivo a solucdo devera ser diferente quer estejamos perante uma utilizacdo
imoderada dos meios defensivos, quer perante um excesso quantitativo? O mesmo estado de
afeto pode conduzir, da mesma forma, a um excesso intensivo e a um excesso extensivo, até
mesmo a ocorréncia simultanea de ambos.233 Pensemos no seguinte exemplo: uma mulher
estd a andar sozinha na rua a noite, em dire¢do a sua casa, e apercebe-se que atras de si esta

um homem de robusta compleicdo fisica, que a agarra e a apalpa, dando inicio a um ataque

232 A referéncia da lei alema apenas a ultrapassagem dos limites da legitima defesa leva maioritariamente a
inclusdo tanto do excesso intensivo como do excesso extensivo pela doutrina aleméd, na medida em que tanto
se ultrapassa os limites da legitima defesa quando a defesa ndo é exercida na medida do necessario, como
também quando a defesa continua a serexercida em relagcdo a uma agressdo que ja ndo é atual. Com efeito, 0s
penalistasalemaes integram sem demais problemas o excesso extensivo. Vejamos Jakobs: «0 excesso, mesmo
quando tardio,ainda é consequéncia da dréstica perigosidade representada pela agressdo anteriormente atuab.
Gunther Jakobs, Derecho Penal, p.707.

233 Sobre isto, Bruno Moura, op.cit., p.245-246.
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sexual. A defendente consegue apanhar uma pedra que se encontrava no chao e comeca a
golpear o agressor na cabeca repetidamente. Apesar de 0 agressor ja estar a cambalear,
cedendo no seu ataque, a defendente continua a golpea-lo, mas com o medo e o péanico
derivados do ataque sexual de que quase foi vitima, com medo de que 0 agressor consiga
persegui-la até casa, de modo a finalizar o ataque pretendido, e de que, caso consiga
persegui-la, ainda venha a sofrer represalias pela sua defesa, a defendente s6 para a sua

defesa, ja excessiva, quando este se encontra caido no chao esvaido em sangue.

No que a este problema diz respeito, a aplicacdo analégica do art. 33°, n°2 do CP
parece ser a que melhor se coaduna ao que foi exposto. A analogia, no ambito da exclusao
daculpa, ndo fundamenta ou agrava a responsabilidade do agente, antes pelo contrario, pelo
que ndo estamos no campo proibido da analogia. Como nos ensina Figueiredo Dias, apesar
de ndo partilharmos do seu entendimento neste problema, «o recurso a analogia é legitimo
sempre que o resultado seja o do alargamento do seu campo de incidéncia».23* Ora, é
precisamente isto que procuramos, o alargamento da incidéncia don® 2 doart. 33° ao excesso

extensivo determinado por um estado de afeto asténico ndo censuravel.

3. O excesso inconsciente e consciente

Uma outra divisdo dogmatica de relevo recai no excesso de legitima defesa
inconsciente, de um lado, e 0 excesso de legitima defesa consciente, do outro. Como a
qualificacéo indica, no primeiro caso, o defendente atua em excesso de forma inconsciente,
isto €, ndo percebe que a sua defesa ja escapou das vestes justificativas. O problema recai
sobre a integracdo do excesso consciente no ambito de aplicagdo do n° 2 do art. 33°. A
doutrina maioritaria responde afirmativamente a essa integracdo quando, evidentemente,
esse excesso seja determinado por um estado de afeto asténico. Figueiredo Dias sobre esta
questdo é perentdrio — 0 excesso consciente por medo, perturbacdo ou susto é perfeitamente
possivel, na medida em que é esse estado de afeto que conduz o defendente a exceder-se
conscientemente na sua conduta, de modo a garantir a repulsa do ataque. Desde logo, de um
ponto de vista literal, o legislador ndo excluiu o excesso consciente do ambito da desculpa.?3®
Na mesma senda, Roxin propugna essa inclusdo, alertando que, na analise do caso concreto,

dificilmente se consegue distinguir com clareza se o excesso verificado foi consciente ou

234 Figueiredo Dias, DP-PG, p.227.
235 Figueiredo Dias, DP-PG, p.731-732.
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inconsciente, uma vez que estamos a falar de uma atuag@o que responde a uma agressao,
exigindo rapidez daquele que procura uma defesa eficaz, sem esquecer 0 assoberbamento

causado pela astenia na psique do agente.?3¢

4. A atenuacao especial da pena no excesso de legitima defesa

Depois de uma breve exposicao das diferentes modalidades de excesso e ja tendo
sido dadas algumas luzes relativamente as possiveis consequéncias juridicas do excesso de
legitima defesa— a exclusdo da culpa —, voltemos um pouco atras e vejamos aquela que é a
primeira consequéncia juridica prevista pelo legislador no art. 33°, n° 1. Diz-nos este artigo
que, numa situacdo de excesso o facto correspondente ao excedente € ilicito, mas a pena
pode ser especialmente atenuada. O legislador, no entanto, foi cuidadoso na escolha de

palavras, apontando apenas para a mera possibilidade dessa atenuagéo.

No entanto, hd quem entenda na doutrina portuguesa, nomeadamente Taipa de
Carvalho, que essa atenuacdo devia ser obrigatoria por forca da situacéo de legitima defesa
que incontestavelmente existiu. Nesta senda, 0 excesso de legitima defesa, quer seja esténico
ou astenico censurdvel — ou seja, a mera existéncia de uma situacdo de excesso — devia
conduzir obrigatoriamente a atenuacao especial da pena, por forca da reducédo do ilicito que
se verifica.23” Nestes termos, o autor assinala que a atenuacdo especial da pena dar-se-ia, se
ndo fosse de outra forma, através da operacdo do art. 72°, n° 2, alinea b),238 porém, a reducéo
do ilicito que inevitavelmente se verifica na defesa excessiva obriga a essa atenuagdo, sem
necessidade de recorrer ao artigo mencionado. E opini&o do penalista que a reducéo doilicito
verificar-se-4 sempre, desde que ndo tenha havido provocagdo por parte do agredido, porque
a existéncia da real situacdo de legitima defesa diminui o desvalor da acdo e, portanto,

diminui o ilicito.23°

Em sentido diverso, Figueiredo Dias rejeita esta atenuacdo obrigatoria,

nomeadamente no &mbito do excesso esténico em que nao lhe serd, nem podera ser, atribuido

236 Roxin, Derecho Penal...,p.933.

237 Taipa de Carvalho, DP-PG, 2008, p.502. O autoraté apontaumadupla atenuacéo especialda pena, fundada
nao sé na reducdo do ilicito, mastambém na reducdo da culpa, no entanto, nos termos do art. 72° n° 3, de
modo a evitar a violagao do principio da proibicdo da dupla valoragdo, s pode haveruma atenuacdo especial.
238 «Para efeito do disposto no nimero anterior, sdo consideradas, entre outras, as circunstancias seguintes: ter
sido a conduta do agente determinada por motivo honroso, por forte solicitacao ou tentagdo da propria vitima
ou por provocacao injusta ou ofensa imerecida».

239 Américo Taipa de Carvalho, A Legitima Defesa, p.361, nota 623.
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qualquer efeito de diminuicao do ilicito. O professor de Coimbra alerta para a perigosidade
de remeter para a esfera do agressor primério o risco de producdo dos danos mais gravosos
do que os necessarios, na medida em que conduziria a uma responsabilidade fundada na
ideia de versari in re illicita, isto é, a uma responsabilidade objetiva.?4? Roxin desconsidera,
deigual modo, esta automaticidade dareducao doilicito nas situacfes de excesso de legitima
defesa, relembrando-nos que, se assim fosse, ndo seria aplicada pena ao defendente que com
a sua defesa excessiva atingiu um terceiro nao implicado na agressdo.2*! De acordo com a
posicdo de Taipa de Carvalho, também nestas situacdes verificar-se-ia um desvalor da acéo,
na medidaem que se protege o bem juridico agredido, porém, isto ndo é compreensivel no
nosso sistema juridico, uma vez que o facto de um terceiro alheio a situacdo de excesso ter

sido atingido pela defesa levantam razdes de prevencdo geral.242

Em jeito de conclusdo, a atenuacdo especial dapena, em principio, verificar-se-a na
grande maioria dos casos de excesso de legitima defesa, por forca da situacdo de legitima
defesa que existiu. No entanto, consagrar a automaticidade dessa atenuacao era retirar da
esfera do julgador a devida apreciagdo das circunstancias que envolveram o caso e, como ja
sabemos, as situacdes de excesso de legitima defesaobrigam a uma cuidada analise de varios

vetores.

5. O excesso ndo punivel e 0 excesso punivel

Se anteriormente abordamos a atenuagdo especial da pena como efeito possivel da
ocorréncia de uma situacdo de excesso de legitima defesa, urge agora dirigir toda a nossa
atencdo para a possibilidade de ndo punibilidade do excesso de legitima defesa, que, no
nosso ordenamento juridico, é remetido para a exclusdo da culpa por influéncia de
determinados estados emocionais. Eis aqui a ponte entre o direito e a psicologia, o estudo
dasemocgbes como vetor do comportamento humano surge agora como decisivo na resolugédo
dos casos juridicos, ndo fossem os crimes praticados por Homens e ndo fossem os Homens
seres emocionais por exceléncia. Ademais, também é do nosso interesse estabelecer a ponte

ndo s6 entre o direito e a psicologia, mas entre o direito e a psiquiatria e neurobiologia, no

240 Figueiredo Dias, DP-PG, p.727-728.

241 3obre isto, desenvolvidamente, Bruno Moura, op.cit., p.237: 0 autorafirma que a acdo de legitima defesa
marca o agressor como o destinatério dessa defesa, pois bem «a vitima da intervengdo ndo pode ser unilateral
e arbitrariamente substituida ou acrescentada pelo defensor».

242 Roxin, Derecho Penal..., p.929.
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sentido em que procuramos compreender a mecanica cerebral quando o ser humano €

colocado numa situagdo de risco e ainda o impacto das emogdes a nivel bioguimico.

O legislador penal no n° 2 do art. 33° do CP consagrou que «0 agente ndo € punido
se 0 excesso resultar de perturbacdo, medo ou susto ndo censuraveis». No que a
responsabilidade criminal diz respeito por excesso de legitima defesa, observamos 0 nosso
legislador a destrincar as emogdes que surgem numa situacdo de defesa excessiva— 0 medo,
0 susto e a perturbacdo ndo censuraveis explicitamente previstos na norma podem levar a
exclusdo da culpa, a contrario a vinganga, a raiva e a ira ndo vao conduzir a0 mesmo
tratamento legislativo. De acordo com Fernando Rodrigues, a atitude do defensor é
«repreensivel porque ndo pesa devidamente a realidade que se abre diante de si, porque é
precipitado ou pouco diligente perante o perigo efetivo a que se encontra sujeito, mas a lei
atendea imperfeicio propria da natureza humana e da-Ihe relevancia».243 E desta forma que,
de um lado, surge o excesso de legitima defesa determinado por um estado de afeto asténico

e, dooutro lado, o excesso de legitima defesa determinado por um estado de afeto estenico.

Figueiredo Dias reforca, através do instituto do excesso da legitima defesa, a sua
concepcado da culpa juridico-penal por oposicao a perspetiva da culpa como o poder de agir
de outra maneira. Desde logo, o facto de ser apenas o estado de afeto asténico, e ja ndo o
esténico, o condutor de uma exclusdo de culpa mostra a sociedade que o que interessa para
a concretizacdo daquele conceito ndo é o real psicolégico do agente, mas sim 0 normativo.
Vejamos também que tanto o afeto asténico como o afeto esténico podem ter exatamente a
mesma influéncia no psicoldgico do agente, logo, ao entender a culpa como o poder de agir
de outra maneira, afigurar-se-ia irrelevante a modalidade de afeto com que somos
confrontados. Por fim, o instituto da legitima defesa é perentorio em excluir os sentimentos
reprovados pela ordem juridica dabenesse daexclusdo da culpa, reconhecendo apenas esta
possibilidade para aquelas emoc¢des ndo censuraveis, dai a culpa recair no ter de responder
pelas qualidades pessoais juridicamente desaprovadas manifestadas no facto. Com efeito,
0 excesso de legitima defesa derivado de um estado de afeto esténico, isto é, determinado

por vinganga, raiva ou ira, ndo levara a exclusdo da culpa porque vemos qualidades pessoais

243 Fernando Pedroso Rodrigues, «<Excesso de legitima defesa» in ROA 6 (1946): p.359.
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do agente desaprovadas pela ordem juridica a manifestarem-se em toda a plenitude no facto

praticado — a defesa excessiva.?44

Por sua vez, Roxin interpreta a ndo punibilidade do excesso de legitima defesa
asténico ndo censuravel por outro prisma. Segundo o célebre penalista, a questdo radica na
auséncia de necessidades preventivas, remetida para a exclusdo da responsabilidade
criminal, como ja foi abordado supra aquando das consequéncias juridicas da
inexigibilidade. Ora, diz-nos Roxin que o0 agente que pratica uma defesaexcessiva foi vitima
de uma agressao antijuridica e em virtude dessa agressdo o seu animo foi alterado o que o
levou a exceder-se. No entanto, este é um agente integrado na sociedade que ndo suscita
exigéncias preventivas-especiais. Do outro lado, também ndo s&o requeridas exigéncias
preventivas gerais porque um facto de tal espécie — derivado de uma agressdo ilicita — ndo
causa como¢do na comunidade juridica, na medida em que a comunidade percebe a situacdo
de perigo que o agente teve de enfrentar. O penalista alemdo ainda vai mais longe: a analise
das necessidades preventivas explica a punibilidade do excesso de legitima defesa estenico.
Estes estados de afetividade violentos por natureza — raiva, firia, ira, vinganca — sdo mais
perigosos?4® e nessa medida tém de ser punidos, suscitando-se as necessidades preventivas-
especiais. Por sua vez, também as necessidades preventivas-gerais ganham espaco porque
se tratam de crimes praticados por influéncia de sentimentos reprovados da ordem juridica,

ja perturbadores da paz juridica, podendo até produzir um efeito de imitagéo.246

Vejamos, de seguida, em que é que se concretiza o estado de afeto asténico nédo
censurdvel e a relevancia das emocBGes que consubstanciam essa afetividade no
comportamento humano por oposicdo as emocdes do estado de afeto esténico. E nosso
propdsito percebermos melhor a influéncia do estado psicoldgico no comportamento
criminal com recurso a biopsicologia, na tentativa de tracarmos um caminho investigativo
que tem como objeto o excesso de legitima defesa esténico e a sua relevancia para um
eventual e excecional juizo de imputabilidade diminuida.24” Além disso, o estudo das

emocdes no comportamento criminoso impera num direito penal que se preocupa em julgar

244 |er Figueiredo Dias, DP-PG, p.729.

245 talico nosso.

246 Sobre isto, Roxin, Derecho Penal..., p.927.

247 Problema suscitado por Figueiredo Dias, DP-PG, p.729.
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de forma justa cada caso concreto com as particularidades a si subjacentes, acabando por

exigir uma abordagem mais cientifica neste aspeto.

5.1.0 afeto asténico ndo censuravel

No excesso de legitima defesa conseguimos perceber que o estado psicologico do
agente o afetade tal forma que os limites da legitima defesaacabam por ser ultrapassados.
E este estado de afetividade asténico ndo censuravel que leva a exclusdo da culpa, uma vez
que, se é verdade que o agente cometeu um facto ilicito tipico, também se deve valorizar a
influéncia dosafetos no momento da pratica dofacto, por se entender que o agente nao revela
uma atitude desleal ao direito quando assoberbado por medo, susto ou perturbacdo nao
censuravel.?*® Nesta linha de pensamento, sobre o papel das emocdes na pratica de um facto

tipico, sdo varios os autores, nacionais e estrangeiros, que refletem nesse sentido.

Na doutrina nacional, Germano Marques da Silva assinala o seguinte: «Quem age,
movido por forte perturbacdo, medo ou susto ndo quer diretamente aquilo que faz, mas
impelido por essas emocdes, prefere o mal que faz ao mal que teme ou perturba. Com efeito,
perante a agressao iminente ou em execucdo, 0 agente pode perder o inteiro dominio das
suas faculdades; pode ficar perturbado, amedrontado ou assustado e em razao desses estados
psicolégicos ficar com a sua consciéncia e vontade enfraquecidas. E considerando a causa
do enfraquecimento da consciéncia ou vontade que a lei isenta o agente de pena, desde que

essa perturbacdo ndo seja censuravel»,24°

Taipa de Carvalho, ainda sobre a destringa entre as emocdes concretizad oras do
afeto asténico e esténico, afirma que «(...) diferentemente dos estados de afeto asténico, no
caso do excesso esténico, o defendente colérico, vingativo, como que age “quase
deliberadamente” e, portanto, “quase” em plena consciéncia de forma excessiva. Isto é,
enquanto, no excesso astenico, o defendente age exclusivamente por causa da perturbagéo
psicoldgico-emocional causada pelo imprevisto da agressao, ja, no excesso esténico, o
defendente como que se aproveita dasituacdo de agressao para agir sem preocupagdo com
os limites impostos pela necessidade de defesa».2%0 Desde ja, parece-nos que esta concegdo

de Taipa de Carvalho € simplista na forma de olhar para as emocdes, alheando-se do poder

248 Assim, Paulo Pinto de Albuquerque, Comentdrio..., p.247.
249 Germano Marques da Silva, DPP-PG I, p.238.
250 Taipa de Carvalho, DP-PG, 2008, p.505.
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que as emocdes violentas exercem sobre a pessoa. E como se assistissemos a simples logica
de que «se te deixas dominar pela raiva e pela vinganca é porque és méa pessoa», colocando
de lado a complexidade da natureza humana e, especialmente, a complexidade das emocdes

e da sua mecanica no cérebro.

Cavaleiro de Ferreira, apreciando as emocdes invocadas pelo legislador no n° 2 do
art. 33°, diz-nos que «a agressao pode ensombrar o reto juizo sobre o alcance daagressao e
os limites da defesa, em razdo da perturbacdo do animo, como pode dar origem ao temor ou
medo, ou enfraquecer o entendimento ou a vontade mediante o susto», alertando ainda que
0 panico ja sera uma forma patoldgica que podera excluir a imputabilidade nos termos do

art. 20° ao ser abrangido pelo conceito de «anomalia psiquicax».?!

Ainda na doutrina nacional, Eduardo Correia compreende que «a perturbagéo,
medo ou susto causados pela agressdo impecam a justa avaliagdo ou ponderacdo da
necessidade dos meios para a defesa, em termos de tornar ndo censuravel o defendente pelo
Seu excesso; estar-se-a entdo, pois, em face de um caso de ndo exigibilidade e, portanto, de
exclusdo da culpa»,252 sem deixar de assinalar que a simples existéncia de afetos asténicos
ndo leva automaticamente a exclusdo da culpa, apenas conduz aum exercicio de apreciacéo
por via da inexigibilidade.?>® No que diz respeito a ndo censurabilidade do afeto asténico,
diz-nos Paulo Pinto de Albuquergue que tal terminologia significa que deve atingir um tal

grau de intensidade que se torna inexigivel outra conduta ao agente.2%

Por sua vez, na doutrina estrangeira, a apreciacdo do estado de afeto asténico por
oposicdo ao esténico, com a natural referéncia as emoces sentidas, desdobra-se em diversas
perspetivas. Viajando agora para o direito penal brasileiro, a norma penal brasileira constante
do art. 28°2%5 ndo reconhece a emocao e a paixdo como causa de exclusdo de imputabilidade
penal. Porém, sdo varios os penalistas brasileiros que entendem que o excesso de legitima
defesa em virtude de afetos asténicos deveria conduzir, ndo a exclusdo da imputabilidade

como bem exclui anorma legal, mas sim a exclusdo daculpa. Entre esses autores destacamos

251 Manuel Cavaleiro de Ferreira, LicGes de Direito Penal, Parte Geral, Volume | — A Lei Penal e a Teoria do
Crime no Codigo Penal de 1982 (Coimbra: Almedina, 2010), p.368.

252 Eduardo Correia, Direito Criminal, 1968, p 49.

253 |hidem.

254 paulo Pinto de Albuquerque, Comentario..., p.247.

255 Disponfvel em: https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/529748/codigo_penal_led.pdf.
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Hermes Gerrero que, apesar de confirmar a ilicitude da defesa excessiva, 0 seu
comportamento «pode ndo ser reconhecido como culpavel. Casos haverd em que sobre o
comportamento do agente ndo incidird a censura, que deve estar presente para que se
apresente a culpabilidade e, consequentemente, a pena.»2%% Acrescenta ainda que «0 excesso
deveser exculpado quando o agente ultrapassa o limite doque Ihe era inicialmente permitido
efetuar por encontrar-se perturbado, em circunstancias que qualquer homem incidiria e desde
que esse estadoseja frutodoterror, surpresa ou alteracdo de animo provocados pela agressdo
do agente. Assim, somente quando, por perturbacdo decorrente da agressdo, fique
prejudicada a capacidade de avaliacdo para distinguir com clareza a necessidade da reagédo

é que o agente podera ficar impune».25’

Zaffaroni e Pierangeli, tendo em conta a escolha do legislador brasileiro, e mais
benevolentes quanto a possivel influéncia das emog¢des no plano da inimputabilidade,
reiteram que «a emocao, por si s4, ndo € um pressuposto de inimputabilidade porque é
realmente estranho que n&o exista uma certa emogéo no momento da realizagcdo de uma agéo
delitiva. Contudo, a emocao possui graus, que podem chegar até a uma grave alteragdo da
consciéncia, ou seja, até uma enfermidade, cujo carater transitorio ndo a exclui do conceito

de enfermidade.»258

Localizando-nos agora na doutrina espanhola, Mufioz Conde e Garcia Aran, na
reflexdo sobre o que se deve entender por medo insuperavel, por referéncia a norma
espanhola correspondente?°9, apoia-se no medo como um estado psiquico que pode paralisar
0 atingido. Contudo, «0 medo a que aqui se alude é aquele que, afetando psiquicamente o
que sofre, deixa uma opcdo ou uma possibilidade de atuacdo; insuperavel quer aqui dizer
que é superior a exigéncia média de superar males e perigos. A insuperabilidade do medo é
um requisito objetivo e, por isso, na medidaem que o0 agente seja temeroso ou mostrar grande

covardia, a isencdo de responsabilidade criminal ndo pode ser apreciadax.26°

256 Hermes Vilchez Guerrero, Do excesso em legitima defesa (Belo Horizonte: Livraria Del Rey Editora, 1997),
p.166.

257 Hermes Vilchez Gerrero, op.cit., p.181.

258 Eugenio Raulzaffaroni; José Henrique Pierangeli, Manual de Direito Penal Brasileiro — Parte Geral (Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021), p.753.

259 Art. 200 n° 6 do CP espanhol: «Esté isento de responsabilidade criminal aquele que age movido porum
medo insuperdvel». Disponivel em: https://www.boe.es/eli/es/lo/1995/11/23/10/con.

260 Francisco Mufioz Conde; Mercedes Garcia Aran, Derecho Penal — Parte General (Valencia: Tirant lo
Blanch, 2019), p.372. Traducéo livre da autora.
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Ja Roxin, voz autorizada na doutrina alemd, admite sem delongas a aplicacdo do
art. 33° do CP alemdo aos casos em que concorrem estados de afeto asténico e esténico. Com
efeito, o penalista alemédo afirma que a consequéncia juridica para o excesso de legitima
defesa motivado por medo, perturbacdo ou susto pode estender-se ao estado de afeto
esténico, na medidaem que araiva ou aira se juntamao medo e ao susto sentido pelo agente.
Porém, alerta que devem ser os afetos asténicos os preponderantes na motivacdo do agente,
ou seja, 0 mero concurso de afetos ndo leva a aplicacdo do art. 33° Ora, facilmente se
depreende que o sujeito que ultrapasse os limites da legitima defesa por raiva ou ira também
esteja a atuar com medo, na medidaem que 0 medo é uma reacao quase como que natural
quando confrontado com uma agressdo dos seus bens juridicos. Porém, ndo basta a mera
existéncia do medo ou do susto quando a motivacdo determinante do agente traduz-se num

projeto raivoso ou vingativo.26!

5.1.1. A pratica jurisprudencial — a astenia nao censuravel

Depois de uma breve exposicao sobre alguns pensamentos doutrinais versados nas
perturbacdes deanimo e a forma como isso influencia 0 comportamento criminoso, interessa

agora dirigir o foco para um acordao que se debrugou no excesso nao punivel.

O Tribunal da Relacdo do Porto em 2015262 apreciou o recurso da sentenca
condenatoria doarguido B por crime de ofensaa integridade fisica simples, previsto e punido
pelo art. 143° n° 1 do CP numa pena de 100 dias de multa & razdo de 6 euros por dia. O
arguido recorreu da sentenca, alegando gque a sua conduta integrar-se-a4 na legitima defesa
ou, quanto muito, no excesso de legitima defesa ndo punivel, a luz doart. 33° n° 2 do CP.
Ora, para a apreciacdo desta questdo afiguram-se relevantes os seguintes factos dados como

provados:

261 Claus Roxin, Derecho Penal..., p.932.No mesmo sentido, Figueiredo Dias, DP-PG, p.729: «em casos tais
[concorrem afetos asténicos e esténicos] sustenta-se ndo haver outra solu¢do que ndo seja a de creditar ao
agente o regime do art. 33° sempre que possa afirmar-se que o afeto asténico foi o dominante, ndo assumindo
o afeto esténico concorrente sendo um lugar secundério. Pensamos porém que a comprovagéo de que um afeto
esténico co-fundamentou o factoé, e, principio, incompativelcom a exclusdo da culpa, tudo devendoentéo ser
remetido para a questdo da medida da pena». Com outro entendimento, Paulo Pinto de Albuquerque,
Comentario..., p.248: «se concorrem o afeto esténico e o afeto asténico, pode haveruma diminui¢do de culpa,
quando se verifique a predominancia deste. Neste caso, a diminui¢do da culpa deve ser ponderada na medida
da pena. (...) neste caso, 0 excesso € sempre censuravel e, por isso, ndo pode ser desculpado».

262 Acorddo da Relacdo do Porto de 04/03/2015 (Relator: Raul Esteves). Disponivel em:
https://jurisprudencia.csm.org.pt/ecli/ECLI:PT:TRP:2015:971.11.1GBMTS.P1.6D/.
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I.  Em virtude de uma colisdo de veiculos entre o arguido B e o ofendido C, aquele
ofereceu boleia a este para o levar a casa com o propdsito de C preencher a declaragdo
amigavel deacidentecom os dadosdo seguro que nao tinha na sua posse no momento
do acidente;

II. O ofendido C indicou o caminho até sua casa. Chegadosa um local ermo, isolado e
escuro, C ordenou ao arguido para este parar ali o seu veiculo, o que este fez;

[11.  Cempunhou entdo uma navalha, mencionando que iria atingir o arguido, e o arguido
procurando defender-se muniu-se de um macaco de elevacdo que tinha junto a si e
desferiu varias pancadas na cabeca do ofendido;

IV. Em virtude da agressdo de B, o ofendido sofreu mdltiplas lesGes na cabeca,
provocando-lhe 10 dias de doenca, sem afetacdo da capacidade de trabalho em geral;

O tribunal de 1° instancia condenou o arguido por crime de ofensa a integridade
fisica simples, excluindo a tese do excesso de legitima defesa ndo censuravel. A sentenca
condenatoria afirmou o excesso de legitima defesa, fundamentado que o objeto utilizado
pelo arguido e as suas caracteristicas, bem como o local que o arguido escolheu atingir — a
cabeca — e a pluralidade de pancadas desferidas mostram que a defesa foi excessiva. O
tribunal a quo afirma que «néo se encontra demonstrado que o arguido tenha agido sob um
estado emocional susceptivel de afastar a sua capacidade de agir de outra forma, na medida
em que, em principio, o agente age sempre em estado de perturbacdo quando confrontado
com aagressao iminente, pelo que apenas quando esta é passivel de afastar a censurabilidade

no excesso, havera lugar a ndo punicéo».

Ora, a logica do tribunal de 1° instancia a priori facilmente se compreende —
qualquer pessoa confrontada com uma situacdo de perigo encontrar-se-4 num estado de
perturbacdo ou medo — no entanto, parte de uma premissa por desenvolver e que se escusa
de avaliar as vicissitudes do caso pratico, ficando-se por ali. E certo que esta uniformidade
no comportamento humano parece conduzir a uma afirmacdo quase automatica da exclusdo
da culpa por excesso de legitima defesa, na medida em que um homem agredido é um
homem perturbado. Porém, o que o tribunal de 1° instancia parece fazer é tornar supérfluo o
art. 33°% n° 2 do CP, abstendo-se de qualquer apreciacdo das circunstancias do caso e das
nuances que este assume, ndo levando a cabo uma verdadeira analise do comportamento do

agente que se depara de madrugada num local, tal como provado, ermo, escuro e isolado,
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que lhe é desconhecido, com uma pessoa que ndo conhece e que lhe aponta uma navalha.
Com efeito, a nossa conclusdo ndo podera ser outra que ndo a de uma rejeicdo total da
decisdo do tribunal recorrido que, apoiando-se na tese simplista de que qualquer pessoa
confrontado com uma agressdo atua com medo, entende que a ndo punigdo por excesso de
legitima defesapor medoou perturbacéo tornar-se-ia generalizada. Deste modo, a realizacao
da justica material exige ao julgador que considere as circunstancias envolventes com
seriedade, tendo como referéncia o comportamento nem de um super-her6i, nem de um

sensivelmente medroso, mas sim o do homem médio.

E isto que o tribunal de 2° instancia faz e bem. Do ac6rddo da Relagdo do Porto
resulta que «destas circunstancias de tempo e lugar pode reconstituir-se com alguma
facilidade, um cenario pouco recetivo a gerar qualquer tipo de confianca na possibilidade de
uma ajuda de terceiros e também gerador de medos e receios tipicos e comuns no homem
meédio colocado nessa mesma situagdo. Importa realcar e vincar, para efeitos de se apurar o
estado emocional do arguido, que foi o ofendido que o conduziu até aquele local, ou seja,
estava o ofendido na posse de informacdo sobre o local que o arguido néo tinha, sendo
normal e humano que tal circunstancia fizesse acreditar o arguido que estava em
desvantagem perante o ofendido, pois este dominava o local e ele ndo. (...) a navalha é uma
arma que apontada ao corpo de alguém desperta especiais medos e receios no visado, sendo
conhecido de todos o tipo de ferimento que causa e a potencialidade letal desses mesmos
ferimentos. (...) sendo o comportamento do arguido expectavel e dentro dos padrdes da
atuacdo do homem médio colocado nas mesmas circunstancias factuais, onde se revelam,
forcosamente, medos e receios sobre a sua integridade fisica e mesmo a vida. Assim e nao
podendo ser qualificada de censurdvel o comportamento do recorrente, havera de afastar a

culpa do recorrente, ndo havendo lugar a punicdo nos termos do disposto no artigo 33°, n°2x».

5.2.0 afeto esténico punido

O legislador penal ao permitir a exclusdo da culpa quando o excesso é determinado
por estadosde afeto asténicos ndo censuraveis, isto é, por medo, perturbagéo ou susto, rejeita
do ambito daexclusdo da culpa aquele excesso determinado por estados de afeto esténicos,
compreendendo-se como tais a vinganca, a raiva e a ira. Com efeito, é inegavel a valorizagdo
distinta que o direito penal realiza conforme as emocdes sentidas pelo agente do factoilicito.

Desde logo, Figueiredo Dias, voz autorizada da Escola de Coimbra, afirma a irrelevancia do
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afeto esténico no que diz respeito ao excesso de legitima defesa, logo, a aplicacdo do art. 33°
do CP fica excluida. Porém, alerta, como ja foi abordado supra, e que serviu de mote para a
presente dissertacdo, para a possibilidade desta estenia ser relevante para a responsabilizacao
criminal, na medida em que se poderd vislumbrar um eventual e excecional juizo de

imputabilidade diminuida.262

Por sua vez, Pinto de Albuguerque menciona, como principio, a ndo diminuicao da
culpa no excesso determinado por um estado de afeto esténico, mas ressalva a hipotese de,
a verificar-se tal diminuicdo, a pena poderd, assim, ser atenuada nos termos gerais do art.
71°.264 Neste sentido, vale ndo esquecer que o art. 71°, n°2, alinea c), do CP apresenta, como
fator de medida da pena, «os sentimentos manifestados no cometimento do crime e os fins
ou motivos que o determinaram». Ora, entendendo-se que a estenia diminui a culpa, entéo,
a pena seria atenuada, na medidaem que tais sentimentos surgiram em virtude da agresséo
ilicita por parte do agressor primario. Ademais, Eduardo Correia, no distante ano de 1968,
ainda em vigor o CP antigo, distinguia, apesar do siléncio da lei, 0 excesso determinado por
elementos asténicos do determinado por elementos esténicos. Relativamente aquele, o
excesso seria menos censuravel ou pouco censuravel, ja em relacdo a este, regra geral, sera
mais censuravel, mas com a remissdo para o dominio da atenuagdo geral?6®, o art. 39°, n° 17
do Cddigo Penal de 1886 - «sdo circunstancias atenuantes da responsabilidade criminal do

agente o excesso de legitima defesa, sem prejuizo do disposto no artigo 378%.

Em sentido oposto, Taipa de Carvalho, tendo até sido ja abordado supra, defende a
atenuacao obrigatdria da pena, quer estejamos perante excesso asténico censuravel, quer

estejamos perante excesso esténico.

Contudo, se ha quem afirme a possibilidade de atenuacdo da pena, mesmo na
hipotese de excesso esténico, € possivel essas emocBes serem interpretadas em sentido
oposto, isto é, elas ndo atenuardo a pena, antes pelo contrério, agravardo a pena, tanto a luz

de uma maior culpa, como até a luz de maiores exigéncias preventivas26®, Se numa primeira

263 Jorge de Figueiredo Dias, DP-PG, p.729.

264 paulo Pinto de Albuquerque, Comentdrio ..., p.247.

265 Eduardo Correia, Direito Criminal, 1968, p.68.

266 Sobre esta perspetiva, ler Roxin e Taipa de Carvalho, muito claro, sobre a posicdo do autoralemao. Roxin,
Derecho Penal...,p.927 ¢ 928. Taipa de Carvalho, DP-PG, 2008, p.504 sobre as exigéncias preventivasque
se fazem sentir, segundo Roxin: «a necessidade de prevencdo geral e especial faz-se sentir em relacao aquelkes
que se excedem por possuirem um temperamento agressivo, vingativo, retaliador, pois que estes sdo mais
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perspetiva, a agressao ilicita perpetrada pelo agressor priméario releva no sentido em que o
excesso ocorreu na sequéncia de uma defesa legitima e, portanto, conforme a gravidade e a
intensidade da agressdo, compreender-se-a4 os afetos esténicos espelhados no facto ilicito,
levando a atenuacdo da culpa; noutra perspetiva, esses mesmos sentimentos, por revelarem
caracteristicas da personalidade desaprovados pela ordem juridica e que efetivamente se
manifestaram na pratica do factoilicito, segundo a concepcao de Figueiredo Dias, entdo, a
conclusdo podera assentar numa maior culpa — o facto foi praticado porque o agente se
deixou levar pelo 6dio e pela raiva. Neste sentido, Fernanda Palma prevé que o excesso
asténico ndo censuravel levard a exclusdo da culpa, o excesso asténico censuravel a
atenuacdo facultativa da pena, por sua vez, 0 excesso esténico ndo beneficiara de qualquer
atenuacdo da responsabilidade, podendo, porventura, conduzir a uma agravacdo da

responsabilidade.26’

6. Das emocgbes humanas — introducgéo

Jean-Paul Sarte, na sua procura por uma teoria das emocdes, assinala que «néo se
deve entender que ela [a emogdo] é o efeito da realidade-humana. Ela é essa realidade-
humana ela propria realizando-se sob a forma “emocdo”. Sendo assim, é impossivel
considerar a emocdo como uma desordem psicofisioldgica. Ela tem sua esséncia, suas
estruturas particulares, suas leis de aparecimento, sua significacdo. Ela ndo poderia vir de
fora a realidade-humana. Ao contrario, € o homem que assume sua emocao e, por
conseguinte, a emoc¢do é uma forma organizada da existéncia humana».268 Pretendemos
compreender as emog¢des humanas e a sua projecdo no comportamento humano, tendo como
referencial as diferentesvalorizacGes das emocg6es no instituto do excesso de legitima defesa,
na medida em que este traca uma distin¢do quase tdo simplista como isto: ha emogdes boas

e ha emocBes mas; algumas conduzem a exclusédo da culpa, outras a inevitavel punicao.

Esta diferente valorizagdo das emoc¢des no quadro de uma defesa excessiva é
abordadapor Fernanda Palma, na medidaem que «o medo de continuar a ser agredido, numa

situacdo de excesso de legitima defesa, pressuporia a prevaléncia da interpretacdo da

perigosos para a sociedade e para 0s bens juridico-penais; tais exigéncias preventivas ja ndo se fazem sentir
em relacdo aosexcessosdevidosa afetosasténicos, pois que asrespetivas pessoasnaosao, no geral, perigosas.»
267 Maria Fernanda Palma, DP-PG, p.304.

268 Jean-PaulSarte, Esboco parauma teoria das emocdes, trad. Paulo Neves (Brasil: L&PM Editores, 2008),
p.27.
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realidade a partir do desejo de proteger a seguranca sobre a interpretacdo adequada da
realidade dominada pela prudéncia e pelo desejo de cumprir a lei com escrupulo.
Diferentemente, no caso do excesso esténico, a cllera exprimiria o ressentimento e uma
reacdo vingativa a agressao que se explicaria pelo bem que constitui para o agente nao ser
diminuido na sua auto-estima por agressdes injustas, realizando a justica por suas proprias
mé&os.»269 Desta diferente valorizacdo das emogdes, em que 0 medo ou 0 susto surgem como
aceitaveis, mas a vinganca e a raiva ja merecem um juizo de desaprovacéo, resulta que tais
emocdes, ao influenciar certo comportamento, revelam aspetos essenciais da identidadeeda

personalidade de quem o assume e, neste sentido, relevantes para o direito penal.

Em linhas gerais, debrucar-nos-emos sobre as emocdes asténicas, principalmente,
0 medo, e sobre as emogdes esténicas, nomeadamente, a raiva e a vinganca, procurando
chamar a colacdo ndo s6 os pensamentos filoséficos sobre estas parcelas da identidade
humana, mas também a biopsicologia e a neurologia no estudo das rea¢Ges cerebrais que
ocorrem naqueles estados emocionais, admitindo, todavia, a nossa natural limitacdo quando
chamados a entrar numa area de estudo diferente. Esta vertente investigativa ja conhece um
longo caminho, uma vez que estudar a neurobiologia da agdo humana permitira conhecer
fatores organicos individuais, que podem ter um papel determinante no funcionamento do
cérebro e, por conseguinte, naregulacdo das emocdes, sensacOes e acdes humanas, «a ponto
de prejudicar em absoluto as possibilidades de auto-determinacdo e prévia inibicdo de

comportamentos antijuridicos».270

Sobre aquilo que sdo as emogdes, sem deixar de reconhecer as diferentes palavras
que tal conceito pode assumir, recorremos a Augusto Silva Dias que assim defineas emocdes
como «reagdes neurofisiolégicas e psicolégicas por meio das quais a pessoa interpreta e
responde as situacdes da vida de todos os dias. Trata-se pois de esquemas interpretativos (ou
cognitivos) indissociaveis tanto das circunstancias concretas que os acionam como dos

plexos de sentido que os sustentam».2’! Partindo agora, ndo das palavras de um jurista, mas

269 Maria Fernanda Palma, O principio...,p.206.

270 Sobre as emocoese a responsabilidade criminal, Rafaelda Silva Glatzl, «Neurociéncia Humana e Direito
Penal: A sindrome pré-menstrual e suas possiveis implica¢des a imputabilidade penal» in RBCC 126 (2016):
p. 134-135.

211 Augusto Silva Dias, «Acidentalmente dementes? Emogdes e culpa nas sociedades multiculturais» in
Emocdes e Crime — Filosofia, Ciéncia, Arte e Direito Penal, coord. Maria Fernanda Palma; Augusto Silva
Dias; Paulo de Sousa Mendes (Coimbra: Almedina, 2013), p.61.
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das de um neurologista portugués, as emocoes, por Anténio Damasio, definem-se por uma
combinacdo de um «processo avaliatorio mental, simples ou complexo, com respostas
dispositivas a esse processo, em sua maioria dirigidas ao corpo propriamente dito, resultando
num estado emocional do corpo, mas também dirigidas ao préprio cérebro (ndcleos

neurotransmissores no tronco cerebral) resultando em alteragcdes mentais adicionais».272

6.1.0 caso de Phineas Gage — 0 motor do estudo cientifico das emocdes

A compreensdo das emoc0es a nivel cientifico, e ja ndo confinada aos campos da
psicologia e dafilosofia, foi ganhando espaco nos ultimos anos com uma avalanche de obras
e artigos cientificos que procuram estabelecer e compreender o circuito neuronal subjacente
as diferentesemocdes.?’® O caso de Phineas Gage?’4, investigado e posteriormente analisado
na obra de Anténio Damasio, foi 0 motor necessario ao desenvolvimento das hipdteses sobre
as bases neurais das emog0es. Em 1848, Gage com 25 anos trabalhava na construgéo civil e
montava os trilhos de uma nova ferrovia. De modo a nivelar o solo por onde iam passar 0s
trocos da ferrovia, o trabalho consistia na explosdo de rochas — trabalho descrito como
minucioso, metddico e exigente. Os superiores de Gage descreviam-no como 0 homem

«mais eficiente e capaz» ao servico.

Em vias de se explodir mais uma rocha, a ndo realizacdo de um dos passos do
rigoroso procedimento, deu origem a uma forte explosdao. Uma barra de ferro entra pela face
esquerda de Gage, trespassa a base do cranio, atravessa a parte anterior do cérebro e sai pelo
topo da cabeca. Phineas Gage esta, porém, consciente. O ferro que Ihe atravessara o cérebro
é descrito da seguinte forma: «pesa cerca de seis quilos, mede um metro de comprimento e
tem aproximadamente trés centimetros de diametro. A extremidade que penetrou primeiro é
pontiaguda, o bico mede 21 centimetros de comprimento, tendoa sua ponta meio centimetro
de didmetro».2’> Gage teve uma recuperacdo fisica excecional, no entanto, a sua

personalidade tinha mudado. Toda a gente notava a extrema mudanca no carater de Gage,

272 E-pook. Antdnio Damasio, O Erro de Descartes — Emogéo, Razdo e o Cérebro Humano, trad. Dora Vicente
e Georgina Segurado (Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2012), parte 2, capitulo 7.

273 Sobre as diferentes correntes que ocupam a discussdo das ligacdes entre corpo e mente, Marisa Russo
Lecointre, «kEmocao e cognicdo: uma abordagem cientifica dasemocg6es» in Filosofia e Histdria da Biologia,
vol. 2,2007.

274 Sobre o caso de Phineas Gage, ler Antdnio Damasio, op.cit, parte 1, capitulo 1.

275 Henry J. Bigelow, «Dr. Harlow’s case of recovery from the passage of na iron barthrough the head» in The
American Journal of the medical sciences 39, vol. 16 (1850): p.14.
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gue se mostrava agora caprichoso, irreverente, mal-educado, irresponsavel e indisciplinado.
Perdeu o seu emprego devido a sua nova forma de estar e arranjou trabalho num circo, onde
mostrava a sua ferida, sempre acompanhado da barra de ferro com que estabelecera uma

forte ligacdo emocional.

A mudanca abrupta na personalidade de Gage foi registada de forma insuficiente,
uma vez que na altura recusava-se a premissa de que as fungdes mentais estavam associadas
a areas especificas do cérebro. Posteriores investigacdes conduzidas por Hanna Damasio
concluiram que foi uma lesdo seletiva nos coértices pré-frontais do cérebro de Gage que
comprometeu o seu carater. Da mudanca de carater de Gage destacavam-se 0 desrespeito
pelas convengdes sociais e eticas, a perda de capacidade de tomar decisdes para o seu futuro
e para a sua sobrevivéncia. Outros estudos foram desenvolvidos por Antonio Damasio, com
mencdo especial ao de Elliot?’®, e todos eles demonstraram que em doentes com lesdes pré-
frontais hd uma correspondéncia entre a deficiéncia na tomada de decisbes e a perda de
emocdes.?’’ As lesdes pré-frontais tornaram-se objeto de estudo do neurologista portugués,
partindo da premissa que tais lesbes impedem uma normal apresentacdo emocional e

comportamento social.

6.2.0 mecanismo cerebral emocional

Desde logo, urge dar a conhecer uma distin¢do basilar no trabalho de Anténio
Damasio, que passa pela distincdo entre emoc¢édo e sentimento. Convém aqui convocar as
palavras do neurologista para uma melhor compreensao destadistingdo que, a priori, possuia
uma relacdo de sinonimia. Assim, temos que «as emoc¢des sdo acdes ou movimentos, muitos
deles publicos, que ocorrem no rosto, na voz ou em comportamentos especificos. Alguns
comportamentos da emogdo ndo séo percetiveis a olho nu, mas podem-se tornar “visiveis”
com sondas cientificas modernas, tais como a determinacgdo de niveis hormonais sanguineos
ou de padrbes de ondas eletrofisiologicas. Os sentimentos, pelo contréario, sao

necessariamente invisiveis para o plblico».278 279 Por outras palavras, Damasio clarifica ao

276 Anténio Damasio, O erro..., parte 1, capitulo 3.

277 |bidem, parte 1, capitulo 4.

278 E-pook. Anténio Damasio, Em busca de Espinosa: prazer e dor na ciéncia dos sentimentos (Sdo Paulo:
Companhia das Letras 2004), capitulo 2.

279 No mesmo sentido, Bruno de Oliveira Moura, op.cit.,p.78.destaca a distingd o entre emocdes e sentimentos:
«na linha de evolugdo bioldgica, os sentimentosaparecem depois dasemocdes, umavez que estas foram sendo
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afirmar que «emocgdes sdo programas de acdes complexos e em grande medida
automatizados, engendrados pela evolugdo (...) mas o mundo das emogdes ¢ sobretudo feito
de acdes executadas no nosso corpo, desde expressdes faciais e posturas até mudancas nas
visceras e meio interna. Os sentimentos emocionais, por outro lado, sdo as percecGes
compostas daquilo que ocorre em nosso COrpo € na nossa mente quando uma emocao esta

em curso».280

Ora, sobre o processamento das emocdes e as estruturas cerebrais ai envolventes,
Antonio Damasio inicia por distinguir as emogdes primarias dasemocdes secundarias, sendo
as primeiras as emocdes inatas, de infancia, ja as segundas, por oposicao, as da vida adulta
que, naturalmente, surgem com o crescimento, maturidade e experiéncia individual. No
ambito das emocdes primarias, o neurologista diz-nos que o ser humano esta programado
para reagir com determinada emocdo de modo pré-organizado quando identifica
caracteristicas de um certo estimulo. Por exemplo, 0 nosso corpo esta de certa forma
programado para reagir com medo quando ouve o rugido de um animal. Neste exemplo, 0
estimulo é o som produzido e a caracteristica que 0 nosso corpo reconhece e nos faz reagir
com determinada emocdo — neste caso, 0 medo — serd o tipo de som: o rugido. Estas
caracteristicas dos estimulos recebidos sdo processadas pela amigdala, que altera o processo
cognitivo de modo a conseguirmos responder ao medo. A ativacdo da amigdala pelo
estimulo recebido origina varias respostas tanto internas, como musculares e viscerais e

ainda ao nivel dos ndcleos neurotransmissores e hipotalamo.

As emoc0es secundarias surgem quando comegcamos a ter sentimentos e a formar
ligacBes sistematicas entre categorias de objetos e situacdes, por um lado, e emocdes
primarias, por outro lado. No processamento das emocOes secundérias a rede vai ser
ampliada, as estruturas do sistema limbico, de que faz parte a amigdala, j& ndo sdo
suficientes, sendo agora chamados ao processo os cortices pré-frontal e somatossensorial. O
processo inicia-se com consideracdes deliberadas e conscientes por parte doser humano que
Ihe ocorrem em relacdo a uma determinada situacao, isto é, ha uma avaliacdo cognitiva do

conteudo do acontecimento de que faz parte. Estas consideracdes sdo representadas em

moldadasa partirde reaces bastante simples, matricialmente referidasa preocupacao com a sobrevida de um
organismo».

280 E-pook. Anténio Damasio, E o cérebro criou o homem, trad. Laura Teixeira Motta (Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2013), parte 2, capitulo 5.
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imagens mentais, verbais ou ndo, organizadas num processo de pensamento e como resposta

a essas imagens, as redes no cortex pré-frontal reagem automatica e involuntariamente.281

Desta forma, as emocdes sdo desencadeadas pelo estimulo emocional competente,
isto é, ocorre uma qualquer alteracdo, interna ou externa, no ambiente do organismo. Com
efeito, as imagens desse estimulo emocional vao ser apresentadas nas regides competentes
para “ler” as suas caracteristicas. Por exemplo, se o estimulo for auditivo — 0 som de um
animal (recorrendo ao exemplo anterior) — esse estimulo serd apresentado aos cortices
auditivos. Ja se o estimulo for visual — um carro em alta velocidade que ndo ir4 parar na
passagem para pedes — aquele sera apresentado aos coértices visuais. Depois de uma rapida
leitura da alteracdo, as outras regides do cérebro sdo ativadas, regifes estas que sdo as
competentes para desencadear a devidaemoc¢do. Nesta exposi¢do, Anténio Damasio utiliza
a metafora das chaves e das fechaduras, em que o estimulo emocional competente configura
a chave que ira “abrir” a regido do cérebro, que funciona aqui como fechadura,

correspondente.?82

A resposta aos estimulos emocionais competentes, que recai no desencadeamento
da resposta emocional correspondente, € atribuida a amigdala — regido localizada na
profundidade do lobo temporal —, uma parte do lobo frontal, que se designa cértex pré-frontal
ventromedial, e ainda uma outra regido frontal no cortex do cingulo e na area motora
suplementar.283 Com efeito, a amigdala e o cingulo anterior ativam os ntcleos do sistema
nervoso autébnomo e enviam 0s sinais ao corpo atraves dos nervos periféricos e as visceras
vao ser colocadas no estadotipicamente associado a situacdo que espoletou a reagdo; enviam
sinais ao sistema motor de forma a que a musculatura esquelética complete o quadro externo
de uma emocdo através de expressdes faciais e posturas corporais; ativam 0s sistemas
endocrino e peptidico cujas a¢des quimicas resultam em mudancas no corpo e no cérebro;
por fim, ativam com padrfes especiais 0s nlcleos neurotransmissores ndo especificos no
tronco cerebral e prosencéfalo basal, que libertam mensagens quimicas nas diversas regides

do telencéfalo.284

281 Anténio Damasio, O erro..., parte 2, capitulo 7.

282 Antonio Damaésio, Em busca..., capitulo 2.

283 |hidem.

284 Sobre isto, Antdnio Damasio, O erro..., parte 2, capitulo 7.
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Com base na sua exposi¢éo, o neurologista entende que as lesdes no sistema limbico
afetam o processamento das emocdes primarias, ja as lesdes no cortex pré-frontal limitam o
processamento das secundarias.?8> A importancia da amigdala na relagéo entre os estimulos
— visuais ou auditivos —e o desencadeamento das emogdes correspondentes, especialmente,
na raiva e no medo, ndo é recente. Com efeito, lesbes na amigdala colocam em causa o
processamento dessas emogdes.?®® Daniel Goleman, entusiasta das neurociéncias e do
comportamento humano, trata a amigdala como «sentinela emocional», na medidaem que
ela é capaz de assumir o controlo do cérebro,?8” apoiando-se no estudode LeDoux sobre esta
complexa estrutura. LeDoux foi um pioneiro no estudo do cérebro emocional e, em especial,
da amigdala. Esta estrutura de formato amendoado é vista como uma area silenciosa do

cérebro, mantendo uma diminuta atividade celular perante estimulos irrelevantes.288

A verificagdo de um estado emocional tem subjacente ondas multiplas de respostas
quimicas e neuronais, alterando o meio interior, as visceras e os musculos. Daqui resultam
certas reacOes e certos comportamentos padronizados, como o correr de medo ou, pelo
contrario, ficar paralisado pelo medo.28 Facilmente se depreende que a resposta emocional
ocorre sem a intervencdo e sem a vontade do homem. Perante o estimulo emocional
competente, ha a secre¢cdo de moléculas quimicas, o sistema motor também é convocado
dando origem a posturas corporais e comportamentos especificos e ainda ocorre a libertacdo
de moduladores quimicos em determinadas regides cerebrais.2?° E possivel concluir que a
existéncia de determinado estado emocional acarreta em si muito mais do que aquilo que se
pensava nos primordios, existindo toda uma mecéanica neuroquimica e neurobioldgica que

ocorre até ao efetivo estado emocional.

285 [pidem.

286 Antonio Damasio, Em busca..., capitulo 2.

287 E-book. Daniel Goleman, Inteligéncia emocional, trad. Marcos Santarrita (Rio de Janeiro: Editora Objetiva,
2011), parte 1, capitulo 2.

288 Joseph LeDoux, «The amygdala» in Current Biology 20, vol. 17 (2007): p.870.

289 Antonio Damasio, Em busca... p.58-59.

290 Antonio Damasio, A estranha ordem das coisas — as origensbioldgicas dos sentimentose da cultura, trad.
Laura Teixeira Motta (Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2018), parte 2, capitulo 7.
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6.3.Das emoc¢Bes humanas propriamente ditas

Bruno de Oliveira Moura, quando aborda as emocdes, prevé as diferencas que
surgem no “racional” das pessoas quando acossadas por um estado emocional intenso. Diz-
nos o0 autor que «a situacdo de acosso emotivo reduz sobremaneira ou inclusive anula
totalmente os fatores animicos de inibigdo ou compensagio: colocado em um “tinel efetivo”
ou “avalanche emocional” de elevada acessibilidade ou receptibilidade aos estimulos, o
sujeito pode ficar “cego”, “fora de si” ou “perder a cabega”»?°1. O impacto do cérebro
emocional sobre o cérebro racional ndo € recente e a separacdo que se insiste em fazer entre
os dois também ja é conhecida da literatura filosofica e ndo s6. O exponencial crescimento
de trabalhos cientificos sobre as emogdes procura compreender essa separagao e, assim,
colmatando-a, trazendo as emog¢des humanas para o campo cientifico, “racionalizando-se”

0s estados emocionais.

O destaque das emocgdes no direito penal e a sua consideracdo nas decisoes
jurisprudenciais, que assumem as mais diversas formas, relevando numas e relegadas

noutras, merecem uma exposicao a titulo de reflexao.

Caso 1: Beard estava a retornar a casa quando reparou num grupo de jovens num
campo a fugir com a sua vaca. Depois de uma hostil troca de palavras, um dos jovens
aproximou-se de Beard e exclamou «Damn you. | will show you!». Beard, ja enraivecido
com a situacdo, esmagou o cérebro do jovem com a sua espingarda, provocando uma ferida
fatal. O jari condenou Beard depois de terem sido instruidos de que a sua alegacdo de
legitima defesa sé poderia proceder se se provasse que ele ndo tinha tido oportunidade de
fugir do confronto. Ja a Suprema Corte dos Estados Unidos reverteu esta condenacéo,
concluindo que um «true man» ndo tem nenhum dever de fugir quando confrontado com
uma agresséo injusta. Beard tinha sim o direito de ali permanecer para confrontar qualquer

ataque que lhe fosse dirigido, em vez de suportar a vergonha de fugir.292

Caso 2: Thacker conheceu Koehler num bar e convidou-o para o seu apartamento.
Ali, Koehler alegadamente tentou beijar Thacker, que ficou enraivecido e insistiu para que

Koehler fosse embora. Mais tarde na mesma noite, ainda chateado, Thacker pediu ao seu

291 Bruno de Oliveira Moura, op.cit., p.82.
292 Dan M. Kahan; Martha C. Nussbaum, «Two conceptions of emotion in criminal law» in Columbia Law
Review 2, vol. 96 (1996): p.271.
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colega de casa que o ajudasse a localizar Koehler. Quando o encontraram, Thacker baleou-
0 na cara e matou-o. O juiz condenou-0 apenas a 6 anos de prisdo. Ao explicar a sentenca
benevolente, o juiz afirmou que as circunstancias especiais do caso demonstram que foi
unicamente uma «one-time tragedy» e que ele estava confiante de que Thacker «would not

kill again».293

No vasto campo das emogdes e a sua compreensdo, Martha Nussbaum, fildésofa
norte-americana, parte da premissa de que a compreensdao das emocgoes e a discriminacao
das emocdes em relagdo a outras passa necessariamente pelo pensamento, isto €, sdo 0s
pensamentos e as percecdes que realizamos, por referéncia a uma certa situacdo, que nos
permite identificar determinada emocdo.2%* A filésofa diz-nos que para eu ter medo, devo
acreditar/assumir que maus acontecimentos estdo naiminéncia deacontecer, de que eles ndo
sdo triviais e de que eu ndo estou totalmente no controlo para os afastar. Por sua vez, para
eu ter raiva devo ter um conjunto complexo de percegdes, que se traduzem no seguinte:
danos foram dirigidos a mim, a algo ou a alguém préximo de mim; o dano néo é trivial, mas
significativo e deve ter sido causado por alguém e provavelmente foi causado

intencionalmente.29°

Para complementar, a autora assinala a importancia do objeto da emocédo e 0 seu
papel na vida de cadaum, ou seja, n6s ndo temos medo de qualquer catastrofe que aconteca
no mundo e que atinja milhares de pessoas, apesar do seu impacto mundial, porém, nos ja
temos medo de uma catéstrofe que atinja 0s nossos projetos e 0s nossos relacionamentos.2%
Ademais, hd uma certa avaliacdo da situacdo que espoleta o estado emocional, ou seja, as
emocdes implicam, em certo grau, uma avaliacdo. Vejamos, por exemplo, o medo envolve
a avaliacdo de uma situacdo como ameacadora ou perigosa ao nosso bem-estar ou

sobrevivéncia.29’

A filésofa ndo fica por aqui e avanga com duas concegdes de emogdes: a concepgao

mecanicista e a concecdo valorativa. De acordo com a primeira perspetiva, as emog¢oes sdo

293 |pidem, p.272.

294 Martha C. Nussbaum, Upheavals of thought — the intelligence of emotions (Cambridge: University Press,
2001), p.28. e ss.

295 |bidem.

296 |pidem.

297 Neste sentido, Maxwell Bennet; Peter Hacker, Fundamentos filosdficos da neurociéncia, trad. Rui Alberto
Pacheco (Lisboa: Instituto Piaget, 2005), p.239.
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forcas que ndo respondem ao pensamento, a racionalidade.?°® Versando sobre a visdo
mecanicista, Fernanda Palma afirma que «as emocOes corresponderiam, na linguagem
comum, ao estar forade si — ao obedecer auma forca instintiva e ndo racional».??® Na senda
da perspetiva valorativa, as emogdes expressam uma avaliagdo cognitiva e que as pessoas
conseguem moldar as emogdes através de uma educagdo moral.3%° A opcéo pela perspetiva
mecanicista ird tendencialmente isentar de responsabilidade os agentes que atuam sob
estados emocionais muito intensos, levando a desconfianca generalizada da comunidade na
aplicabilidade do direito. No entanto, tal como Fernanda Palma assinala, a opgéo integral
por uma delas ndo é obrigatdria, havendo assim espaco no direito penal para o
aproveitamento de cada uma dessas visdes, na medida em que o prisma mecanicista da uma
nova voz as analises cientificas do comportamento humano, importando averiguar em que

medida é que os estados emocionais intensos determinam a agéo.30!

6.3.1. O medo

Comecemos a exposicao das emocoes relevantes no quadro do excesso de legitima
defesa precisamente por aquela que potencialmente excluira a culpa — o medo. Aristételes
escrevia que o medo traduz-se numa «situacdo aflitiva ou numa perturbacéo causada pela

representacdo de um mal iminente, ruinoso ou penoso».302

E dado um enfoque a iminéncia da situacdo que origina medo uma vez que 0s
eventos muito distantesno tempo tendem a ndo causar medo. Ora, todos sabemos que vamos
morrer, mas ndo vivemos com esse medo todos os dias. Num dia normal marcado pelas
rotinas diarias ndo temos medo de morrer, mas se nos virmos confrontados com uma situacao
de perigo — por exemplo, um assaltante a ameacar com uma faca — esse medo assola-nos.
Outro aspeto importante é a potencialidade lesiva dessa situacdao de perigo, ora, apoiando-
nos no exemplo utilizado, o0 medo surge porque hd um medo da morte ou, pelo menos, um

medo de ficarmos gravemente feridos.

298 Dan M. Kahan; Martha C. Nussbaum, «Two conceptions...», p.273.

299 Maria Fernanda Palma, «Modelos de relevancia dasemocdes no direito penale a sua relagdo com diferentes
perspetivas filoséficas e cientificas» in Emocdes e Crime — Filosofia, Ciéncia, Arte e Direito Penal, coord.
Maria Fernanda Palma; Augusto Silva Dias; Paulo de Sousa Mendes (Coimbra: Almedina, 2013), p.116.

300 Dan M. Kahan; Martha C. Nussbaum, «Two conceptions...», p.273.

301 Maria Fernanda Palma, «Modelos de relevancia...», p.117.

302 Aristoteles, Retdrica,trad. Manuel Alexandre Janior et. al (Lisboa: Centro de Filosofia da Universidade de
Lisboa, 2005), p.174. e ss.
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Goleman alerta-nos para a propensdo de uma acao impulsiva quando assoberbados
por uma emogao. No entanto, este cenario vai mudando com a maturidade advinda da idade,
de uma certa necessidade de os seres humanos adultos se disciplinarem de modo a nao
responderem impulsivamente com uma acdo aquando do estado emocional intenso.303
Escreve o autor que «no medo, 0 sangue corre para 0s musculos do esqueleto, como os das
pernas, facilitando a fuga; o rosto fica livido, ja que o sangue Ihe é subtraido (dai dizer-se
que alguém ficou “gélido”). Ao mesmo tempo, o corpo imobiliza-se, ainda que por um breve
momento, talvez para permitir que a pessoa considere a possibilidade de, em vez de agir,
fugir e esconder-se. Circuitos existentes nos centros emocionais do cérebro disparam a
torrente de hormonas que pdem o corpo em alerta geral, tornando-o inquieto e pronto para

Com efeito, numa situacdo provocadora do medo, o circuito emocional inicia-se
com a ativacdo daamigdala®® que envia comandos ao hipotalamo e ao tronco cerebral. O
batimento cardiaco, o padrdo respiratério e o estado de contracdo do intestino s&o
alterados.3%¢ Desta ativacdo resulta a secrecdo de moléculas quimicas por glandulas
endocrinas e por nucleos subcorticais — no caso do medo, é produzido o cortisol e ainda a
producdo de outras hormonas envolvidas no fight or flight response3?” — certas agoes s&o
executadas— em caso de medo, pode haver paralisacdo ou fuga — e certas expressoes faciais
sdo assumidas.3%® A paralisacdo e a fuga sdo duas respostas possiveis e cada uma delas induz
a um processo fisioldgico distinto. Na paralisacdo ha uma respiracdo superficial e uma
diminuicdo dos batimentos cardiacos, ha uma tentativa de se camuflar, de escapar a atengéo

do agressor. Ja na fuga ha um aumento dos batimentos cardiacos.39

Relativamente a resposta de lutar ou fugir, esta é uma reacéo fisiolégica que surge
como resposta a um evento ou situacdo percecionada como perigosa. O hipotalamo ativa

dois sistemas — 0 sistema nervoso simpético e o sistema do cortex adrenal. O primeiro

303 Daniel Goleman, op.cit., parte 1, capitulo 1.

304 [hidem.

305 _esdes na amigdalamudam abruptamente a formacomoanimais e humanos se comportam perante o medo.
Joseph LeDoux, «Fear and the brain: where have we been, and where are we going?» in Biological Psychiatry
44 (1998): p.1229.

306 Anténio Damasio, E o cérebro..., parte 2, capitulo 5.

307 Daniel Goleman, op.cit., parte 1, capitulo 2.

308 Antonio Damasio, E o cérebro..., parte 2, capitulo 5.

309 |hidem.
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sistema dainicio a um conjunto de reacdes utilizando os trajetos das células nervosas, isto
é, dos neuroénios. Daqui resulta a tensdo do corpo, 0 aumento da atividade corporal e o estado
de alerta em que o corpo fica. Além disto, a medula adrenal é sinalizada para produzir
hormonas — a adrenalina e a noradrenalina. Estas hormonas s&o vulgarmente designadas
como hormonas do stress, causando mudancas significativas no corpo, aumentando a
pressdo sanguinea e os batimentos cardiacos. Ao mesmo tempo que isto acontece, o sistema
do cortex adrenal serd ativado através da libertacdo do fator de libertacdo da corticotrofina
(CRF) para a glandula pituitaria (ou hipofise), que produz a hormona adrenocorticotrofica
(ACTH). Esta hormona percorre a corrente sanguinea até chegar ao cortex adrenal, ativando-

0 para a producéo de hormonas gue preparam o corpo para lidar com a ameaga.310

Focando-nos agora naquela estrutura ja tantas vezes referida, a amigdala é também
um reservatério de memdrias emocionais, isto €, armazena o estado emocional espoletado
por certa situagdo e essa memoria fica retida para servir como resposta numa situacao
analoga. Goleman exemplifica esta retengdo emocional com um exemplo bastante ladico —
se estivermos a ultrapassar um carro numa faixa com dois sentidos e de repente vimos um
outro carro a vir na direcdo contraria, ndo colidindo por pouco, a reacdo € de medo e
ansiedade. A amigdala vai lembrar-se dessas emoc@es, fazendo com que sempre que
estivermos a ultrapassar um carro em situacGes semelhantes, uma onda de medo e de

ansiedade percorrera o nosso corpo.31!

Quanto mais intenso for o estimulo emocional registado pela amigdala, mais
intenso sera o registo mnemonico. Quanto a isto, Goleman escreve que «o cérebro tem dois
sistemas de memdria, um para factos comuns e outro para aqueles que sdo carregados de
emocdo. E claro que um sistema especial de memorizagdo se justifica no contexto de
evolucdo, na medida em que assegurou que 0s animais tivessem lembrancas particularmente
vividas do que os ameacava ou agradava. Mas as memaorias emocionais podem ser péssimos
guias na nossa atualidade».312 O autor com isto quis alertar-nos que o armazenamento
emocional, apesar de vantajoso na sobrevivéncia, podeimplicar mas tomadas de decisao por

dominio de um estado emocional armazenado aquando de uma situagdo com circunstancias

310 Sobre tudo isto, Abhijit Suresh; Sai Swarna Latha;Pooja Nair; e N. Radhika, «Prediction of fight or flight
response using artificial neural networks» in American Journal of Applied Sciences 11 (2014): p.912 e 913.
811 Daniel Goleman, op.cit., parte 1, capitulo 2.

312 1hidem.
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idénticas. Se estas memaorias emocionais se revelam vantajosas numa situacao de perigo com
0 espoletar do medo, colocando o corpo de imediato em estado de alerta, memorias
emocionais mais agressivas, relacionadas com a raiva e a ira, também podem ser espoletadas
quando determinada situacdo funciona como gatilho no despertar delas.

6.3.2. A raivae aira— o combustivel da agressao

Chegados a este ponto, impera estudar as emocdes objeto do presente estudo. Num
quadro de excesso de legitima defesa, este excesso pode resultar de emog¢des como a raiva e
a ira. O excesso de legitima defesa esténico ndo assume, em principio, qualquer relevancia
do ponto de vista da responsabilidade criminal. Contudo, interessa-nos estudar estas
emocdes e 0 seu impacto a nivel neurofisiologico, mas também a nivel comportamental.
Procuramos agora dar a conhecer o impacto que tais emocbes — esténicas — tém no
comportamento humano, isto é, a forma como a raiva e a ira conseguem dominar
completamente um individuo em situagdes especificas, com o respetivo apoio de estudos e

hipoteses cientificas.

Em relagdo a esta emogdo, Aristételes admite que «a ira € um desejo acompanhado
de dor que nos incita a exercer vinganca explicita devido a algum desprezo manifestado
contra nés, ou contra pessoas da nossa convivéncia, sem haver razdo para isso».31% Por sua
vez, saindo do campo da filosofia e entrando no campo da psicologia social, Leonard
Berkowitz et al. pensa a raiva como um sindrome de sentimentos, cognicdes e reagdes
fisiologicas relativamente especificas associado a um desejo de ferir algo. Deste modo, 0s
autores, apesar de reconhecerem a raiva e a agressdo como duas realidades diferentes, ndo
deixam de admitir que os niveis de raiva, a atitude hostil e a agressao estdo positivamente

correlacionados, especialmente se resultam de uma situacéo desagradavel.314

Interpretando este estado emocional no ambito do excesso de legitima defesa,
aquilo que acabamos por ter é um defendente que, enraivecido e irado perante uma agressao
ilicita que Ihe foi dirigida, excede-se na sua defesa. O psic6logo ainda abordaa proeminéncia
do medo face a raiva quando se é confrontado com um perigo atual. Apesar de afirmar que

a raiva e a ira podem ser espoletadas por essas situacOes de perigo, reitera que o medo

313 Aristoteles, op.cit., p.161.
314 |_eonard Berkowitz; e Eddie Harmon-Jones, «Toward an understanding of the determinants of anger» in
Emotion 2, vol. 4 (2004): p.108.
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domina o estadoemocional. No entanto, 0 autor ndo desconsidera os estudos que concluiram

que, perante o perigo de morte, os ataques de raiva florescem.315

Ja estudamos anteriormente que as emocgdes resultam deum processo automatizado
como resposta a um estimulo emocional competente, ou seja, toda a maquinaria cerebral
subjacente ao estado emocional é uma resposta automatica, ndo consciente.316 No entanto,
Damaésio alerta que, ndo obstante a automaticidade da resposta cerebral, os estimulos
emocionais competentes para originar certo estado emocional variam de pessoa para
pessoa.31’ Vejamos que perante a mesma situacdo de legitima defesa — portanto, 0 mesmo
estimulo emocional competente — uma pessoa pode exceder-se na sua defesa por medo e
outra pessoa pode exceder-se por raiva e ira. Ora, s0 esta diferenca de comportamento pode
indicar as mais variadas razdes a nivel psiquiatrico. Mas ja la iremos. Esta diferenca de
comportamento também pode simplesmente indicar diferentes contextos culturais e
diferentes educagdes, que acabam por ter um papel interventivo na modelacdo dos estados
emocionais. Porém, essa modulacdo ird sempre encontrar limites, uma vez que «como as
emocdes incluem muitas outras reagdes, varias das quais sdo internas e invisiveis a olho nu
para as outras pessoas, a maior parte do programa emocional ainda é executada, por mais

que deliberadamente nos empenhemos para inibir o processo».318

Relativamente as memorias emocionais armazenadas explicadas supra, a
interpretacdo pela amigdala da situacdo que estd atualmente a decorrer é defeituosa por
comparar esta com uma situacdo antiga — a qual esta associado determinado estado
emocional — com base unicamente num elemento-chave. Diz-nos Goleman que «ordena-nos
freneticamente que reajamos ao presente com meios registados muito tempo atras, com
pensamentos, emocdes e reacdes aprendidos em resposta a acontecimentos talvez apenas
vagamente semelhantes, mas ainda assim o bastante para alarmar a amigdala.»31° E aqui que
entra a importancia das primeiras memorias, as memdrias de infancia e o impacto das

relacdes da crianga com 0s progenitores e restantes familiares.

315 Ibidem, p.119.

316 Anténio Damasio, E o cérebro..., parte 2, capitulo 5.
317 lbidem.

318 |hidem.

319 Daniel Goleman, op.cit., parte 1, capitulo 2.

92



O contexto familiar nos primeiros anos de vida de uma crianca pode ser um bom
mote de reflexdo na compreensdo de estados emocionais como a raiva e a ira,
principalmente, quando os primeiros anos de infancia foram marcados por abandono
parental, abusos fisicos ou psicoldgicos. Nos primeiros anos, o hipocampo — crucial na
memoria narrativa e pormenorizada dosacontecimentos —e 0 neocdrtex — o cérebro racional,
como ja foi designado supra — ainda ndo estdo totalmente desenvolvidos. Porém, a amigdala
que «lembra» o impacto emocional de determinada situacdo desenvolve-se muito mais
rapido. Assim, «como essas primeiras lembrancas emocionais se estabelecem numa época
anterior aquela em que as criancas podem verbalizar sua experiéncia, quando essas
lembrancas sdo disparadas na vida posterior ndo ha um conjunto adequado de pensamentos
articulados sobre a resposta que se apodera de n6s. Um dos motivos pelos quais ficamos tdo
aturdidos com nossas explosfes emocionais, portanto, é que elas muitas vezes remontam a
um tempo inicial em nossas vidas, quando tudo era desconcertante e ainda ndo tinhamos
palavras para compreender os factos.»320 O autor acrescenta que «a amigdala pode reagir
num delirio de raiva ou medo antes de o cOrtex saber 0 que esta a acontecer porque essa

emocdo bruta é disparada independentemente do pensamento e o antecede».3?!

Daniel Goleman, na sua obra, discorre sobre o sequestro emocional, isto é, em
situacOes de emergéncia, o sistema limbico é ativado e convoca todo o cérebro para o plano
de urgéncia, ja 0 neocortex, visto como o cérebro pensante e racional, ndo é ativadoa tempo,
ou seja, ndo realiza uma avaliacdo da situacdo para concluir se 0 comportamento humano
espoletado pelo sistema limbico é ou ndo uma boa ideia.322 Este sequestro emocional de que
o0 autor fala é o que acontece a todas as pessoas quando tém explosées emocionais e reagem
“fora de si”. Ora, esse sequestro emocional pelo sistema limbico tem origem na amigdala.323

Ha uma espeécie de rota de emergéncia, que contorna o neocdrtex, e através de um atalho

320 [hidem.

321 Ipidem.

322 No documentario «Deus cérebro» emitido pela televisio publica nacional, o fisico tedrico Michio Kaku
organiza as trés etapasda evolugdo do cérebro humano. O mais primitivo é o cérebro reptiliano que entende o
espaco, onde estd a comida e onde estdo os companheiros. O cérebro limbico é o que ocupa a parte centraldo
cérebro e é conhecido como o cérebro emocional. O neocértex ocupa a parte frontaldo cérebro, é a parte mais
avancada, é o cérebro pensante que simula o futuro.

323 Daniel Goleman, op.cit., parte 1, capitulo 2. Oautorfala sobre a importancia daamigdala na vida emocional,
ou melhor, sobre a auséncia de vida afetiva se a amigdalaforretirada ou tiver graves lesGes: «o que esta ligado
a amigdala é mais do que a afeicdo; qualquer paixao depende dela. Os animais que tém a amigdala cortical
retirada ou seccionada ndo sentem medo, nem raiva, perdem o impulso de competir ou cooperar e ficam sem
qualquer nogdo do lugar que ocupam na hierarquia social da sua espécie».
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neuronal envia os sinais diretamente a amigdala — do tdlamo para a amigdala. Ao mesmo
tempo que este atalho neuronal estd em ac¢do, inicia-se um circuito paralelo da amigdala para
0 neocortex, circuito este que é mais lento, mas mais informado e detalhado, preparando
uma reacdo racional, pensada e ponderada. Porém, com aquele atalho neuronal em
funcionamento, a resposta emocional dai desencadeada leva-nos a agir emocionalmente.324
Acrescenta-se, ainda, que a resposta operada pelo sistema limbico envolve descargas
elétricas que desencadeiam sintomas semelhantes aos das psicoses ou parecidos aqueles

produzidos por drogas alucinogénias.32°

Repare-se que a exposicdo destes ensinamentos tém como objetivo conceder
algumas luzes sobre o funcionamento do cérebro em certas situacdes de emergéncia, mas
ndo € nossa finalidade assumir as vestes do neurologista ou do psiquiatra, mas sim
demonstrar que o impacto das emocOes pode ser de tal forma determinante que a agédo
humana pode ficar condicionada, levando as j& referidas «explosGes emocionais». Estas
[explosdes emocionais] ndo séo estranhas ao comportamento humano — afinal, quem é que
nunca agiu emocionalmente, «de cabeca quente»? —, assim, esta breve exposi¢ao visa dar a

conhecer 0s mecanismos cerebrais possiveis subjacentes a estas explosoes.

Excecionando estas situacGes de emergéncia efetiva, em que o sistema limbico
sequestra o cérebro, o circuito padrdo da resposta emocional envolve a amigdala e o
neocoértex. As informagdes sdo enviadas do tdlamo para 0 neocdrtex e para 0s seus centros,
avaliando-as. A resposta a essa informacdo € coordenada pelos lobos pré-frontais, que
trabalham para organizar uma reacdo. Contudo, se for exigida uma resposta emocional,
entdo, os lobos pré-frontais cooperam com a amigdala e outros circuitos no sistema limbico
para dar essa resposta emocional. No entanto, num quadro de sequestro emocional a
amigdala dispara e 0s processos neocorticais — que equilibram a resposta emocional, na
medida em que esta é mais ponderada — ndo séo ativados. No entanto, é possivel evitar esse

sequestro emocional, amortecendo os sinais que a amigdala envia. A regido que tem sido

324 1hidem.
325 Sérgio Luiz Camargo Pedroso; Debora Passini Pedroso, «Crimes da paixd0» in Revista Justica do Direito
16 (2002): p.272.
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avancada como decisiva para controlar esses impulsos emocionais € o lobo pré-frontal

esquerdo.326

Perante uma ameaca fisica, a percecdo de perigo da origem a uma varredura do
sistema limbico com um duplo efeito sobre o cérebro. De um lado, ocorre a libertacdo de
catecolaminas (adrenalina e noradrenalina), originando um rapido e episodico surto de
energia. Durante este surto de energia o corpo prepara-se para lutar ou fugir. Do outro lado,
h& uma onda impulsionada pela amigdala que percorre o ramo adrenocortical do sistema
nervoso. Este estimulo adrenal e cortical generalizado mantém o cérebro emocional pronto
para as respostas a eventuais estimulos serem produzidas rapidamente. Daqui resulta a
explicacdo de ficarmos muito mais propensos a ficar enraivecidos quando algo nos tenha
irritado anteriormente, pois aquele sequestro emocional que ocorre pode durar horas ou até
mesmo dias.??” Com efeito, cada acontecimento que se verifique na sequéncia de um
episédio promotor de raiva ou ira vai funcionar como um gatilho libertador de

catecolaminas, ocorrendo uma elevada estimulacéo fisiologica do corpo.

Robert Blair, académico de psicologia social e investigador de expressdo
emocional, reflete sobre a raiva de uma perspetiva neuronal. O autor escreve gue a agressao
reativa é transversal a todos os mamiferos quando sdo ameagados e no seu estudo parte da
premissa de que se a raiva € a resposta a uma ameaca percecionada, entdo, 0 aumento da
ameaca levaria a um aumento da raiva. Com efeito, se o nivel de perigo da ameaca for
reduzido e se esta for distante a resposta do corpo tende ser a da paralisacdo («freezing»), se
os niveis de perigo forem elevados e a ameaca estiver mais proxima, o corpo tende a fugir,
ja se os niveis de perigo forem elevados e a ameaca estiver tdo proxima que impossibilita a
fuga, a agressdo reativa toma lugar.3?®¢ O psicologo identifica o circuito amigdala —

hipotalamo — substancia cinzenta periaguedutal como o responsavel pela resposta a ameaca.

A investigacdo realizada para a elaboracdo da presente dissertagdo conduziu a
leituras sobre angry rumination, fenémeno este que ajuda a entender o impacto daraiva no

comportamento humano e, consequentemente, da agressdo. A raiva € uma caracteristica

826 Sobre tudo isto, Daniel Goleman, op.cit., parte 1, capitulo 2.

327 |pidem, parte 2, capitulo 5.

328 Assim, Robert Blair, «Considering anger from a cognitive neuroscience perspective» in WIREs Cognitive
Science 3 (2012): p.66.
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desencadeada por determinados eventos, podendo dissipar-se num curto periodo de tempo,
ou, pelo contrario, prolongar-se.32° Estudos experimentais referenciados em Joseph Forgas,
et al. concluiram que esta ruminacdo fomenta os estados cognitivos focados na raiva e na
agressdo, quase como se fosse impossivel relativizar aquele evento desencadeador desta
emocdo, levando-nos a premissa de que raiva origina raiva. A ruminacao recruta regides do
cerebro envolvidas no controlo cognitivo, regulacdo emocional, afetacdo negativa, excitacao
fisiologica, cognicdo social e reflexdo sobre os estados emocionais. Nesta senda, € um

fendmeno que reduz temporariamente o autocontrolo e que pode aumentar a
agressividade.330

A ruminacdo de que aqui Se escreve é caracterizada pela presenca de pensamentos
intrusivos e repetitivos sobre o evento promotor da raiva. E evidente que esta ruminagao néo
é transversal a todasas pessoas, nem surge automaticamente na sequéncia de um qualquer
evento que induz a raiva, é sim um fendmeno dependente das mais diversas circunstancias,
tais como a especificidade da situacao, a pessoa provocadora em si, a relacdo existente entre

provocador e provocado, o estado psicolégico do provocado no momento, etc.

A ligacdo entre angry rumination e intoxicacdo por alcool tem sido estudada, no
entanto, as diferengas nos métodos investigativos de cada estudo levam a que ainda ndo
exista certezas na correlacdo entre estes dois fendmenos. Deste modo, a Unica conclusdo a
que foi possivel chegar é de que ambos, tanto a angry rumination como a intoxicacéo por
alcool, sdo dois fatores de risco do comportamento agressivo.33 Alguns estudos realizados
concluiram que a ruminagdo aumenta a acessibilidade cognitiva da raiva e que este efeito
pode persistir até 24 horas ap6s a manipulacdo laboratorial da ruminacdo daraiva, levando,
inclusive, a afirmacéo de que a ruminacao altera os recursos de atencdo de tal forma que cria

um estado similar aquele produzido pela intoxicagdo alcodlica.332

329 Joseph P. Forgas; Roy F. Baumeister; e Dianne M. Tice, Psychology of self-regulation — Cognitive, affective
and emotional processes, 2011. Disponivel em: https://www.perlego.com/book/1686624/psychology -of-
selfrequlation-cognitive-affective-and-motivational-processes-pdf [Ultimo acesso a 16 de fevereiro de 2023].
330 Neste sentido e procurando fazer um estudo integrado da angry rumination, Thomas F. Denson, «The
multiple systemsmodel of angry rumination» in Personality and Psychology Review 2, vol. 17 (2013): p.103.
331 |bidem, p.113.

332 332 Joseph P. Forgas, et al., op.cit. Disponivel em: https://www.perlego.com/book/1686624/psychology-of-
selfrequlation-cognitive-affective-and-motivational-processes-pdf [Ultimo acesso a 16 de fevereiro de 2023].
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Howard Kassinove, psicélogo e editor de uma obra sobre desordens relacionadas
com a raiva, escreve sobre os crimes cometidos sob o dominio deste estado de excitagdo e
avanca com uma distincdo entre o afeto fisiolégico e o afeto patoldgico,332 distingéo esta que
podera concorrer, mais uma vez, para um melhor entendimento do impacto das emoc¢des na
acdo humana. O autor diz-nos que o afeto patoldgico consubstancia um grau psicotico da
excitagdo emocional associada a um esquecimento do crime cometido —amnésia — que pode
conduzir a uma perturbacdo profunda da consciéncia. Ja o afeto fisioldgico representa uma
reacdo extraordinaria ndo expectavel a um estimulo externo. Por exemplo, pode ser uma
resposta a uma ameaca percecionada a vida do afetado ou a vida de outra pessoa que, pela
natureza intensa desta emocdo, serd importante nas relagfes interpessoais do afetado. Uma
situacdo real serviu para ilustrar o afeto fisiolégico: uma professora encontrava-se num
cruzamento com o seu filho de dois meses no carrinho. Repentinamente um camido passa
pelo cruzamento, atinge o carrinho e mata a crianga. O camido para de imediato. A mée da
vitima abre a porta do condutor e estrangula-o até a morte. De acordo com o posterior
testemunho, ela encontrava-se possuida pela raiva, ndo ouvia nem via 0 que se estava a
passar a volta dela, a sua concentracdo estava exclusivamente concentrada no condutor,
tendo continuado a estrangula-lo quando ja estava morto. De seguida, 0os testemunhos
indicam que ela estava extremamente cansada e fatigada, mal conseguia andar e néo

conseguia reconhecer o sitio onde estava, nem as pessoas com quem falava.

E evidente que a situacdo supra descrita ndo configura um caso de excesso de
legitima defesa por auséncia de situacdo de legitima defesa. Contudo, a utilidade de tal
transcricdo apoia-se na explicacdo do afeto fisiolégico, do comportamento erratico e
incontrolado do afetado, acabando por desvendar as trés etapas que Kassinove identifica
neste fendmeno. A primeira etapa esgota-se na ocorréncia da situacdo indutora da excitacéo
emocional e a respetiva resposta. Em relacdo a essa resposta, observam-se duas classes: a
primeira classe constitui uma resposta imediata ao estimulo da ameaca; a segunda classe é
uma resposta que ocorre em funcdo de um conflito prolongado entre os intervenientes,
remetendo-nos para as nogdes ja supra explicadas da angry rumination. A segunda etapa

destaca-se pela concentracédo exclusiva do afetado no alvo da agressao, o limiar de percecéo

333 Howard Kassinove, Anger Disorders: definition, diagnosis and treatment, 2014. Disponivel em:
https://www.perlego.com/book/1552655/anger-disorders-definition-diagnosis-and-treatment-pdf [Gltimo
acesso a 24 de fevereiro de 2023].
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muda para que 0 agente possa apenas prestar atencao ao que esta relacionado com a raiva,
verificando-se uma perda de capacidade de controlar o proprio comportamento, bem como
as consequéncias dai advindas. Na senda de Kassinove, este comportamento nao revela as
caracteristicas estaveis da personalidade do agressor,33* ha sim um comportamento
impulsivo, automatico e incontrolavel. Por fim, a terceira etapa revela exaustdo, fadiga,
apatia e depressdo por parte do agressor. Os sentimentos caracteristicos desta Gltima etapa
podem dividir-se também em duas classes: de um lado, pode nascer um sentimento de
missdo cumprida, numa tentativa de justificar o comportamento criminoso; do outro lado,
podem surgir os sentimentos de culpa, vergonha e remorsos. Assim, para o psicologo, o
agente, que atua dominado por tais emocGes violentas que acabam por culminar na préatica
de um delito, ndo demonstra as caracteristicas estaveis da sua personalidade, realcando aqui
a diferenca entre a personalidade normal do agente e a reacdo impulsiva e automatica do

agente como resposta a uma situacdo especifica.

6.4. Do comportamento violento

Importa dividir as agressdes em trés tipos — a agressdo impulsiva; a agressdo
proativa; e a agressdo psicotica.33> A agressdo impulsiva, identificada por varias autores
como agressao reativa, consiste numa resposta hostil, porque violenta, a uma ameaca ou
provocacgdo percecionada. A percecdo deste evento faz com que o individuo reativo retalie
com o principal objetivo sendo o afastamento dessa ameaga.336 J4 a agressdo proativa implica
um planeamento que visa alcancar certo objetivo, por oposicdo a agressdo reativa

espontanea.33’

O sistema serotoninérgico € associado a agressao impulsiva, que se manifesta por

provocacdo, pelo que uma disrupg¢do no sistema da serotonina esta ligada a violéncia e a

334 Italico nosso.

335 Fatih Hilmi Cetin; Yasemin Tas Torun; e Esra Giiney, «The role of serotonin in aggression and
impulsiveness» in Serotonin —a chemical messenger between all types of living cells ed. Kaneez Fatima Shad,
(2017): p.242.

336 Kenneth Dodge; e John Coie, «Social-information-processing factorsin reactive and proactive aggression
in children’s peer groups» in Journal of Personality and Social Psychology 6, vol. 53 (1987): p.1147 e ss. No
mesmo sentido, Ann Bettencourt; Amelia Talley; Arlin JamesBenjamin; e Jeffrey Valentine, «Personality and
aggressive behaviorunderprovokingand neutral conditions: a meta-analytic reviews in Psychological Bulletin
5, vol. 132 (2006): p.753 e ss.

337 Gian Vittorio Caprara; Claudio Barbaranelli; e Philip G. Zimbardo, «Understanding the complexity of
human aggression: affective, cognitive and social dimensions of individual differences in propensity toward
aggression» in European Journal of Personality, vol. 10 (1996): p.135.
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agressdo.338 A serotonina é um neurotransmissor, vulgarmente conhecido como a “hormona
da felicidade”, e tem surgido nos ultimos anos como um fator determinante do

comportamento agressivo.

Vejamos, as emogOes sdo reguladas através de um complexo circuito que envolve
0 cortex orbitofrontal, a amigdala, o cingulado anterior e varias outras regifes. O artigo
cientifico escrito por Richard Davidson, et al. postula que a agressao impulsiva e a violéncia
surgem como consequéncia de uma regulacdo emocional defeituosa e que o cortex pre-
frontal recebe uma grande projecdo de serotonina, que é disfuncional em individuos que
sdo propensos a violéncia impulsiva.®3® Do supracitado artigo cientifico importa ressaltar
que o cortex pré-frontal € um importante componente no circuito critico da regulacdo
emocional e temsido implicado, ao longo de varios estudos cientificos, em comportamentos
agressivos e violentos, sendo uma regido com alta densidade de recetores de serotonina.
Ademais, também o cdrtex orbitofrontal — regido do cortex pré-frontal que se localiza logo
acima das Orbitas oculares —e as estruturas com as quais se interliga tem um papel essencial
no circuito emocional. Os investigadores concluem que o cértex orbitofrontal, através das
suas conexdes com outras zonas do cortex pré-frontal e com a amigdala, desempenha um
papel importante na inibicdo de explosdes emocionais, assinalando que nos individuos
“normais” as ativagdes nestas regioes do cérebro que ocorrem durante o estado de raiva e
outras emogdes negativas restringem a expressdo impulsiva do comportamento emocional,
por sua vez, as deficiéncias neste circuito sdo avancadas como fomentadores de

vulnerabilidade da pessoa a agressdo impulsiva.340

Outro artigo de destaque para a nossa dissertacdo intitulado «Agressividade e
violéncia: aspetos neurobiolégicos» afirma que, perante uma ameaca, ha sinais que sao
dirigidos ao ndcleo lateral da amigdala. A amigdala tem um papel importante no circuito
emocional, intervindo no reconhecimento de emogdes, em especial das emocdes de carater
negativo e do medo, como ja foi sendo sublinhado ao longo da dissertagéo.®*! Os sinais

dirigidos ao nucleo lateral sdo projetados para o nucleo basal e aqui sdo incorporados com

338 Richard J. Davidson; Katherine M. Putnam; e Christine L. Larson, «Dysfunction in the neural circuitry of
emotion regulation — a possible prelude to violence» in Science, vol. 289 (2000): p.591.

339 [hidem.

340 |hidem, p.594.

341C4tia Alves Moreira; Sérgio Saraiva; e Fernando Vieira, «Agressividade e violéncia: aspetos
neurobioldgicos» in Anatomia do Crime — Revista de ciéncias juridico-criminais 6 (2017): p.48.
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informacdo percetual originaria do cortex orbitofrontal, que restringe os comportamentos
impulsivos, desinibidos e deemocdes volateis.342 Assim, reafirma-se, mais uma vez, o papel
fulcral da amigdala, do cortex pré-frontal e do cortex orbitofrontal no circuito emocional,
sem descurar, todavia, da intervencdo do hipocampo, do lobo temporal e do cortex

cingulado.343

Também neste artigo da médica psiquiatra portuguesa, Catia Alves Moreira,
assinala-se a importancia daserotonina, na medidaem que este neurotransmissor possui uma
acdo inibidora no cérebro, entre 0s quais, a inibicdo daagressividade. Este artigo refere que
mais de 20 estudos independentes ja concluiram que baixos niveis de serotonina contribuem
significativamente para comportamentos agressivos, existindo assim uma «ligagédo
consistente entre a hipofuncdo da serotonina e a agressividade, sendo que esta hipofuncéo
esta especialmente associada com formas de agressdo impulsiva».3*4 Apesar do advento que
se tem verificado do estudo relacional entre serotonina e a agressédo, as conclusdes retiradas
figuram-se timidas. Dos estudos realizados, a maioria da evidéncia indica-nos que uma
disfungdo da serotonina é caracteristica comum aos individuos propensos a um

comportamento violento impulsivo.34°

Acrescenta ainda que o sistema dopaminérgico também assume um papel
importante na modulacdo do comportamento violento. Com efeito, uma deficiente producéo
serotoninérgica pode levar & hiperatividade do sistema dopaminérgico, promovendo
comportamentos impulsivos. A funcdo deficiente da serotonina pode ser um marcador
neuroquimico caracteristico da agressividade impulsiva. Além do mais, a hiperatividade
dopaminérgica pode exercer um efeito de natureza aditiva — semelhante ao poder de

apeténcia induzido por drogas — sobre a tendéncia para 0 comportamento agressivo. 346

Desta breve exposicdo neuroquimica e neurobioldgica resulta que o comportamento

agressivo, por vezes, tem uma dimensdo nédo tao simplista, que se manifesta a varios niveis

342 Ihidem.

343 |bidem, p.49.

344 |bidem, p.50.

345 |sabel M. Quadros; Aki Takahashi; e Klaus A. Miczek, «Serotonin and Aggression» in Christian P. Muller;
e Barry Jacobs (eds.) Handbook of the behavioral neurobiology of serotonin, 2009. Disponivel em:
https://www.perlego.com/book/1837528/handbook -of-the-behavioral-neurobiology-of-serotonin-pdf. [Ultimo
acesso a 27 de fevereiro de 2023].

346 Catia Alves Moreira et al., p.50-51.
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e que poderd a seu tempo tornar-se relevante o suficiente para questionar o tratamento

juridico-penal atual e abrir caminho a reflexao.

101



A RELEVANCIA DAS EMOCOES ESTENICAS
NA RESPONSABILIDADE CRIMINAL - O
VISLUMBRE DA IMPUTABILIDADE
DIMINUIDA?

102



Capitulo I11: a relevancia das emocdes esténicas na

responsabilidade: a possibilidade da imputabilidade diminuida?

1. A relevancia das emoc0es na responsabilidade criminal
1.1.  Otipo privilegiado

Depois da exposicdo e analise das arestas do excesso de legitima defesa, com
destaque para o excesso de legitima esténico, compreensao neuropsicologica das emocdes,
convocando aqui e acola conhecimentos bioquimicos e neurofisioldgicos, indaga-se, agora,
qual o tratamento juridico-penal que deve ser conferido as emocdes violentas, tendo no
horizonte a apreciagdo daviabilidade doenquadramento na imputabilidade diminuida, como
de inicio nos propusemos a analisar. Contudo, parece-nos que a relevancia das emocdes
violentas na responsabilidade criminal tem de comecar forcosamente pela analise do tipo
privilegiado, pois 0 nosso ordenamento juridico ndo é estranho a «emog¢do violenta», na
medida em que ja lhe é conferido um tratamento juridico diferente quando esta é
compreensivel. Se 0 nosso ordenamento juridico ja reconhece o impacto das emocdes
violentas no cometimento dos crimes, ha-de ser relevante e necessario o enquadramento
destas [das emocGes violentas] no ambito da imputabilidade diminuida? N&o havendo lugar
ao preenchimento do tipo privilegiado € possivel estas [as emogdes violentas] ainda
relevarem? E isso que procuramos analisar.

O tipo privilegiado foi consagrado pelo legislador no art. 133° - homicidio
privilegiado —e no art. 146° - ofensa a integridade fisica privilegiada. Estes crimes afiguram-
se relevantes no quadro do excesso de legitima defesa, na medida em que o0 excesso tem
resultado um homicidio ou uma ofensa a integridade fisica derivada das emogdes esténicas.
Diz-nos o art. 133° que serve de matriz a outra norma, que «gquem matar outra pessoa
dominado por compreensivel emocdo violenta, compaixdo, desespero ou motivo de
relevante valor social ou moral que diminuam sensivelmente a sua culpa, € punidocom pena

de prisdo de um a cinco anos».

Figueiredo Dias, ilustre autor ja tantas vezes mencionado na presente dissertacao,

diz-nos que o tipo privilegiado mais ndo € do que a concretizagdo legal de uma menor
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exigibilidade.34” O autor explicita que a diminuicdo da culpa que se verifica neste ambito
ndo se fica a dever nem a uma imputabilidade diminuida, nem a uma diminuida consciéncia
do ilicito, mas unicamente a uma exigibilidade diminuida de comportamento diferente.
Somos aqui remetidos para um estado de afeto que, nas palavras do penalista, pode ligar-se
naturalmente a uma imputabilidade diminuida ou a uma diminuicdo da consciéncia doilicito,
mas que, independentemente dessa ligacéo, opera sobre a culpa ao nivel da exigibilidade.348
Assim sendo, € reconhecida a ligacdo que estados de afeto podem ter a imputabilidade
diminuida, no entanto, no tipo privilegiado o estado de afeto relevante é aquele que diminui
sensivelmente a culpa, j& na imputabilidade diminuida, como vamos ver mais a frente, ndo

ha necessariamente uma culpa diminuida do agente, que se concretiza na atenuagdo da pena.

As emoc0Oes violentas, por serem, por principio, emocdes antipaticas ao nosso
ordenamento juridico tém de passar por um crivo mais exigente de modo a verificar-se o
efeito damenor culpa. Figueiredo Dias escreve que a compreensivel emogao violenta é «um
forte estado de afecto emocional provocado por uma situacdo pela qual o agente nao pode
ser censurado e a qual também o homem normalmente “fiel ao direito” ndo deixaria de ser
sensivel».349 Deste modo, a compreensibilidade recai, ndo na proporcionalidade entre o facto
que desencadeia a emocdo [a provocacdo] e o facto provocado, mas sim num minimo de
gravidade ou peso da emocao que estorva o cumprimento das inten¢Ges normais do agente
e determinada por facto que nédo lhe é imputavel.3%0 Ja Paulo Pinto de Albuquerque, na
concretizacdo da compreensibilidade da emocdo violenta, escreve que esta deve
corresponder a reacdo que o homem médio, colocado na mesma situacdo do agente concreto,

teria.3%!

Como vamos ver infra Amadeu Ferreira, na sua obra sobre a compreensibilidade
daemocdo violenta, esclarece que a emocao violenta deve dominar o agente, e que, no limite,
o dominio sobre o agente pode ser tal que coloca o agente numa situacéo de inimputabilidade
no momento dapratica dofacto.3%2 Aindana concretizagdo destaexigéncia adicional, Curado

Neves assinala que a compreensdo daemocdo violenta tem de passar pelo confronto com as

347 In Comentario Conimbricense do Cdodigo Penal, Tomo I (Coimbra: Coimbra Editora, 1999), p.47 e ss.
348 [hidem.

349 [hidem.

350 |hidem.

851 Paulo Pinto de Albuquerque, Comentario..., p.522.

352 Amadeu Ferreira, Homicidio privilegiado (Coimbra: Livraria Almedina, 1991), p.96.
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circunstancias que lhe déo origem, assim, € preciso conhecer o motivo da emocéao que leva
ao facto para averiguar se tal emocéo é compreensivel ou ndo0.3%2 O autor acrescenta que «se
a reacdo do agente for de uma intensidade que a gravidade do conflito subjacente ndo pode
explicar (tratar-se de uma provocacdo de pouca monta) a aplicacdo do artigo 133° ndo tem
razdo de ser.3% Neste sentido, ndo é possivel revestir a emocdo violenta de
compreensibilidade porque o homem médio ndo atuaria da mesma forma quando colocado

na mesma situacao.

A prética jurisprudencial sustenta esta visdo, chamando-se aqui & colagdo um
acorddo da Relacdo de Evora de 2015 que nos diz que a compreensivel emocao violenta
«susceptivel de diminuir, de forma sensivel, a culpa do agente, terd de condicionar de tal
forma a sua capacidadede escolha e determinacdo, de modo a que se possa concluir que essa
alteracdo doseu estado psiquico, resultante de um forte abalo emocional, provocado por uma
situacdo que ndo pode controlar, a levou a agir de um modo pelo qual ndo pode ser
censurado, na medida em que actuou nos termos em que faria 0 homem médio, colocado na
mesma concreta situacdo factual.»3>> Mais uma vez, temos aqui o critério do homem médio

a determinar a compreensibilidade da emocéo violenta.

J& a Relagdo de Lisboa em 2011 assinala que a emocdo violenta aqui relevante é
aquela que «corresponde a uma alteracdo psicoldgica, uma perturbacdo em relacdo ao seu
estado normal, sendo violenta quando faz desencadear uma reagcdo agressiva do agente,
sendo necessario que essa emocao violenta domine o agente, ou seja, que o determine a agir
e que seja apenas por forca dessa influéncia que o agente actue».3% Esta ideia do agente que
ndo domina os efeitos da emocdo violenta ja nos remete de certa forma, e porque € nesta
direcdo que 0 nosso estudo se dirige, para o art. 20°, n° 2 — imputabilidade diminuida —

quando se fala dos efeitos da anomalia psiquica que o agente ndo domina.

353 Jodo Curado Neves, «O homicidio privilegiado na doutrina e na jurisprudéncia do Supremo Tribunal de
Justica» in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal 11 (2001): p.180.

354 Curado Neves, A problematica..., p.628.

355 Acordio da Relacio de Evora de 19/05/2015 (Relator: Renato Barroso). Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/0e36d98ebca00b0480257e54004bbc70?0p
enDocument.

35 Acordio da Relacdo de Lishoa de 28/06/2011 (Relator: Filomena Lima). Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/9770b75537c8b3e5802578d300481b64?0

penDocument.
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Além do crivo da compreensibilidade, o art. 133° consagra uma outra exigéncia: a
diminuicdo sensivel da culpa. Curado Neves, ao expor varias conce¢Bes de autores
portugueses que, na sua [dos varios autores mencionados no texto] perspetiva sobre esta
diminuicdo sensivel da culpa, utilizam palavras que nos remete para as situacdes de
imputabilidade diminuida, alerta-nos que o art. 133° ndo constitui o tratamento legal de
situacBes de imputabilidade diminuida. As palavras do penalista assumem para o estudo
atual uma significativa importancia, rematando que o art. 133° ndo trata situacdes de
imputabilidade diminuida: «mas o artigo 133° ndo faz referéncia a qualquer espécie de estado
psiquico anormal, antes pelo contrario. (...) se a emogao é compreensivel, ndo pode ser de
origem patol6gica tem de ser algo fundamentalmente diferente do acto praticado em estado
de inimputabilidade que, nas palavras de Figueiredo Dias, “pode ser explicado, mas nao
pode ser compreendido”. Num estado emotivo cujo surgimento pode ser perfeitamente
explicado por referéncia a um quadro de circunstancias externas ndo é possivel falar da
quebra com o contextode vida, da perturbagdo da“competéncia social geral” que caracteriza
os actos dosinimputaveis».3>7 Acrescenta ainda que «a emocdo violenta que af estd em causa
tem que ser compreensivel, a ponto de se poder dizer que um homem médio possivelmente
também a sentiria. Ndo se trata portanto de um estado mental doentio, e muito menos

excecional: antes pelo contrario».3%8

Claro que, uma vez que as emocdes esténicas que aqui estamos a estudar verificam-
se num contexto de excesso de legitima defesa, entdo, em principio, elas seriam tratadas a
luz desta menor exigibilidade que caracteriza a clausula do privilégio, na medida em que a
situacdo exdgena, exterior ao agente, espoletou a emoc¢do violenta. Porém, a situacdo de
legitima defesa que se verifica, para o estudo que procuramos elaborar, € o mote
desencadeador da emocdo violenta, mas a razdo de ser do surgimento desta [da emocéo
violenta] ndo se esgota aqui, convoca sim um conhecimento aprofundado do estado psiquico
do agente, dos processos internos do agente que o conduziram a explosdo emocional

violento, que pode, inclusive, levar a um diagnostico de anomalia psiquica.

Imaginemos o seguinte caso em que o defendente, chamemos-lhe A, encontra-se

num café e desentende-se com outro individuo, chamemos-lhe B, que | se encontrava. Em

857 Jodao Curado Neves, «O homicidio...», p.191.
358 |pidem.
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virtude desse desentendimento, B ataca a sua honra (situacéo de legitima defesa), chamando-
Ihe varios nomes. As emoc0es esténicas tomam conta de A, que pega numa garrafa de vidro,
parte-a e desfere a garrafa, ja partida, na cabeca de B (excesso de legitima defesa esténico),

provocando-lhe varias lesGes cerebrais.

Esta emocdo violenta ndo parece ser compreensivel. Pelo critério do homem-
médio, ndo se compreende como é que aquela situacdo de legitima defesa desencadeou uma
agressao daquela monta, que comportou danos significativos para o agressor primario. Aos
olhos da comunidade juridica, um ataque a honra, apesar de ser um ilicito penal e também
uma ofensa aos direitos de personalidade, ja no ambito civil, ndo podera levar razoavelmente
a uma ofensa a integridade fisica grave. A levar a essa ofensa grave, ja se escapa do campo
da compreensdo da emocgdo violenta e, portanto, pode indicar-nos de que algo mais, na

psique do agente, aconteceu.

E este plus que importa para a compreensdo do caso (ndo para a compreensio da
emocdo violenta, mas para a compreensdao do caso como um todo), para a aplicacdo da
justica, quicé para um juizo de imputabilidade diminuida. Apesar de, a piori, um excesso de
legitima defesa esténico poder levar ao preenchimento do tipo privilegiado, uma vez que a
situacdo de legitima defesa seria aqui entendida como aquela circunstancia exdgena que faz
diminuir a exigibilidade, a falta de compreensibilidade da emocdo violenta obsta a esse
preenchimento. Porém, pode ainda essa emog¢&o violenta relevar a titulo excecional? Pode
aquela falta de compreensibilidade da emocéo violenta ser a chamada de aten¢do de que ha

outras circunstancias a concorrer para a compreensao total e completa do caso?
1.2.  Ainimputabilidade por anomalia psiquica

1.2.1. A evolucdo da questdo: tracos gerais

A compreensdo daanomalia psiquica e dosalienados sofreu uma grande evolucéo
e nos dias de hoje € ainda notoria essa mutacdo ao abrigo das novas luzes da psicologia e da
psiquiatria com as naturais repercussées no campo juridico. A nogao de inimputabilidade ja
remonta a Grecia Antiga, afirmando Aristételes que, para a imputacdo de um ato ao seu

autor, é necessario que este «possua a razdo, o discernimento e o poder de agir segundo as
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nocOes morais, pelo que excluidos estdo os loucos e os possessos por forgas divinas».35°
Assim, aloucura, a doencamental, ndo é descartadaaquando daafericdo daresponsabilidade
do agente que pratica o ato. No entanto, o fundamento dessa irresponsabilidade tanto ia ao
encontro da teoria que identificava esses agentes como «desventurados suficientemente
punidos através da propria doenca»,35% como ao encontro da teoria «que fazia depender o
crime de uma mente sd».361 Ainda numa breve viagem histérica a evolugéo da questdo, esta
perspetiva sofre alteracdes drasticas na Idade Média, sendo dominada pelas ideias religiosas
que postulavam a loucura como «efeito de um pecado com origem em tentacdes
diabdlicas».362 A partir do século XIX observou-se uma mudanca no paradigma. A loucura
deixou de ser associada a representacdes religiosas e supersticiosas®®® e deu-se inicio ao
grande debate entre médicos e juristas. Eis a batalha entre a medicina e o direito, verificando-
se nos mais diversos casos mediaticos por toda a Europa.364 Por oposicdo ao direito penal
classico, a Escola positivista tem o mérito inegavel de integrar os inimputaveis por anomalia
psiquica no direito penal que coincide com o surgimento das medidas de seguranca como

reacdo penal adequada a estes casos.36°

Esta breve linha evolutiva s6 pode terminar com uma analise do art. 20° do CP sob
a epigrafe «Inimputabilidade em razdo de anomalia psiquica». Diz-nos esta norma que «é
inimputavel quem, por forca de uma anomalia psiquica, for incapaz, no momento da pratica
do facto, de avaliar a ilicitude deste ou de se determinar de acordo com essa avaliagdo». Nas
atas das sessdes da Comissdo Revisora do Cddigo Penal, assinala-se a importancia da
utilizagdo dotermo «facto», pois esta preocupacao em referir-se ao facto concreto praticado,
procura responder aquelas situacfes em que o delinquente tem capacidade para avaliar a
ilicitude do furto que praticou, mas ja ndo de um crime sexual que também praticou, por
exemplo.356 Aos inimputaveis por anomalia psiquica, porque incapazes de culpa, nédo lhes

vai ser aplicada uma pena, mas sim uma outra reacdo criminal: a medida de seguranca,

359 Maria Jodo Antunes, Medida de seguranca de internamento e facto de inimputavel em razdo de anomalia
psiquica (Coimbra: Coimbra Editora, 2002), p.53.

360 hidem.

361 hidem.

362 |pidem, p.54.

363 Jorge de Figueiredo Dias; Manuel da Costa Andrade, Criminologia. O Homem delinquente e a sociedade
crimindgena (Coimbra: Coimbra Editora, 1997), p.14.

364 Manuel Curado, «O ataque aos tribunais pelos psiquiatras portugueses de oitocentos», in Filosofia e Cultura
21/2 (2007): p.103 e ss. Sobre 0s varios casos europeus, ler Maria Jodo Antunes, Medida de seguranga...,p.58.
365 Maria Jodo Antunes, Medida de seguranca..., p.59 e ss.

366 Atas das Sesses da Comissdo Revisora do Codigo Penal, Parte Geral, Volume 1, 1965, p.138.
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nomeadamente, o internamento quando a sua perigosidade e as exigéncias de defesa social

0 imponham.367

As atas identificam dois critérios para a determinacdo da inimputabilidade: o
critério bioldgico, referente a anomalia psiquica, e o critério psicologico, que radica na
incapacidade para avaliar a ilicitude do facto ou de se determinar de acordo com essa
avaliacdo.3%® Relativamente a este, reitera-se a presuncdo de que o homem €, em regra, livre,
ou seja, gque tem a capacidade exigida, indo depois verificar-se se no caso em concreto
«existem no seu psiquico corpos estranhos que porventura neguem aquela capacidade». 369
No entanto, Curado Neves alerta para o abandono desta terminologia: em relacéo ao critério
biologico, este apontava no sentido de s serem consideradas perturbacdes mentais as
anomalias que tivessem origem em doenca ou deformacéo de natureza fisica; ja o elemento
psicoldgico incidia apenas sobre a possibilidade de efetuar determinadas prestacdes

psiquicas, a observar empiricamente.370

Inicialmente, dominava o paradigma biopsicoldgico com os seus alicerces
positivistas e mecanicistas, em que o perito assumia um papel fulcral na afirmacdo da
inimputabilidade. Depois foi a vez do paradigma normativo, que assenta na afirmacdo da
culpa como a culpa davontade e relaciona a imputabilidade & questdo do livre-arbitrio e da
liberdade da vontade humana.3”! Figueiredo Dias remete-nos, por fim, ao paradigma
compreensivo. De acordo com este estagio da evolugdo do problema, a inimputabilidade
surge como um obstaculo a comprovacao da culpa, na medidaem que «a anomalia psiquica
ndo destroi o principio pessoal e o ser-livre, pois também o ser psiquicamente anémalo ou
doente, na sua maneira modificada, se realiza a si mesmo. Mas, a0 menos nas suas formas

mais graves, a anomalia psiquica destroi as conexdes reais e objetivas de sentido da atuacao

367 Carlota Pizarro de Almeida, Modelosde inimputabilidade —da teoriaa pratica (Coimbra: Almedina, 2000),
p.34.

368 [hidem.

369 Ibidem, p.141.

870 Curado Neves, A problematica..., p.24.

3871 Ainvasdo dosalienistas para o campo até ai exclusivo dos juizes ndo foi isenta de polémicas, destacando-
se 0 caso de Marinho da Cruz: um homicidio ocorrido na escola do exército por parte de Marinho da Cruz a
um colega. Provou-se que o crime tinha sido cometido sob influéncia de uma crise de epilepsia e no primeiro
julgamento ele foi absolvido. Os alienistas defendiam a inimputabilidade do arguido, no entanto, aquekle
primeiro julgamento fora anulado e a sua posterior condenacgdo contou com o apoio da comunidade, que
«manifestava repudio pela possibilidade de um arguido ser absolvido em razdo de loucura, a qual era vista
como um mal contagioso.» Rita Alexandre do Rosario, «A inimputabilidade por anomalia psiquica na
jurisprudéncia portuguesa» in Anatomia do Crime, Revista de Ciéncias Juridico-criminais 5 (2017): p.35.
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doagente, de tal modo que o0s atos deste podem porventura ser “explicados”, mas ndo podem
ser “compreendidos” como factos de uma pessoa ou da sua personalidade».372 Assim, a
personalidade do agente permanece ocultada pela anomalia, impossibilitando a sua

compreensdo plena pelo juiz.373

Com entendimento diferente, Curado Neves ndo advoga pela ocultacdo da
personalidade do agente, afirmando que «a doenga altera a personalidade do atingido (...)
os factos criminais praticados por qualquer destes doentes ndo sdo outra coisa sendo a
manifestacdo dasua personalidade doente».34 No entanto, o autor ndo fere o entendimento
de Figueiredo Dias de total rejeicdo, da-lhe sim uma outra interpretacdo, afirmando que
«guando o juiz ndo pode estabelecer aquele dialogo e compreender o facto isto indica,
parece-me que o facto ndo pode ser compreendido como uma acdo de uma pessoa
socialmente responsavel. O agente atuou, ndo por a sua personalidade ser deficitaria em
lealdade para com o direito e 0s bens juridicos que tutela, mas por ndo conseguir inserir 0s
seus atos numa perspetiva de vidaconforme com a sua qualidade de membro dacomunidade
juridica, cidaddo responsavel capaz para exercer 0s seus direitos e cumprir 0S Seus

deveres».37°

O paradigma biopsicolégico ndo foi totalmente relegado no agora paradigma
compreensivo, pois é necessaria a existéncia de uma anomalia psiquica, a ser confirmada
por um perito e ndo pelo juiz. No entanto, a afirmacéo da inimputabilidade ndo se basta com
a mera existéncia de uma anomalia psiquica, é ainda necessario determinar se aquela
anomalia é tal que torne impossivel, no caso concreto, 0 juizo judicial de compreenséo,
apreensdo da conexao objetiva de sentido entre a pessoa e o facto.37® A compreensibilidade
— 0 critério normativo — aliada ao substrato biopsicolégico da luz ao paradigma

compreensivo.

A norma da inimputabilidade nunca sera de aplicacdo automatica por se verificar

um quadro clinico correspondente a uma anomalia psiquica, pois, se assim fosse, tal quadro

872 Figueiredo Dias, DP-PG, p.666.

373 Ihidem.

374 Curado Neves, 4 problemdtica..., p.413.
375 Ibidem, p.414.

376 Figueiredo Dias, DP-PG, p.671.
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clinico teria de ser claramente delimitado como também as suas consequéncias,®’’
pretendendo-se, neste ambito, alguma mobilidade para ir ao encontro das mais diversas
realidades. A preocupacdo com as mais diversas realidades determinou a escolha do termo
«anomalia psiquica», marcado pela sua amplitude e neutralidade, capaz de abranger outras
situacOes que ndo as de doenca mental num sentido estrito e de acompanhar a evolucao da
psiquiatria.3’® O problema da constante evolugdo da psiquiatria e o vasto espetro de
anomalias psiquicas € que muitas vezes torna-se dificil categorizar estados da mente,

contribuindo para uma divergéncia nos diagnosticos psiquiatricos.3"°

Através das leituras realizadas para o entendimento do juizo de inimputabilidade,
fomos levados a considerar os modelos de inimputabilidade — o modelo lato e 0 modelo
restrito. Até agora ja se mostrou claro que, ndo obstante o conceito de inimputabilidade
configurar uma construcdo juridica, a intervencdo da psiquiatria é imperativa neste aspeto
através da concretizacdo das «anomalias psiquicas», promovendo a comunicacdo entre o
psiquiatra forense e o magistrado. Contudo, surge a questdo de saber o alcance que o termo
«anomalia psiquica» pode tomar. O que é, afinal, a anomalia psiquica? Os juristas,
preocupados com esta questdo, que, de todo o modo, ndo Ihes compete porque a anomalia
psiquica s6 pode ser concretizada por quem tem 0s conhecimentos devidos, e ndo pelos
juristas que, como vamos ver ao longo da seguinte exposicao, alheando-se dessa limitagédo

de competéncias, procuraram dar resposta a questdes que nao lhes pertencem.

Carlota Pizarro de Almeida discorre sobre os modelos de inimputabilidade, que,
relembramos, sdo construgdes doutrinais. Com efeito, o0 modelo restrito exige a
comprovacdo médica de uma anomalia psiquica, de um estado patoldgico que afeta as
qualidades normais do individuo, devendo tratar-se de uma verdadeira doenca, no sentido
médico do termo, ou seja, ficam excluidas as anomalias de carater, os comportamentos
desviantes situados na zona fronteiri¢a entre a normalidade e a anormalidade. Nas palavras
de Pizarro de Almeida, «o modelo restrito repousa, portanto, num juizo a emitir pelo
psiquiatra sobre a existéncia de uma auténtica doenca mental (nos limites em que este

conceito é entendido pela psiquiatria), juizo que € prévio e determinante de todaa tramitacéo

377 Curado Neves, 4 problemdtica..., p.196.
378 Rita Alexandre do Rosario, «A inimputabilidade...», p.36.
379 Carlota Pizarro de Almeida, p.39.
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do incidente de inimputabilidade».8® Depois de estabelecida a existéncia da anomalia
psiquica nestes termos, de acordo com o0 modelo restrito, cabe aos peritos avaliar se o estado
patoldgico mental afetou as capacidades do individuo. Esta avaliacdo sera levada a cabo
pelos peritos, por se considerar que o juiz ndo tem os conhecimentos cientificos suficientes
para avaliar os efeitos da doenca mental, ou seja, ndo consegue concluir com certeza se

aquela doenca mental conduz aquela incapacidade na prética do facto concreto.381

No polo oposto encontramos o modelo lato que apresenta ele prdprio varias
modalidades, desde as mais moderadas as mais extremistas, que descartam em definitivo a
colaboracdo do psiquiatra.382 A existéncia de uma anomalia psiquica continua a ser
naturalmente uma exigéncia para este modelo, no entanto, é agora considerada em termos
mais amplos, incluindo qualquer perturbacdo que afetea capacidade deentender e de querer.
A autora assinala que, para certas correntes, a nogdo de perturbacdo mental torna-se de tal
forma flexivel que os estados afetivos exacerbados podem aqui ser incluidos quando
produzem os efeitos normativos exigidos. No extremo, este modelo dispensa o parecer do
perito, na medida em que a anomalia psiquica pode ser uma qualquer desde que produza
aqueles efeitos, a serem avaliados pelo juiz.38 Porém, a modalidade mais moderada e
também a mais frequente exige de igual modo um substrato biopsicol6gico, de cariz mais ou
menos abrangente, a partir do qual o juiz decidird. Deste modo, «o perito desempenhara,
assim, o papel de mero auxiliar que fornece um elemento a ponderar entre outros e cuja
importancia sera livremente apreciada pelo juiz. Elementos esses que poderao ser de varias
ordens, conjugando-se para firmar a convicgdo do juiz sobre as condigdes intelectuais e

afectivas presentes no momento do crime».384

Para concluir este titulo, assinala-se que o juizo sobre a capacidade de avaliacdo da
ilicitude e de autodeterminacdo de acordo com essa avaliacdo reporta-se a0 «momento
histérico da pratica do factoe a cadaconcreto factotipico realizado pelo agente, verificando-

se em relachio a cada facto a existéncia daquela capacidade de avaliacdo e

380 |bidem, p.45.

381 Ibidem, p.46: «se a inimputabilidade consiste numa incapacidade provocada porum estado mental anémalo,
ambos os elementos deverao ser alvo do exame pericial».

382 |pidem, p.47.

383 |hidem.

384 |pidem, p.48.
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autodeterminacdo»,38 tal como se entendia nas atas do CP. De forma divergente, Cavaleiro
de Ferreira prevé certas situacdes em que o individuo fica privado duradouramente dessa
capacidade de avaliacdo e de autodeterminacdo. Nesta senda, «a prova de tais estados ou
situacBes torna desnecessaria a averiguacdo dos requisitos materiais da imputabilidade no

momento em que comete o facto punivel».386

1.2.2. Oestado de afeto intenso e o juizo de inimputabilidade

Aqui chegados, cabe abordar a questdo, ja desenvolvida pela doutrina portuguesa e
pela doutrina alema, de saber se os estados intensos de afeto podem integrar o conceito de
anomalia psiquica e, assim, levar a um juizo de inimputabilidade ou imputabilidade
diminuida. H& uma categorizacdo normalmente seguida pela literatura juridica — as
psicoses; a oligofrenia; as psicopatias, neuroses e anomalias sexuais; e as perturbacdes

profundas de consciéncia.

Em relacéo as psicoses, podemos identificar as psicoses endogenas e exdgenas. As
primeiras incluem a paralisia cerebral, os delirios esclerdticos, as psicoses de privacdo, as
intoxicacdes (por exemplo, uso de drogas ou &lcool na medidaem que esta determina uma
perturbacdo grave da consciéncia), 0s estados psicoticos condicionados por tumores,
processos meningicos ou metabdlicos ou lesdes cerebrais.®®” As psicoses exdgenas, tal como
a terminologia indica, tm uma origem exterior a mente, elas caracterizam-se por
comportarem «fendmenos psiquicos inexplicaveis num quadro de vida psiquica normal: o
doente tem um discurso incoerente, ndo se lembra do seu nome ou do de pessoas que lhe sdo
préximas, tem comportamentos inexplicaveis como agressdes a desconhecidos».388 Por sua
vez, nas psicoses endogenas incluem-se a esquizofrenia, a loucura maniaco-depressiva, a

ciclotimia e a doenca bipolar.38°

A seguinte categorizacdo da-se pelo nome de oligofrenia e abarca trés graus
possiveis: a idiotia (grau da pessoa que ndo atinge a idade mental de uma crianga de seis

anos), a imbecilidade (grau da pessoa que ndo atinge o desenvolvimento mental do inicio da

385 Paulo Pinto de Albuquerque, Comentério..., p.180.

386 Manuel Cavaleiro de Ferreira, Ligdes..., p.271.

387 paulo Pinto de Albuquerque, Comentério..., p.178. Figueiredo Dias, DP-PG, p.674.
388 Curado Neves, A problematica..., p.26.

389 paulo Pinto de Albuquerque, Comentério..., p.179. Figueiredo Dias, DP-PG, p. 674.
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puberdade) e debilidade mental (propria dos individuos com dificuldades de aprendizagem
muito profundas). Tratam-se de casos de fraqueza intelectual congénita ou sem causa
organica demonstravel, ou que sdo consequéncia de lesbes cerebrais intrauterinas ou de

lesGes traumaticas durante o parto ou na primeira infancia.39°

Seguem-se as psicopatias, as neuroses e as anomalias sexuais. Cabem aqui todos 0s
desvios de natureza psiquica relativamente ao “normal” que ndo se baseiem em uma doenca
ou enfermidade corpérea.3®® As psicopatias e as neuroses sdo perturbacdes graves da
personalidade sem uma base organica, correspondendo as psicopatias a uma disposi¢do

permanente e as neuroses a reagoes episodicas.39?

No entanto, é relativamente as perturbacfes profundas de consciéncia que se coloca
aquestdo, com particular vigor na doutrina alemd, dosestadosintensos de afeto fundamentar
um juizo deinimputabilidade.3%2 Os estadosemocionais intensos ja fundamentaram um juizo
de inimputabilidade na jurisprudéncia alema, acérddo esse de 1950 que é hoje um marco na
discussdo do problema. O acérddo em causa afirmou a inimputabilidade por perturbacao
emotiva, contrariando as pericias psiquiatricas, que faziam corresponder as perturbacdes de
consciéncia a fatores patologicos de origem orgéanica. O tribunal, por sua vez, entendeu que
a perturbacdo de consciéncia, tendo em conta a letra da norma, podia também ser
condicionada por «fatores ndo patoldgicos em pessoas mentalmente sds, uma vez que a lei

ndo procedia a qualquer distingdo quanto as causas de perturbacdo da consciénciax».3%4

Como ponto de partida, urge relembrar de que o ser humano é um ser emocional
por exceléncia, deste modo, a tempestade emocional que acossa um individuo ndo pode

justificar automaticamente um juizo de inimputabilidade, afinal «a maioria dos atos

390 [pidem.

391 Figueiredo Dias, DP-PG, p.675.

392 paulo Pinto de Albuquerque, Comentario..., p.180.

393 «X padece de um transtorno de stress pds-traumatico, num fundo de personalidade emocionalmente instavel,
de tipo impulsivo, com tendéncia marcante para agirimpulsivamente sem consideracao pelasconsequénciase
ondea instabilidade emocional, a faltade controlo dos impulsos e 0s acessos de violéncia (ou 0 comportamento
ameacador) sdo comuns. Numa noite, quando se passeava, é surpreendido por Y, quando este concretiza a
intencao ilegitima de se apropriarde um corddo de ouro que X tinha ao pescoco. Atendendo as circunstancias
do caso e, nomeadamente, a compleicdo fisica de um e outro, é de concluir que X se excedeu nos meios
empregadospara repelir a agressao de Y e que 0 excesso resultou de perturbacao, pela forma particularmente
intensa como vivenciou a agressao de que estava a ser vitima». Maria Jodo Antunes, Medida de seguranca...,
p.29. Deste exemplo resulta claro que o excesso resultou da perturbacdo do transtorno de stress pos-traumatico,
que conduz a estados emocionais instaveis e, consequentemente, ao comportamento impulsivo e agressivo.
394 bidem, p.38.
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humanos, delituosos ou nao, tem um componente afetivo ou emocional que pode explica-
los, mas que é insuficiente para argumentar que os mesmos terdo sido realizados pelo facto
de o individuo estar psicologicamente desorganizado».3% Vejamos, com efeito, as diversas
vozes que tentaram dar resposta a integracdo dos estados intensos de afeto no conceito de

anomalia psiquica.

Remontando as vozes mais antigas, Bombarda, cientista portugués do século XIX,
entusiasta do determinismo, defende que a estrutura congénita do cérebro, aliada a educacéo,
representam os fatores mais importantes da direcdo seguida pelos atos humanos. Acrescenta,
contudo, que devem entrar em consideracdo, também como fator, os motivos, invocando,
neste &mbito, conceitos de mecénica, nomeadamente, o da composi¢do de forgas. Com
efeito, atuam as forcas componentes, isto é, 0s diversos motivos subjacentes a pratica do ato
(sensacdo do momento, afetos, etc.) e, por fim, a forca resultante, isto é, o ato praticado.
Sobre 0s autores passionais e a robustez dos motivos na pratica do delito, diz-nos o cientista
que «para certos actos e em certas circunstancias, a forca dos motivos € tal que se torna
igualmente imperiosa para todos 0s homens, quaisquer gque sejam 0 Seu caracter e 0 seu
temperamento. Os criminosos de paix@o encontram indulgéncia em todos os juris criminais
e até os codigos perdoam, desde logo, certos deles, como o assassinio da mulher adultera
surpreendida pelo marido em flagrante. Ninguém pode assegurar que nas mesmas

circunstancias ndo procederia do mesmo modo».396

Recorrendo agora as vozes mais modernas e juridicas, esta questdo tem sido
abordada nas mais variadas obras, ressalvando-se a de Curado Neves sobre os crimes
passionais, que caracteriza os factos passionais como tendo «a sua origem numa onda subita
de emogdo violenta que parece transportar 0 agente, que atua de modo aparentemente
mecanico. O facto daacdo é assim a erupcao emotiva que traz consigo uma reacdo motora,
ndo controlada racionalmente ou objeto apenas de um ato de vontade em sentido
limitativo».397 E pacificamente aceite que os estados emocionais muito intensos perturbam

as instancias de controlo, pelo que é possivel identificar individuos que, perante situacoes

395 Fernando Vieira; Sofia Brissos, «Direito e psiquiatria —um olharsobre a cultura judiciaria na sua interseccio
com a psiquiatria» in Julgar 3 (2007): p.49.

396 Miguel Bombarda, A consciénciaeo livre arbitrio apud Mério Arturda Silva Maldonado, «Alguns aspectos
da historia da criminologia em Portugal», Trabalho complementar para exame de Curso Complementar de
Ciéncias Histérico-Juridicas, p.73.

397 Curado Neves, A problematica..., p.560.
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desafiantes, conseguem ter o minimo de controlo da situacdo, ndo se deixando levar pelas
ondas emocionais que 0 acossam, ao contrario de outros que ficam «cegos pela raiva» e s6

depois daacdo impulsiva [e violenta] é que caem em si e racionalizam o seu comportamento.

No entanto, a cegueira emocional de que se fala ndo esta sempre ligada a individuos
mais reativos, em que a personalidade, manifestada no dia a dia e nas relacGes interpessoais,
ja revela uma sensibilidade anormal as situacbes emocionalmente desafiantes, isto é, em que
o descontrolo emocional j& é um traco daquela pessoa. Pode acontecer que aquele
descontrolo advenha de individuos dos quais ndo se esta a espera, na medida em que aquela
reacdo € anormal por referéncia ao comportamento normal e anterior do individuo. Em
qualquer uma destas situagdes, a emocao violenta, ao ter tomado conta do individuo, e ao
ndo ser compreensivel, solicita uma compreensdo docaso como um todo, isto é, solicita uma
explicacdo do seu desencadeamento, podendo trilhar outros tratamentos juridico-legais que

a priori seriam desconsiderados.

Na doutrina portuguesa ha quem admita a possibilidade de as emocdes violentas
determinarem um juizo de inimputabilidade. Sobre a influéncia das emocBes no
cometimento do delito, Amadeu Ferreira responde positivamente aquele problema,
admitindo que h4 emogdes violentas que tém a aptiddo para dominar o agente, afetando as
suas normais faculdades, a sua inteligéncia e a vontade, afirmando que «estas ficam
completamente diminuidas ou, até, sdo completamente anuladas: ha uma fixacdo dos
objetivos, uma indiferenca pelos meios utilizados®®® e a perda de consciéncia de
realidade».39° Acrescenta ainda o autor que, em virtude da influéncia total das emocdes
violentas sob a qual o agente atua, ha uma aproximacdo de uma situacdo de coacao,
admitindo a sua irresponsabilidade pelos atos praticados e de que aquele dominio pode ser
tal que coloca o agente numa situagdo de inimputabilidade.*°°© Do mesmo modo, Eduardo
Correia também integra os estados de afeto intensos nas perturbacfes profundas de
consciéncia, caracterizando as perturbacdes profundas de consciéncia como «estados
psicoldgicos de curta ou longa duracdo nos quais nos quais as relacbes normais entre a

consciéncia de si mesmo e a do mundo exterior estdo mais ou menos perturbadas».4%1 Ja

398 Remete-se aqui para o campo do excesso de legitima defesa: o excesso dos meios utilizados.
399 Amadeu Ferreira, Homicidio privilegiado, p.96.

400 |hidem, p.97.

401 Eduardo Correia, Direito Criminal, 2016, p.343.
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Figueiredo Dias aborda a possivel relevancia dos estados de afeto intensos para o juizo de

inimputabilidade quando revestidos de particular intensidade.*02

Ainda na doutrina nacional, Cavaleiro de Ferreira dispGe que o conceito utilizado
nanorma legal € um conceito amplo de anomalia psiquica, abrangendo todasas causas, mais
ou menos patoldgicas, duradouras ou transitérias, das quais resulta aquela incapacidade®0?
[de avaliar a ilicitude do facto ou de se determinar de acordo com essa avaliagdo]. Assim, o
efeito guarda-chuva de que se reveste aquele conceito leva a uma interpretacéo inclusiva de
qualquer perturbacdo psiquica, fazendo com que ndo se exija propriamente uma «causa de
inimputabilidade, mas tdo-s6 da verificacdo da inimputabilidade independentemente da
verificacdo da causa».*%* O autor ainda vai mais longe e faz questdo de afirmar que «a
anomalia psiquica no artigo 20° do Cadigo Penal abrange mesmo todaa forte perturbacédo
psiquica ou emocdo anormal, ndo na sua causa, mas nos seus efeitos, isto é, equivale a
qualquer motivo que prive 0 agente do exercicio das faculdades intelectuais ou da sua

autodeterminacdo no momento de cometer o facto punivel».49°

Nos antipodas das linhas doutrinas até agora reproduzidas, Paulo Pinto de
Albuquerque defende que os estados passionais ndo constituem anomalia psiquica porque
apenas «se verifica uma perturbacéo transitéria e ndo patolégica*®® da consciéncia, com
cariz stbito, reativo e mecanico, mas que néo obsta a orientagdo do agente pelos valores.»*07
Por sua vez, Carlota Pizarro de Almeida ndo nega que os estadosde emogéo intensos limitam
a capacidade do agente de entender o contexto em que se insere. Diz-nos a autora que «0s
estados afetivos intensos podem levar a uma deficiente avaliacdo da realidade»,408
remetendo-nos para a expressdo popular “cego pela raiva”, que procura descrever aquelas
situacbes em que o individuo, acossado pela intensidade invulgar dos estados emocionais,
fica incapacitado deentender e avaliar corretamente os factos. A autora acrescenta ainda que
ndo é por estes estados de afeto intensos serem passageiros que se impede a formulagdo do

juizo de inimputabilidade, pois o art. 20° abrange também aquelas situacGes em que 0s

402 Figueiredo Dias, DP-PG, p.677.

403 Manuel Cavaleiro de Ferreira, Ligdes..., vol. I, p.273.

404 Ihidem.

405 [hidem.

406 |talico nosso. Para o autoro caraterndo patolégico dos estados emocionais intensos exclui forcosamente a
sua integracdo no conceito de anomalia psiquica, em consonancia com o modelo restrito da inimputabilidade.
407 paulo Pinto de Albuquerque, Comentério..., p.180.

408 Carlota Pizarro de Almeida, op.cit., p.77.
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efeitos de uma qualquer anomalia psiquica apenas se fazem sentir num periodo limitado e

que nesse periodo tenham sido causa do cometimento do facto ilicito.

Nao obstante, Pizarro de Almeida ndo se conforma com o juizo de inimputabilidade
formado nestas circunstancias, afirmando que «se as qualidades intelectuais e volitivas do
individuo forem afetadas por um estado afetivo intenso, mas sem anulacdo total da
consciéncia e da liberdade de deciséo, ndo deve aceitar-se a solu¢do da inimputabilidade,
mas tdo s6 uma atenuacdo especial da pena. Ha& tendéncia para considerar que as
perturbacOes passionais ou emotivas, mesmo que extremas, podem afetar a inteligéncia e a
vontade, mas sem chegar a anula-las*®®, a ndo ser nos casos em que subjaz uma anomalia
psiquica que se revela nesse momento».41% No mesmo sentido, Curado Neves comeca por
rejeitar a integracdo dos estados passionais no ambito de aplicacdo do art. 20° por
impossibilidade de os reconduzir a uma qualquer anomalia psiquica: «estadosde perturbagéo
emocional intensa podem surgir no quadro de varias doengas mentais (...) mas aqui o estado
emocional ndo surge de per si, mas apenas em consequéncia de uma anomalia psiquica de
contornos mais amplos. Em contrapartida, ndo ha qualquer perturbacdo mental que consista
em apenas e tdo so um estado emocional muito intenso, suscetivel de privar o afetado do

controlo dos seus atos».411

No entanto, na doutrina alemd@ a tendéncia tem sido outra, incluindo-se nas
perturbacOes profundas de consciéncia determinadas formas de estado passional e, portanto,
aqui observam-se as arestas do modelo lato. Roxin assinala a mudanca a que se assistiu na
jurisprudéncia alemd do p6s-guerra que reconheceu para casos excecionais a possibilidade
dos estados passionais conduzirem a um juizo de inimputabilidade.2 Nos tribunais
germanicos assistiu-se, assim, ao entendimento de que um sujeito, ao agir num estado de
extrema excitacao, ndo se verificando qualquer outro sintoma ou manifestacdo de anomalia
psiquica, pode ter a capacidade de controlo no momento do cometimento do facto excluida,
assinalando-se que o «transbordamento da paixao tem como condicdo direta a destruicdo das

instancias de controlo.»*12 Por razGes de prevencao geral, a jurisprudéncia alema tem exigido

409 Italico nosso.

410 Ibidem, p.78.

411 Curado Neves, op.cit., p.29.

412 Claus Roxin, Derecho Penal..., p.829.

413 Traduc4o livre. Claus Roxin, Derecho Penal..., p.830.
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a nao provocacao culpavel do estado passional por quem o sente. Ora, de acordo com esta
exigéncia ganha entdo relevo o excesso de legitima defesa, na medida em que o estado
passional — a raiva e ira — que se verificou na génese da defesa excessiva resultou de uma
situacdo de legitima defesa.

Também Mezger inclui os estados emocionais intensos nas perturbacfes de
consciéncia, a par com o sono produzido por hipnose, o estreitamento da consciéncia no
momento em que o comando pds-hipnotico € executado, o desmaio, a intoxicacdo aguda,
entre outros.*4 J4 Hans-Heinrich Jescheck e Thomas Weigend, no que as perturbagdes
profundas de consciéncia dizem respeito, reiteram a importancia do grau alcancado pela
perturbacdo que ha-de ser de tal modo profundo que vai além da margem do normal e, de
uma forma semelhante a psicose, perturba a estrutura motivacional do afetado.*1> Os autores
integram nesta categoria os estados de excitacdo intensos — o furor, o édio, 0 panico —,

assinalando que a prépria jurisprudéncia admite a inimputabilidade.*16

Krumpelmann, alicercando-se em dois estudos realizados sobre a criacdo de tensao
e homicidios conjugais, assinala que ambos apontam para conclusdes coincidentes quanto
ao desenvolvimento de um «quadro mental que empurra 0 agente para um estado de
esgotamento psiquico que o leva a praticar o facto quase maquinalmente».*!’ Esta
automatizacdo do processamento emocional néo é estranha a neurologia, como ja foi exposto
no capitulo anterior, que reitera a (ndo) voluntariedade dos processos que subjazem a
efetivacdo dos estados emocionais, isto €, todo o percurso que se verifica desde a percecao
do estimulo competente até a resposta emocional é operado sem a intervencdo da vontade

humana.418

Curado Neves escreve que, na linha defensora do juizo de inimputabilidade nos
estados passionais, a ideia-chave recai na incapacidade de motivacdo. Nesta senda, diz-nos
0 autor que «a forca arrastada com a erupcao passional impede o agente de refletir sobre o

facto, de impor controlo racional sobre as forcas primitivas que se manifestam dentro de si,

414 Edmund Mezger, Derecho Penal, p.208.

415 Hans-Heinrich Jescheck e Thomas Weigend, Tratado de Derecho Penal — Parte General, trad. Miguel
Olmedo Cardenete (Granada: Editorial Comares, 2002), p.471.

416 |hidem.

417 Krumpelmann, Affekt apud Curado Neves, A problematica..., p.477.

418 \er titulo 6.2 do capitulo anterior.

119



de se motivar por normas e principios por si reconhecidos, em suma, de controlar os seus
atos».419 Mais uma vez, Curado Neves rejeita qualquer juizo de inimputabilidade neste
quadro situacional, rematando que «ao nao refrear o estado passional o agente ndo se auto-
controlou, contrariamente ao que lhe era exigido. Esta perda de auto-controlo é assim um
fundamento da censura do facto, pelo que ndo pode ser fonte de diminuicdo ou excluséo da

responsabilidade penal».420

Podemos concluir, das vérias linhas doutrinais que nos foi possivel recolher, que os
juristas procuraram responder a seguinte questdo: podem o0s estados intensos de afeto
integrar o conceito de anomalia psiquica? Ora bem, se de um lado, temos autores que
defendem que ha estados emocionais, de tal forma intensos, que podem ser integrados na
categoria ja avancada das «perturbagdes profundas de consciéncia», do outro lado, temos
autores que afirmam que estados emocionais, por mais intensos que sejam, nunca podem
configurar uma anomalia psiquica. O que a nds nos parece é que estamos perante uma nao

quest@o no ambito juridico.

Cabe aos juristas refletir sobre o que € ou ndo é uma anomalia psiquica? Tém os
juristas 0 conhecimento necessario para agora realizarem diagnosticos psiquiatricos, de
antemao, pensados em abstrato? E da competéncia Unica e exclusiva dos psiquiatras a
concretizacdo da anomalia psiquica por referéncia a CID da OMS?*2! e a0 DSM-5422 Aos
psiquiatras, com o auxilio destes instrumentos que compreendem um largo espetro de
doencas mentais e respetiva sintomatologia, é que cabe afirmar se estamos ou ndo perante
uma anomalia psiquica. A nossa dissertacdo ndo pretende responder as questfes que
extravasam 0S nossos conhecimentos, preocupacao essa que devia ter sido subscrita pelos
juristas que tanto se preocuparam em concretizar um conceito psiquiatrico. Pretende sim
saber se, no quadro do excesso de legitima defesa esténico, ha situacBes que sao
reconduziveis & anomalia psiquica. A serem reconduziveis, entdo, as emocdes esténicas
podem, efetivamente, relevar na responsabilidade criminal, ao viabilizar um juizo de
inimputabilidade ou imputabilidade diminuida. Ademais, estas situaces reconduziveis a

anomalia psiquica, no ambito do excesso esténico, tanto podem resultar de um agente que

419 Ihidem, 562.

420 |hidem, p.567.

421 Disponivel em: https://icd.who.int/browse10/2019/en. [Gltimo acesso a 24 de abril de 2023].

422 Disponfvel em: https://dislex.co.pt/images/pdfs/DSM_V.pdf. [Gltimo acesso a 24 de abril de 2023].

120


https://icd.who.int/browse10/2019/en
https://dislex.co.pt/images/pdfs/DSM_V.pdf

demonstra, no seu comportamento rotineiro, uma regulacdo emocional mais explosiva, como
pode derivar daquele agente que, contrariamente ao seu comportamento normal, explode
emocionalmente e comete um facto ilicito tipico. Ambas as situacdes podem convocar a
necessidade de averiguar se haverd ou ndo uma anomalia psiquica a explicar o

comportamento.

Repare-se que nem faz sentido desenhar a questdo nos termos em que 0s juristas o
fizeram. Refletir se a explosdo emocional pode ou ndo integrar o conceito de anomalia
psiquica, em abstrato, ndo é uma questdo do direito e ao chamarem a si a resolucédo dessa
questdo pode provocar uma agitacdo social insustentavel e impensavel ao assistirmos a uma
imiscuicdo do direito no ambito da psiquiatria. Repare-se que, ao direito compete aquilo que
é de direito e a psiquiatria compete aquilo que é dapsiquiatria. Ndo é em véo que o legislador
penal, no CPP, no art. 127° consagra o principio dalivre apreciacdo daprova — «salvo quando
a lei dispuser diferentemente, a prova é apreciada segundo as regras da experiéncia e a livre
convicgdo daentidade competente» - que € posteriormente limitado no art. 163° do CPP pela
prova pericial - «o juizo técnico, cientifico ou artistico inerente a prova pericial presume-se
subtraido a livre apreciacdo do julgador». Deste modo, o legislador penal, reconhecendo as
fronteiras das diversas areas de conhecimento, subtrai a prova pericial a livre apreciacdo do

juiz.

J& vozes da psiquiatria vieram confirmar a possivel integracdo dos estados
emocionais intensos na categoria deanomalia psiquica. Na esteira de Karl Jaspers, psiquiatra
e filésofo alemé@o, autor da classica obra «Psicopatologia Geral», a consciéncia é composta
por trés elementos. O primeiro elemento recai na interioridade real davivéncia; o segundo
elemento assenta na dicotomia sujeito-objeto, isto €, o sujeito dirige-se intencionalmente
para objetos que percebe, imagina e pensa; ja o Gltimo elemento consubstancia-se no
conhecimento da consciéncia de si mesmo.4?3 No que as turvagdes da consciéncia dizem
respeito, o autor escreve o seguinte: «diminuicdes, turvacdes, estreitamentos da consciéncia
apresentam-se, das formas mais variadas, acompanhando ou resultando de vivéncias

particulares. (...) os afetos violentos, oS estados ansiosos e também as melancolias

423 Karl Jaspers, Psicopatologia Geral, Editora Atheneu, Volume 1, p.167. Disponivel em:
https://dokumen.tips/documents/psicopatologia -geral-voll-jaspers.html?page=1. [Ultimo acesso a 16 de margo
de 2023].

121


https://dokumen.tips/documents/psicopatologia-geral-vol1-jaspers.html?page=1

profundas, tais como se véem em estados maniacos, dificultam muito a concentragéo, vale
dizer, a possibilidade de fixar-se nalguma coisa, de nalguma coisa refletir, de formar juizos.
(...) o afeto preenche inteiramente a consciéncia, de modo que se compreende estarem
profundamente perturbados o juizo e a atitude.»*2* No entanto, dois aspetos urgem apontar:
em primeiro lugar, a psiquiatria estd em constante evolugéo, o que determina que certas obras
mais antigas da psiquiatria se encontrem hoje obsoletas; em segundo lugar, a questéo de
saber se estamos ou ndo perante anomalia psiquica exige a consideracdo do caso concreto, 0
estudo sobre a pessoa do agente, o seu historico psiquiatrico, as vicissitudes da situacdo a

estudar, ou seja, um diagnostico psiquiatrico rigoroso e de acordo com as leges artis.

O excesso na conduta defensiva, quando deriva de medo ndo censuravel, pode ser
causa de exclusdo de culpa em virtude da inexigibilidade que se faz sentir neste quadro de
circunstancias excecionais. Ja o excesso derivadode raiva ou ira, ndo configurara uma causa
de excluséo de culpa, na medida em que tais emogdes sdo censuradas, reprovadas, na nossa
ordem juridica. Os motivos que levaram o agente a atuar sdo evidentes — afastar o perigo
atual para os seus bens juridicos (ou de terceiro). Este motivo de atuagdo em nada é
censuravel. Contudo, na sua defesa, 0 agente atua dominado por um estado de afeto intenso
reprovado pelo direito, ele atua movido pela raiva e pela ira por ter sido ameagado nos seus
bens juridicos (ou deterceiro). A afrontaaos bens juridicos faz com que haja um descontrolo
emocional, levando o agente a cometer um facto ilicito tipico, e aquelas emocGes negativas,

ao dominarem o comportamento do agente, conduziram a préatica do facto.

De acordo com o conceito de inimputabilidade propugnado por Figueiredo Dias, a
incapacidade de culpa por parte do agente recai na ocultacdo da sua personalidade pela
anomalia psiquica, impedindo o julgador de compreender as conexdes reais e objetivas de
sentido que ligam o facto a pessoa.*?® Tendo em atencdo a concepgdo do juizo de
inimputabilidade formulado pelo professor de Coimbra, parece-nos que, a primeira vista,
estando em causa estas emocgOes violentas, duas perspetivas podem ser possiveis. Por um
lado, em principio, ndo ha lugar ao juizo de inimputabilidade em relagdo a quem atua
impulsivamente movido pela raiva e pela ira em virtude de um temperamento irascivel e

sensivel aos desafios emocionais. O juizo de inimputabilidade ndo se aproveita a estas

424 |pidem, p.173.
425 Figueiredo Dias, DP-PG, p.668.
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pessoas que manifestam no facto a sua personalidade contraria a ordem juridica, movida por
valores reprovaveis, que, aproveitando-se da situacdo da legitima defesa, envereda num
qualquer projeto vingativo contra o seu agressor. Deste modo, a sua personalidade, que se
manifesta na préatica do facto, fica as claras, revelando, afinal, a suscetibilidade do agente as
situacbes emocionalmente desafiantes e a dominancia das emocdes negativas no seu
comportamento. Neste grupo de casos, também convém alertar para a situacdo em que 0
temperamento mais irascivel e emocionalmente explosivo do agente —que comporta aquele
que parece ser 0 seu modo de agir normal — pode ter subjacente uma explicacdo psiquiatrica.
E evidente que estes casos, em contraposicdo com 0s casos em que 0 agente é como é — é a
sua personalidade que assim se manifesta — podem até ser mais raros, mas isso ndo impede
a sua verificacdo de quando em quando. Ha que pensar na possibilidade de aquelas emocoes
violentas exigirem um diagnostico psiquiatrico porque a elas podem estar subjacentes uma
qualquer anomalia psiquica. N&o sdo raras as anomalias psiquicas, presentes tanto na CID
como no DSM-5 que implicam, passando a expressdo, perturbacdes no processamento das
emocdes, uma desregulacdo emocional, desde o stress pos-traumatico, lesdes em estruturas
cerebrais, até as perturbacdes da personalidade. No entanto, essa funcéo de diagndstico ndo
nos compete, compete sim ao perito que, aplicando as técnicas da area, nos dira se ha ou ndo

uma anomalia psiquica.

A importancia da pericia médico-psiquiatra ndo podia ser mais clara na Lei da
Saude Mental n® 36/98 que remete as decisdes de internar, manter o internamento, de cessa-
lo e de o substituir para a pericia psiquiétrica a luz do principio de fundamentagéo clinico-
psiquiatrica —aavaliacdo clinico-psiquiatrica ficaacargo de dois psiquiatras e é obrigatoria;
0 juizo técnico-cientifico fica subtraido a livre apreciacdo do julgador, garantindo o
diagnostico da anomalia psiquica atraves de um critério estritamente médico; em caso de
urgéncia é por decisdo exclusiva do médico que se da o internamento, sendo posteriormente
submetida a confirmacdo judicial, a cessacdo do internamento ocorre por alta dada pelo

diretor clinico do estabelecimento; etc.426

Para terminar, existindo essa anomalia psiquica — relembramos que devidamente

diagnostica por um psiquiatra —e demonstrando-se a incapacidade do agente de, no momento

426 Maria Jodo Antunes, «Internamento Compulsivo de portador de anomalia psiquica» in Estudos em
Homenagem ao Conselheiro Presidente Rui Moura Ramos, vol. Il (Coimbra: Almedina, 2016), p.435.
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da prética do facto, avaliar a ilicitude do facto ou de se determinar de acordo com essa
avaliacdo, ha lugar a um juizo de inimputabilidade com a consequente aplicacdo da medida
de seguranca. Aqui chegados, urge perceber as finalidades das medidas de seguranga, que

se vao revelar Uteis também a compreensdo do instituto da imputabilidade diminuida.

1.3. Sobre a compreensdo das medidas de seguranca

Com a integracdo dos inimputaveis no ambito do Direito Penal surgem as medidas
de seguranga — reagédo criminal a par das penas — que procuram responder a certas questoes.
Deste modo, a medida de seguranga surge como resposta a especial perigosidade de
delinquentes imputéaveis e a delinquentes de imputabilidade diminuida, em relacdo aos quais
a pena e tida como insuficiente ao nivel das exigéncias de prevencéo especiais. A medida de
seguranca também surge como resposta a especial perigosidade de delinquentes
inimputaveis em razdo de anomalia psiquica, uma vez que para estes a pena € tida como

inadequada.*?’

Se no ambito das penas domina o principio daculpa, como limite e pressuposto, ja
as medidas de seguranca tém como base, ndo a culpa, mas a perigosidade individual do
delinquente*2® orientada pelo principio da proporcionalidade manifesto no art. 40°, n° 2 do
CP: «a medida de seguranca s6 pode ser aplicada se for proporcionada a gravidade do facto

e a perigosidade do agente».

As medidas de seguranca dividem-se em ndo privativas da liberdade — interdicdo
de atividades (art. 100° do CP); cassacdo do titulo e interdicdo da concessdo do titulo de
conducdo de veiculo com motor (art. 101° do CP); aplicacéo de regras de conduta (art. 102°
do CP) — e em privativas da liberdade — o internamento em estabelecimento de cura,

tratamento ou seguranca (art. 91° e ss. do CP).

Como ja foi referido, as medidas de seguranca visam responder as exigéncias de
prevencao especial, afigurando-se, desta forma, as exigéncias preventivo-especiais como a

finalidade prevalente dasmedidas de seguranga. Contudo, importa averiguar se as exigéncias

427 Maria Jodo Antunes, Penas...p.138.
428 Figueiredo Dias, DP-PG, p.98.
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de prevencdo gerais também atuam neste dominio. Para fazer face a esta questdo, duas

posi¢cOes doutrinais serdo expostas.

De um lado, Figueiredo Dias reitera que a finalidade genérica das medidas de
seguranca é a «prevencao do perigo de cometimento, no futuro, de factosilicitos-tipicos pelo
agente».*2? O professor de Coimbra ressalva ainda que a perigosidade do agente néo é
fundamento exclusivo da aplicacdo da medida de seguranca, mas sim «aquela perigosidade
apenas se e quando revelada através da pratica pelo agente de um facto ilicito-tipico».430
Com efeito, ndo s6 a perigosidade do agente é fundamento, mas também a préatica daquele
facto. De harmonia com esta perspetiva, o autor discorre sobre o papel gue as exigéncias de
prevencgéo geral assumem no ambito das medidas de seguranga. Defende que, ndo obstante
o mérito do fundamento da vertente doutrinal que remata — que s6 de forma reflexa é que as
medidas de seguranca prosseguem aquela finalidade, na medida em que o homem normal
ndo toma o comportamento do inimputavel como exemplo e daias expectativas comunitarias
na validade da norma violada ndo sdo postas em causa — a finalidade de prevencao geral

positiva assume ainda uma fungdo autbnoma e nao apenas reflexa.

O autor alicerca-se na norma prevista no art. 91° n° 2 do CP - «quando o facto
praticado pelo inimputavel corresponder a crime contra pessoas ou a crime de perigo comum
puniveis com pena de prisdo superior a cinco anos, o internamento tem a duracédo minima de
trés anos, salvo se a libertagdo se revelar compativel com a defesa da ordem juridica e da
paz social».*3! Deste modo, é a ressalva prevista na Gltima parte do artigo que parece dar
forca a posicdo doutrinal de Figueiredo Dias. Nas palavras do autor, «tendo sido cometido
um crime grave de certa natureza, ha razdes particulares de tranquilidade social e de tutela
da confianga comunitaria nas normas a que — suposta sempre a perigosidade do agente a luz
do facto cometido — a politica criminal tem de responder, mesmo perante inimputaveis,

através da aplicacdo de uma medida de segurangax».432

Em sentido contrario, Maria Jodo Antunes assinala que a ressalva na Gltima parte

danorma é circunscrita aos casos em que ha declaracdo de inimputabilidade nos termos do

429 |bidem, p.100.

430 |pidem.

431 Italico nosso.

432 Figueiredo Dias, DP-PG, p.107.
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disposto noart. 20°,n° 2 e 3do CP, «casos em que a medida de seguranca participa de forma
autonoma na protecdo de bens juridicos, ja que é aplicada a delinquentes imputaveis, ainda
que de imputabilidade diminuida».432 E é com estas palavras da autora que transitamos agora

para a imputabilidade diminuida.

1.4. A imputabilidade diminuida

Figueiredo Dias, sobre a imputabilidade diminuida, entende que nédo se trata aqui
de uma menor imputabilidade, nem de uma menor capacidade de controlo e de inibi¢do, mas
sim um problema de imputabilidade duvidosa, «no particular sentido de que neles se
comprova a existéncia de uma anomalia psiquica, mas sem que se tornem claras as
consequéncias que dai devem fazer-se derivar relativamente ao elemento normativo-
compreensivo exigido (...) ¢ duvidosa ou pouco clara a compreensibilidade das conexdes
objetivas de sentido que ligam o facto a pessoa do agente».#3* Esta perspetiva supera, deste
modo, o problema associado a ace¢do da imputabilidade diminuida como uma diminuicdo
da culpa, o que levaria a atenuacdo da pena quando estdo em causa delinquentes

especialmente perigosos, afigurando-se esta solugdo como insustentavel.

De acordo coma letra do n° 2 doart. 20° - «pode ser declarado inimputavel quem,
por forca de uma anomalia psiquica grave, ndo acidental e cujos efeitos ndo domina, sem
que por isso possa ser censurado, tiver, no momento da pratica do facto, a capacidade para
avaliar a ilicitude deste ou para se determinar de acordo com essa avaliacdo sensivelmente
diminuida» - temos aqui uma ficcdo levada a cabo pelo julgador, ou seja, a inimputabilidade
do agente nestes termos declarada é uma ficcdo, pois ele é ainda imputavel.*3> Cavaleiro de
Ferreira afirma que estes casos do n° 2 do art. 20° procuram abranger os delinquentes que
tém a capacidade de avaliacdo e de determinacdo sensivelmente diminuida“3®, ao contrario
daposicdo elaborada por Figueiredo Dias que radica, ndo na capacidade diminuida, mas na

imputabilidade duvidosa, como exposto supra.

Assim sendo, se nos casos de imputabilidade diminuida, as conexdes objetivas de

sentido forem ainda compreensiveis e, como resultado, o agente deve ser declarado

433 Maria Jodo Antunes, Penas..., p.139.

434 Figueiredo Dias, DP-PG, p.684.

435 Manuel Cavaleiro de Ferreira, Liges..., p.280.
436 |hidem.
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imputavel, sdo as qualidades especiais do seu carater que entram em jogo e é por elas que o
agente serd responsabilizado.#3” Deste modo, se as qualidades forem especialmente
desvaliosas de um ponto de vista juridico-penalmente relevante, entdo, isso conduzird a uma
agravacao da culpa e a um eventual aumento da pena. Por outro lado, se as qualidades
fizerem com que o facto se revele mais digno de toleréncia e de aceitacdo juridico-penal,
entdo, justificar-se-4 uma atenuacdo da culpa e, eventualmente, atenuacdo da pena.*3® Deste
modo, é possivel concluir que a imputabilidade diminuida ndo implica necessariamente a
atenuacdo da pena quando o delinquente é declarado imputéavel, superando-se aquela

perspetiva inicial de que a imputabilidade diminuida correspondia uma culpa diminuida.

Elisabete Monteiro, na correlacdo entre a imputabilidade diminuida e as conce¢des
de culpa, afirma perentoriamente que a imputabilidade diminuida consiste precisamente na
impossibilidade de o agente dominar os efeitos da anomalia psiquica de que padece e que 0
levam, ou pelo menos nédo o inibem, de cometer o facto ilicito-tipico. A autora questiona,
ainda, se, tendo em consideracdo a perspetiva da culpa juridico-penal elaborada por
Figueiredo Dias ja estudada supra, numa situacdo de imputabilidade diminuida a
personalidade do agente se revela perfeitamente no facto ilicito, ou se, por sua vez, sera a
personalidade do agente corrompida pela anomalia psiquica que fundamenta o facto
praticado.*3® Na esteira da autora, «a liberdade, que estd na origem da construgdo e
conformacdo dapropria personalidade e na origem de todasas acgdes humanas, as quais sao,
por sua vez, reflexo da personalidade vista como um todo, € limitada, restringida, diminuida
pela anomalia psiquica»,*4? rematando que, a luz do paradigma compreensivo ja abordado
anteriormente, a personalidade do delinquente ndo se mostra a total compreensdo do juiz, a
anomalia psiquica, neste &mbito, ndo oculta, como acontece na inimputabilidade completa,

a personalidade, mas ofusca-a, impedindo a compreenséo inteligivel do julgador.44!

Com efeito, o instituto da imputabilidade diminuida compreende duas vias: ou a
imputabilidade diminuida conduz a declaracdo de imputabilidade e a consequente aplicacdo

de uma pena; ou a imputabilidade diminuida acarreta, ao invés, a declaracdo de

437 Figueiredo Dias, DP-PG, p.684.

438 [phidem.

439 Elisabete Amarelo Monteiro, Crime de homicidio qualificado e imputabilidade diminuida (Coimbra:
Coimbra Editora, 2012), p.126.

440 |hidem, p.127.

441 Ibidem, p.128.
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inimputabilidade e a consequente aplicacdo de uma medida de seguranca se o agente for
criminalmente  perigoso.**2 A imputabilidade diminuida surge assim como uma
flexibilizacdo concedida ao julgador perante os casos graves e ndo acidentais, isto é, casos
em que a pratica do facto se revela ja de uma espécie de forma adquirida do existir

psiquicamente anémalo.*43

Maria Jodo Antunes, ja no ano de 1993, e na esteira de Eduardo Correia, escrevia
que o juiz deve remeter o delinquente para 0 dominio das penas quando a anomalia psiquica
de que ele padece ndo o impede de dominar os seus efeitos e, por isso, ele ndo é perigoso,
ou, por sua vez, quando concluir que a pena responde as exigéncias preventivas decorrentes
da perigosidade do delinquente, isto €, «o delinquente, embora ndo domine os efeitos da
anomalia psiquica®44, pode fazé-lo, o que garante a satisfacdo das particulares exigéncias de
prevencdo especial que se facam sentir no caso».*4> Do outro lado deste juizo de
alternatividade, o juiz deve remeter o delinquente para o dominio das medidas de seguranca
quando este ndo domina os efeitos da anomalia psiquica, nem pode dominar. Em virtude
desta incapacidade de dominio da anomalia psiquica, as penas seriam ineficazes na sua
resposta as exigéncias preventivas especiais, como também o apelo ao sentimento de
responsabilidade e liberdade, através da execucdo da pena, precisamente porque o
delinquente ndo domina nem consegue dominar aqueles efeitos.*46 Daqui resulta que, em
principio, existe um estado de perigosidade quando se trata de um delinquente de
imputabilidade diminuida que ndo domina os efeitos da anomalia psiquica,**’
harmonizando-se com a concretizagdo por parte do legislador nacional na Gltima parte do
art. 91° n° 1 do CP que identifica a perigosidade criminalmente relevante com o fundado
receio de o agente venha a cometer outros factos da mesma espécie. Se o julgador concluir,
com o auxilio daspericias psiquiatricas, que o delinquente ndo domina os efeitos daanomalia

psiquica, entdo, aquela perigosidade ha-de verificar-se, na medidaem que € a incapacidade

442 Maria Jodo Antunes; F. Santos-Costa, «Acerca da imputabilidade diminuida no direito penal portugués» in
Psiquiatria e Justica, Associacdo Portuguesa de Estudos Psiquiatricos, p.156.

443 Figueiredo Dias, DP-PG, p.686.

444 Italico nosso.

445 Maria Jodo Antunes, O internamento de imputaveis em estabelecimentos destinados a inimputaveis (os arts.
103°, 104° ¢ 105°do Codigo Penal de 1982) (Coimbra: Coimbra Editora, 1993), p.34.

446 |hidem.

447 Ihidem.
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de dominio dos efeitos que o conduz ao comportamento delituoso e ha-de continuar a

conduazir.

No Projeto do CP de 1963 a norma da imputabilidade diminuida ocupava o art. 18°
do CP e estava elaborada da seguinte forma: «é ainda inimputavel quem, ao tempo docrime,
em virtude de anomalia psiquica grave e cujos efeitos ndo domina, sem que por isso possa
ser censurado, tem a capacidade para avaliar a ilicitude do facto e para se determinar de
harmonia com essa avaliagdo sensivelmente diminuida».*48 Da leitura das atas do CP resulta
que, do prisma de Eduardo Correia, a norma da imputabilidade diminuida abrange apenas as
situacOes, em consonancia com a letra danorma, em que aquela imputabilidade resulta de
anomalia psiquica grave, cujos efeitos o agente ndo domina sem que por iSsO possa ser

censurado, o que significa que o agente tem de ser particularmente perigoso.*4°

Nas palavras do Conselheiro José Osorio, 0 antigo art. 18° (atual art. 20°, n° 2)
reputa-se aos casos em que a personalidade é de tal modo anémala que a capacidade para
avaliar a ilicitude e determinar-se de acordo com essa avaliacdo estd muito diminuida, mas,
ainda h& espago para um juizo de censura. Contudo, este juizo de censura — que ainda é
possivel porque aquela capacidade encontra-se diminuida e ndo eliminada — é substituido
por um juizo de perigosidade que conduzird & aplicagdo de uma medida de seguranca.
Acrescenta 0 Conselheiro que aquele minimo de censura que sobrevive vai darorigem a uma
presuncdo de perigosidade que é justificado por «aquele minimo de liberdade que ainda
existia no delinquente e que se faz equivaler ao minimo da pena que ele teria de cumprir se

fosse completamente imputavel».450

O ordenamento juridico portugués segue assim a sua lealdade ao sistema monista
das reagdes criminais, uma vez que, ao agente de imputabilidade diminuida seré aplicada ou
uma pena ou uma medida de seguranca, ndo havendo lugar a aplicacdo cumulativa de ambas.
Se numa situacdo de imputabilidade diminuida duas vias sdo possiveis — a declaracéo de
imputabilidade ou a declaracdo de inimputabilidade — qual o critério que preside a escolha
do julgador? Uma vez que a escolha por uma das declaraces implica a aplicacdo de uma

reacdo penal distinta— pena ou medida de seguranga — a escolha por uma ou outra orientar-

448 Atas das Sesses da Comissdo Revisora do Codigo Penal, p.144.
449 |bidem, p.145.
450 |hidem, p.156.
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se-a pela suficiéncia e adequacdo da reacédo criminal no caso em concreto, atendendo as
exigéncias preventivas especiais que se facam sentir em concreto, decorrentes da

perigosidade criminal fundada na anomalia psiquica do agente.4°!

Na terceira norma do art. 20° o legislador nacional consagra que «a comprovada
incapacidade do agente para ser influenciado pelas penas pode constituir indice da situacao
prevista no numero anterior». Em relacdo a este critério, Eduardo Correia, nas atas das
sessdes da comissdo revisora do CP, afirma que este deve ser o critério determinante na
escolha do juiz, mas que sera preferivel deixar nas médos da jurisprudéncia portuguesa a
respetiva importancia.*>2 A consagragdo deste critério — a desadaptacéo ao regime prisional
comum — faz coincidir a imputabilidade com a capacidade do agente para ser “socializado”

pelo cumprimento da pena.*%3

O nosso legislador optou por ndo consagrar a imputabilidade diminuida como um
terceiro género, isto €, ao lado da imputabilidade plena e da inimputabilidade completa, com
um regime normativo proprio. Alias, se bem repararmos ndo ha qualquer referéncia no CP a
imputabilidade diminuida, apenas a matriz fundadora deste instituto quando o legislador no
art. 20°, n° 2 prevé os casos em que a capacidade de avaliar a ilicitude e de se conformar de
acordo com essa avaliagdo se encontra sensivelmente diminuida. O tribunal deve, assim,
optar por julgar o imputavel diminuido como imputavel — segundo critérios de culpa — ou

como inimputavel — segundo as regras da inimputabilidade eventualmente perigosa.*>*

Sobre esta possibilidade de o tribunal ficcionar a inimputabilidade a quem é
verdadeiramente imputavel, Pizarro de Almeida alerta-nos para as situacfes que se fazem
sentir neste ambito. Ora, em determinados casos, em virtude de circunstancias end6genas ou
exdgenas, a culpa do agente encontra-se sensivelmente diminuida. Com efeito, sem mais
problemas, isso devia conduzir a atenuacdo da pena. A questdo ganha outros contornos
quando a menor culpa ndo evita a perigosidade do agente que, por vezes, podera ser
aumentada pelas mesmas razdes que tornam o agente menos consciente e menos responsavel

pelas suas a¢bes. Tendo em conta este quadro situacional, remata a autora que «a declaragédo

451 Maria Jodo Antunes; F. Santos-Costa, «Acerca da...», p.156.

452 Atas das Sessdes da Comissdo Revisora do Cadigo Penal, p.160.

453 Paulo Pinto de Albuquerque, Comentdrio..., p.181.

454 Cristina Libano Monteiro, Perigosidade de inimputaveise «In dubio pro reo» (Coimbra: Coimbra Editora,
1997), p.1509.
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deuma inimputabilidade artificial tera, entdo, o objectivo de permitir aaplicacdo demedidas
de seguranga a individuos imputéveis de cuja elevada perigosidade a sociedade queira

defender-sex».4%5

Na perspetiva de Jesheck, a imputabilidade diminuida dé resposta aos casos em que
se detetamniveis menos graves deoligofrenia, estados passionais, deexcitacao, intoxicacdo
por consumo de alcool ou estupefacientes, assim como os delitos que sdo cometidos sob a
influéncia de psicopatias, neuroses e anomalias de instinto. Para o autor, a principal diferenca
entre a inimputabilidade e a imputabilidade diminuida radica no elemento psicoldgico, uma
vez que a capacidade de controlo da acdo ndo estad verdadeiramente excluida, mas tdo-s6

consideravelmente diminuida.4°6

A alternatividade existente no regime de imputabilidade diminuida revela a
importancia da pericia psiquiatrica no que diz respeito a perigosidade criminal do agente,
ndo obstante a tarefa da declaragdo da imputabilidade ou inimputabilidade seja da
responsabilidade do tribunal. Contudo, Maria Jodo Antunes e Santos-Costa assinalam a
auséncia deste auxilio da pericia psiquiatrica sobre a prontncia da perigosidade criminal do
agente individual por falta de requisicdo por parte da autoridade judiciaria.*>” Porém, como
ja fomos vendo ao longo deste capitulo, a pericia psiquiatrica assume uma importancia
inquestionavel, pois s6 ao psiquiatra cabe o respetivo diagnostico e s o psiquiatra tem os

conhecimentos necessarios do alcance da anomalia psiquica, dos seus efeitos.

Dizem-nos 0s autores que «[ao psiquiatra] cabe uma descricdo biografica
pormenorizada da pessoa, um retrato vivo, claro e preciso do individuo delinquente, bem
como pronunciar-se sobre recomendacdes de tratamento em funcdo do quadro nosoldgico
em causa, que condicionou ou pode vir a condicionar no futuro o seu comportamento
criminal, discutindo a eficacia do tratamento e prevendo os resultados esperados a luz dos

conhecimentos médico-psiquiatricos actuais».*°8

A importancia da pericia psiquiatrica manifesta-se nos dois sentidos que a

imputabilidade diminuida pode seguir. Ora, se o tribunal declarar o delinquente de

455 Carlota Pizarro de Almeida, op.cit., p.88.

456 Hans-Heinrich Jescheck e Thomas Weigend, op.cit., p.476.
457 Maria Jodo Antunes; F. Santos-Costa, «Acerca da...», p.156.
458 |hidem.
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imputabilidade diminuida como inimputavel, a pericia sera fulcral na decis@o de substituir
ou ndo a medida de seguranca de internamento pela suspensdo da execucdo do internamento
(art. 99° do CP). Por outro lado, se o tribunal declarar o delinquente de imputabilidade
diminuida como imputavel a pericia serd importante para a decisdo sobre a atenuagdo
especial da pena — na medida em que ha circunstancias anteriores ou contemporaneas a
pratica do crime que diminuem a ilicitude do facto ou a culpa do agente — para a decisdo
sobre a medida da pena — o tribunal atenta aos sentimentos manifestados no cometimento do
crime, aos fins e aos motivos que o determinaram e as condigdes pessoais do agente — e
ainda para a decisdo sobre o eventual internamento do imputavel em estabelecimento de

inimputaveis, a luz do art. 104° do CP.4%°

No que as pericias médico-psiquiatricas dizem respeito, assume especial
importancia para a presente dissertacdo a pericia retrospetiva, ou seja, aquela pericia que
visa apurar o estado mental do individuo num determinado momento no passado. No
contexto que aqui se estuda, a avaliacdo retrospetiva procura esclarecer se o agente, no
momento da préatica da ofensa penal, padecia de algum tipo de transtorno/perturbacéo que
de alguma forma, total ou parcial, tenha afetado a capacidade de avaliar a ilicitude do ato e
de se comportar de acordo com essa avaliagdo. José Taborda, em relacdo a esta avaliagéo,
reitera que, apesar de dificeis e complexas, assumem uma consideravel eficacia quando
conduzidas por um perito experiente, no entanto, existe uma margem de incerteza e

discordancia entre os peritos relativamente a avaliacdo retrospetiva.460

O exame psiquiatrico tem em conta dois eixos e uma variavel. O primeiro eixo
caracteriza-se pela linha da vida do paciente, iniciando-se, portanto, no periodo pré-natal,
passando pelo nascimento e pela histéria de vida até ao momento atual. O outro eixo recai
num exame ao estado mental. J& a variavel em causa € a variavel davida social, ou seja, atua
quase como que um pano de fundo sobre o qual se desenvolve a situacdo do estado mental

do paciente com todas as implicacdes familiares, econdmicas e interpessoais.*61 A entrevista

459 |bidem, p.157-158. Sobre o regime do (antigo) art. 103°, Maria Jodo Antunes, O internamento de
imputéveis...,p.17: «0 artigo 103° contempla também os casos de imputabilidade diminuida, aos quais
corresponda uma declaragdo de imputabilidade, ndo obstante o delinquente ser portador de uma anomalia
psiquica com o efeito de lhe tornar prejudicial o regime dos estabelecimentos comuns ou de ele perturbar
seriamente esse regime».

460 José G. V. Taborda; Elias Abdalla-Filho; Miguel Chalub, Psiquiatria Forense (Porto Alegre: Artmed,
2012), p.56. e ss.

461 |hidem.

132



psiquiatrica reveste-se de grande importancia para um rigoroso exame psiquiatrico e
compreende a entrevista com o paciente e com os familiares e amigos. A par com a entrevista
psiquiatrica sdo também elementos do exame psiquiatrico um exame fisico com avaliacfes
neuroldgicas, endocrinoldgicas e cardiovasculares, exames complementares, exames

funcionais e exames de imagem e ainda testes neuropsicoldgicos. 462

1.4.1. A imputabilidade diminuida na pratica jurisprudencial

O STJ no acérdado de 20/11/2002 (Relator: Lourenco Martins)*63 julgou o recurso
do arguido condenado por homicidio qualificado pela morte da sua mulher e ainda por
detencdo de arma ilegal na pena Unica conjunta de 15 anos de prisdo. O Coletivo ainda
condenou o arguido ao pagamento de indemnizagdes aos demandantes (os seus filhos). O
arguido recorreu para o STJ, alegando que ndo pode ser condenado por homicidio
qualificado, mas sim por homicidio privilegiado, uma vez que atuou «movido pela ciime
doentio que alimentava pela suspeita infundada de que a sua mulher (vitima) o traia». O
arguido foi julgado no quadro da imputabilidade diminuida devido a obsessdo do ciume.
Ora, 0 presente acorddo, apesar de ndo se debrucgar sobre um caso de excesso de legitima
defesa, tem a relevancia para a presente dissertacdo de tratar um caso em que se verifica um
estado emocional intensivo e violento no quadro da imputabilidade diminuida. Vejamos 0s

factos dados como provados:

I. O arguido A casou com a vitima G em 1982 e viviam em Baido. Nos Gltimos anos
de casados, A acusava a sua mulher de manter relacGes extraconjugais, apesar de a
vitima ter sido reconhecida por todas as testemunhas como uma «pessoa honrada,
fiel ao marido, delicada e muito trabalhadora»;

II. O arguido quando se encontrava em casa — 0 arguido trabalhava durante os dias da
semana no Porto, voltando a casa apenas a sexta-feira — chamava a sua mulher nomes
como «vaca», batia-lhe e persistia na alegacéo de que ela o traia;

I11.  Nasemana docometimento do crime, A voltou para casa mais cedo, na terca-feira.
No dia seguinte, 21 de junho de 2000, munido ja da sua arma, pediua G que o fosse
ajudar a colocar estacas num terreno situado a cerca de 500 metros da sua habitacdo,

num local ermo, junto a uma casa abandonada;

462 |hidem.
463 Disponfvel em: https://jurisprudencia.csm.org.pt/ecli/ECLI:PT:STJ:2002:02P2812.4E/.
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IV. Quando ai chegaram, A retirou a arma do bolso e efetuou dois disparos na cabeca de
G. As lesbes resultantes destes dois disparos, tal como descritas no relatério da
autdpsia, foram causa direta e necessaria da morte de G;

V. O arguido ainda apontou mais uma vez a arma a G e disparou na dire¢do da vagina

da vitima.

Em relagdo & motivacdo do Coletivo, «quanto aos factos provados resultaram eles
das declaracdes do arguido e das declaracdes de todas as testemunhas de acusacdo ouvidas
que relataram ao tribunal a violéncia do arguido, os maus tratos que dava a esposa, como
esta fugia de noite para os vizinhos e familiares, e entdo, nessas alturas e sO nessas, se
queixava de ser maltratada, como deu queixa do arguido as autoridades, e entregou armas
que este possuia, como a esposa era uma mulher trabalhadora, sem qualquer resquicio de
macula, como mesmo dentro de sua casa 0 arguido fechava a porta do quarto de ambos e

“judiava” da esposa».

O tribunal levou em consideracdo os relatdrios de pericias médico-psiquiatricas
efetuadas, a observacdo psicoldgica e ainda o parecer médico-legal no enquadramento do
caso na imputabilidade diminuida. No relatorio da pericia colegial encontra-se que «o ciime
delirante do arguido ndo lIhe retirou a capacidade para avaliar o seu acto (matar a esposa)
como ilicito». Nos relatdrios reconhece-se a existéncia de indicios com significado, mas 0s
sintomas revelados nédo sdo de tal forma elevados que se possa concluir por uma passagem
a ato automética. No entanto, o tribunal ndo ficou convencido com o estabelecimento do
diagnoéstico de “psicose parandide de ciime” e, portanto, declarou o imputavel diminuido
como imputavel com atenuacdo da pena. Deste modo «o tribunal concluiu que o arguido,
embora apresente sintomas de deterioracdo mental de algum significado, 0os mesmos
sintomas ndo chegam a configurar uma anomalia psiquica grave. Em funcao dos referidos
sintomas, embora o arguido mantenha intactano momento da pratica do facto a capacidade
de avaliar a ilicitude deste, tem, no entanto, sensivelmente diminuida a capacidade de se
determinar de acordo com essa avaliagdo». Aqui verifica-se a importancia da pericia
psiquiatrica para o enquadramento do caso concreto no instituto da imputabilidade
diminuida, porém, o tribunal, posteriormente, e a luz da flexibilidade que Ihe assiste pelo

juizo de alternatividade, optou pela declaracdo de imputabilidade.
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O Supremo, através daandlise docaso a luz dos exemplos-padrdo constantes no art.
132° CP, ndo concorda com a decisdo que o Coletivo tomou de condenagdo por homicidio
qualificado, em virtude da incoeréncia da qualificacgdo do homicidio em relacdo a
catalogacdo do arguido como agindo com imputabilidade diminuida. Questiona, assim, o
Supremo «sera logico afirmar que alguém exibe frieza de animo, indiciadora de especial
censurabilidade ou perversidade e, ao mesmo tempo, age num quadro de imputabilidade

diminuida?»

Num primeiro exame médico-forense, conduzido por um sé perito, conclui-se pela
inimputabilidade em virtude de o arguido sofrer de «psicose parandica de ciime», «abusos
de alcool» e «sindrome depressiva», tendo sido dado destaque a convicgdo delirante que o
arguido apresenta de ter sido traido. JA num posterior exame médico legal psiquiatrico,
conduzido por trés peritos, € dada relevancia a psicose paranoide de ciime «de forma téo
obsessiva e delirante que o seu mundo “se resume” aos “factos delirantes vivenciados e a
sua capacidade de se determinar adequadamente (ndo matar) fica sensivelmente diminuida».
Num parecer do Senhor Doutor Pinto da Costa, afirma-se que o arguido deve ser declarado
imputavel com atenuacgéo e ndo perigoso para o ato cometido. O tribunal, considerando tudo
isto, concluiu que a situacdo de infidelidade, seja ela real ou imaginada, provocou a
diminuicdo da culpa do agente, pelo que o crime de homicidio pelo qual ele deve ser
condenado serd o simples do art. 131° cometido com imputabilidade diminuida.
Relativamente a pretensdo do arguido de ser condenado por homicidio privilegiado, o
tribunal entende que a emogéo violenta verificada ndo era de molde a considerar-se integrado

o disposto quanto ao homicidio privilegiado.

Contudo, parece que o presente acorddo do Supremo confunde a imputabilidade
diminuida com a diminuicéo da culpa. Como ja foi visto supra, a imputabilidade diminuida
procura dar resposta aos casos de imputabilidade duvidosa, albergando em si uma
flexibilidade concedidado julgador de declarar o agente imputavel diminuido imputavel ou

inimputavel, verificados os pressupostos do art. 20°, n° 2. Tanto € assim que ja é extensa a
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jurisprudéncia que afirma que a imputabilidade diminuida ndo conduz forcosamente a

atenuacdo da pena em virtude da atenuacéo da culpa.*64

Segue-se um outro acorddo da Relacdo do Porto de 08/09/2020 (Relator: Maria
Dolores Da Silva e Sousa)*® que julga a sentenca recorrida pelo arguido, que deu como
provados os factos integradores de um crime de violéncia doméstica e de dois crimes de
violacdo de domicilio e que declarou o arguido B como inimputéavel ao abrigo do art. 20°, n°
2 e como perigoso, ordenando a aplicacdo de uma medida de seguranca de internamento em
estabelecimento de cura, tratamento e seguranca. Neste acorddo, a Relacdo do Porto critica
a decisdo (quase automatica) levada a cabo pelo tribunal a quo de declarar o agente

inimputavel em virtude da integracdo do caso no quadro da imputabilidade diminuida.

O tribunal a quo na sua fundamentacao escreve o seguinte: «como resulta dos factos
provados, o arguido padecia e padece de patologia mental (psicose esquizofrénica),
associada a perturbacdo por consumo de &lcool. Tal quadro patoldgico, aliado a
caracteristicas da sua personalidade e ao consumo abusivo de alcool, prejudicou a
capacidade de autodeterminagédo do arguido. Com efeito, ndo obstante ser capaz de avaliar
a ilicitude dos atos praticados em si, 0 arguido tinha, no momento da pratica desses factos,
a sua capacidade de se determinar de acordo com essa avaliagdo sensivelmente diminuida.
Efeito este que preenche a previsdo do citado n° 2 do artigo 20°. Logo, ndo tem capacidade
de culpa e, por isso, ndo é punivel a sua conduta. O arguido deve, pois, ser declarado

inimputavel».

Reconhece a Relacdo do Porto que o relatério pericial aponta para uma
imputabilidade sensivelmente diminuida do arguido e fazendo uso das palavras de Maria
Jodo Antunes assinala que «o agente é declarado imputavel e condenado em pena se esta
san¢do puder ainda satisfazer as exigéncias de prevencao especial que se facam sentir no
caso; 0 agente é declarado inimputavel e condenado em medida de seguranca se as

exigéncias de prevencao especial que se facam sentir no caso puderem ser satisfeitas de

464 Enumeram-se alguns: acorddoda Relacdo do Porto de 15/12/2010 (Relator: Artur Oliveira). Disponivelem:
https://jurisprudencia.csm.org.pt/ecli/ECLI:PT:TRP:2010:693.09.3JABRG.P2.11/; acérddo do STJ de

21/05/2008 (Relator: Arménio Sottomayor). Disponivel em:
https://jurisprudencia.csm.org.pt/ecli/ECLI:PT:STJ:2008:08P577.CB/; acérddo da Relacdo de Coimbra de
15/10/2014 (Relator: Maria José Nogueira). Disponivel em:

https://jurisprudencia.csm.org.pt/ecli/ECLI:PT:TRC:2014:497.10.0GBOBR.C1.CA/.
465 Disponfvel em: https://jurisprudencia.csm.org.pt/ecli/ECLI:PT:TRP:2020:21.19.0GALSD.P1.63/.
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forma mais eficaz e adequada através da aplicacdo desta san¢do, desde logo porque mais
vocacionada para o necessario tratamento psiquiatrico».46® Noentanto, o tribunal de segunda
instancia alerta que o enquadramento do caso na imputabilidade diminuida ndo leva, em caso
algum, a declaracdo forcosa de inimputabilidade, relembrando que a norma do 20°, n°® 2 é
uma norma flexivel que permite ao julgador, perante uma imputabilidade duvidosa, declarar
a imputabilidade do agente ou a sua inimputabilidade, sendo que a opgéo entre uma e outra
sera orientada pela preferéncia do cumprimento de pena ou medida de seguranca e ainda se

0 agente pode ou nao ser censurado por ndo dominar os efeitos da anomalia psiquica.

1.4.2. Asemocdes esténicas e a imputabilidade diminuida

Chegados ao ultimo titulo, relembramos a questdo atinente a elaboragdo desta
dissertacdo: podem as emoc0es esténicas, presentes no excesso de legitima defesa, relevar

para um juizo de imputabilidade diminuida?

Como ja foi abordado supra, a emogdo violenta, que se verifica na pessoa doagente
e que o leva a praticar um facto ilicito e tipico ao ndo ser compreensivel, afasta o
preenchimento do tipo privilegiado. A este propdésito, fazemos dois reparos: o tipo
privilegiado estd unicamente previsto para os crimes de homicidio e para os crimes de ofensa
aintegridade fisica e a emocdo violenta pode manifestar-se na pratica de outro tipo de ilicito;
porém, uma vez que estamos no quadro do excesso da legitima defesa, é certo que os tipos

de ilicito que se afiguram mais recorrentes sao aqueles.

A compreensibilidade da emocdo violenta e os critérios da sua afericdo ja foram
explicitados — relembramos que é o comportamento do homem médio colocado na situacao
concreta que se reveste de grande importancia —, sendo que a doutrina dominante apela a

este critério objetivo.6” Destemodo, a compreensdo subjetiva daemocéo violenta doagente

466 Maria Jodo Antunes, Medida de seguranca...,p.482.

467 No sentido do critério objetivo,também Teresa Quintela de Brito, <Homicidio privilegiado: algumas notas»
in Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, org. Manuel da Costa Andrade; José de Faria Costa;
Anabela Miranda Rodrigues; Maria Jodo Antunes (Coimbra: Coimbra Editora, 2003), p.916: «a
compreensibilidade constitui uma questdo de direito que nao pode ser solucionada atendendo apenas a
personalidade do agente em concreto (...) ja que, a luz da personalidade de cada agente em concreto, quase
todas as emocgdes sdo compreensiveis ou racionalmente explicdveis. Dai que a compreensibilidade deva ser
avaliadana perspectiva de um observadorobjectivo, correspondente aotipo socialdo agente. Ou seja: poruma
pessoa proveniente do mesmo meio social do autor, com uma educac¢édo e uma mentalidade analogasasdele,
conhecedora de todas as circunstancias do facto».
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sera relevante, ndo no quadro do privilégio, mas sim para perceber se ha espaco para a

imputabilidade diminuida nestes casos.

Uma vez afastado o tipo privilegiado, parece que fica a faltar a conexao entre a
situacdo de legitima defesa e a defesa concretamente exercida, como se algo ndo estivesse
as claras, como se faltasse algum elemento para compreendermos a totalidade da situacao
concreta. E é neste seguimento, que podera ser imperativa a intervencdo médica-psiquiatrica
no sentido darealizacdo deum diagndsticode uma anomalia psiquica, a luz dosinstrumentos
ja referidos supra. Ora, a anomalia psiquica, devidamente diagnosticada no caso em
concreto, pode conduzir ao descontrolo emocional observado no excesso de legitima defesa.
Se assim é, se a anomalia psiquica diagnosticada no caso em concreto interferir no
processamento das emogdes, entdo, concluimos que ndo € de excluir a possibilidade de um
juizo de imputabilidade diminuida num excesso esténico quando por detrds existe uma

anomalia psiquica.

Ora, existem algumas anomalias psiquicas que podem conduzir precisamente a um
descontrolo emocional, dai ndo ser de se afastar aquela possibilidade. Porém, assinalamos
que tudo depende do caso concreto, do diagndstico psiquiatrico concreto, do individuo
considerado em concreto. Para a resolugdo justa destes casos exige-se uma verdadeira
comunicagdo entre o perito e o juiz. Esta preocupacao € manifestadano DSM-5, sob o titulo
«Adverténcia para a utilizagdo forense do DSM-5» que assinala que «o diagnostico ndo traz
em si quaisquer implicacBes necessarias com relacdo a etiologia ou as causas do transtorno
mental do individuo ou do grau de controle que este tem sobre comportamentos que podem
estar associados ao transtorno. Mesmo quando a diminuicdo do controle sobre o proprio
comportamento é uma caracteristica do transtorno, o fato de ter o diagnéstico, por si s6, ndo
indica que a pessoa necessariamente é (ou foi) incapaz de controlar o seu comportamento

em determinado momento.»#68

A titulode exemplo, com o objetivo Unico de demonstrar que as emogdes sdo muitas
vezes afetadas por determinadas anomalias psiquicas, temos as perturbacdes de

personalidade. Recorrendo ao DSM-5, no capitulo destinado aos transtornos da

468 DSM-5, p. 67. Disponivel em: https://dislex.co.pt/images/pdfs/DSM_V.pdf. [tltimo acesso a 26 de abril de
2023].
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personalidade do Grupo A — no transtorno da personalidade paranoide —, nas caracteristicas
diagndsticas encontra-se 0 seguinte: «um leve desrespeito despertagrande hostilidade, sendo
que os sentimentos hostis persistem por um bom tempo. Como sdo constantemente
hipervigilantes em relacdo as inten¢des prejudiciais de outros, sentem, com frequéncia, que
seu carater ou reputacdo foram atacados e que foram de alguma forma desrespeitados. Sdo
rapidos no contra-ataque e reagem com raiva aos insultos percebidos».46° Ja nos transtornos
de personalidade do Grupo B —no transtorno da personalidade borderline —um dos critérios

de diagnostico é precisamente a «raiva intensa e inapropriada ou dificuldade em controla-

la».470

Com o auxilio das pericias medico-psiquiatricas, pode-se chegar a concluséo que a
anomalia psiquica subjacente a explosdo emocional esténica sofrida pelo agente diminuiu
sensivelmente ou a sua capacidade de avaliar a ilicitude do facto ou a sua capacidade de se
determinar de acordo com essa avaliagdo. A diminuicdo desta capacidade, e ndo a total
incapacidade, faz surgir davidas quanto a [sua] imputabilidade. Ora, para responder a esta
davida na imputabilidade, o legislador conferiu ao julgador a liberdade de escolher entre a

declaragéo de imputabilidade ou a declaracdo de inimputabilidade.

E evidente que a abertura a imputabilidade diminuida como o tratamento a dar estes
casos deve ser cautelosa, pensada eventualmente e excecionalmente, uma vez que n&o se
procura conferir este tratamento aquele agente de pavio curto, de temperamento tempestivo,
que responde com violéncia a minima provocacdo, ndo porque padece de uma anomalia
psiquica, assim diagnosticada, que atua nesse sentido, mas porque é a sua personalidade que
assim se formou. E com base nesta preocupacio que se torna imperativo um diagnostico
psiquiatrico rigoroso e auxiliado pelos instrumentos adequados. Com efeito, € exigido o
diagndstico psiquiatrico de uma anomalia psiquica. Ora, ndo havendo qualquer anomalia
psiquica por detras daquelas emogdes esténicas, por principio, a culpa destes agentes sera
agravada, na medida em que no facto se manifestaram as qualidades desvaliosas da sua

personalidade.

469 DSM-5, p. 689. Disponivel em: https://dislex.co.pt/images/pdfs/DSM_V.pdf. [Gltimo acesso a 26 de abril
de 2023].
470 DSM-5, p. 702. Disponivel em: https://dislex.co.pt/images/pdfs/DSM_V.pdf. [tltimo acesso a 26 de abril
de 2023].
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No entanto, perante um diagndstico de anomalia psiquica, em que se assinala a
capacidade diminuida de avaliar a ilicitude do facto ou de se determinar de acordo com essa
avaliacdo, ha lugar ao juizo de alternatividade — declaracdo de imputabilidade ou declaracao
de inimputabilidade (juridica; ficticia)?*’? Este juizo flexivel sera da competéncia do juiz,
auxiliado pela devida peritagem, tendo em conta todas as circunstancias que envolvem a
préatica do facto ilicito e dessas vestes ndo nos apresentamos munidos. Conclui-se que a
imputabilidade diminuida pode consubstanciar o enquadramento adequado as emocdes
esténicas quando elas tém por detrds uma anomalia psiquica que atua nesse sentido [a
desregulacdo / explosdo emocional]. Aproveitando-nos das palavras de Mun6z Conde, 0 que
interessa é escolher, uma vez comprovada a alteracdo psiquica que o acusado podia ter no
momento da pratica do facto e o afeto psicolégico que pode ter sido produzido por essa
alteracdo psiquica, a consequéncia juridica que melhor responde ao caso: pena ou medida de

seguranca.*’?

471 Elizabete Amarelo Monteiro, op.cit., p.100.
472 Francisco Mufioz Conde; Mercedes Garcia Aran, op.cit., p.355.

140



Conclusao

Nao obstante a questdo principal desta dissertacdo radicar na eventual relevancia
das emoc0es esténicas na formulacdo de um juizo de imputabilidade diminuida, a exposic¢éo
que nos era exigida levou-nos ao tratamento de outras questdes que foram sendo exploradas

e cujas conclusdes merecem aqui lugar.

O primeiro capitulo serve, principalmente, para o enquadramento da questéo a que
nos propomos estudar. Com efeito, antes de partirmos para o desenvolvimento da possivel
causa de exclusdo de culpa, concorre para um entendimento mais amplo da questdo uma
resenha dos requisitos da situacdo de legitima defesa, visto que a ndo verificacdo desta

situacdo obsta a colocacdo do problema do excesso de legitima defesa.

O direito a defesa, constitucionalmente consagrado, por representar um conflito
entre bens juridicos — do agressor e do defensor — ainda oferece algumas duvidas no
tratamento de certas questdes. A ponderacdo dos bens em conflito surge, desta forma, como
uma daquelas questdes laterais que foram surgindo na elaboracdo da dissertacdo. A
ponderacdo dos bens em conflito exige uma certa proporcionalidade entre o bem juridico
sacrificado e o bem juridico salvaguardado, procurando, assim, excluir a previsdo da
legitima defesa ilimitada, na medida em que esta, ao fim e ao cabo, conduziria a um perigo
para a tranquilidade publica. No entanto, como fizemos questdo de assinalar, a
superioridade/inferioridade de que aqui se trata ndo € uma qualquer, mas sim uma sensivel
superioridade/inferioridade, de modo a acautelar situacdes insustentaveis, como por

exemplo, matar alguém que tenha furtado cinco euros.

O desenvolvimento dos requisitos da situacdo de legitima defesa obrigou-nos ao
tratamento de outras questdes laterais, tais como a admissibilidade da legitima defesa dos
bens juridicos coletivos e a atualidade da agressdo. Em relacdo a primeira questdo, é de se
concluir, em linha concordante com Figueiredo Dias e Pinto de Albuquerque, que ndo ha
razbes para excluir os bens juridicos coletivos do ambito de aplicacdo da legitima defesa
Em primeiro lugar, ndo h& argumento literal que sustente a posi¢cdo contraria. Em segundo
lugar, excluir da legitima defesa bens juridicos coletivos, cuja lesdo pode implicar sérios

danos para um conjunto alargado de pessoas, ou até mesmo para futuras geracées (pensa-se,
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a este proposito, nos danos ambientais), carece de sentido por oposicéo a admissibilidade (e
bem!) da legitima defesa numa lesdo de pouca monta a um bem juridico individual. Ja a
atualidade da agressdo faz nascer algumas divergéncias doutrinais quanto ao inicio da
agressdo e ao seu termino. Afinal, quando € que podemos dizer que a agressdo ja é atual e
ainda é atual? Em relacdo ao inicio daagressdo, ha autores que identificam esse inicio com
0s atos de execugao previstos no regime datentativa, enquanto héa autores que defendem que
essa correspondéncia limita o campo deaplicacdo dalegitima defesa. Deste lado, parece-nos
que a resposta a esta questao deve passar por assegurar uma defesa eficaz e, portanto, ndo se
deve exigir que a lesdo ja esteja efetivamente em pratica, devemos sim ficar pela iminéncia
da agressdo. De uma perspetiva de seguranca juridica, fazer corresponder aquele conceito
ao inicio da agressdo pode ser vantajoso, surgindo aquele conceito como padrdo de
referéncia, no entanto, é de admitir que podem haver situacGes em que a agressao ja se deve
considerar iminente e, no entanto, nenhum ato de execucéo ter sido levado a cabo. Quanto
ao término daagressdo, este parece ser um problema mais ou menos resolvido na doutrina,

remetendo a resposta desta questdo a persisténcia da agressao.

O segundo capitulo comega com uma das grandes questfes do direito criminal — o
conceito material da culpa juridica-penal. A abertura do capitulo, destinado ao
desenvolvimento do excesso de legitima defesa, ndo poderia comecar sendo com a
concretizacdo da culpa juridico-penal, ndo fosse o excesso de legitima defesa uma causa de
exclusdo de culpa, em determinados termos. A posicdo adotada por nos na presente
dissertacdo é a desenvolvida pelo Senhor Professor Figueiredo Dias que, curiosamente,
parece ser apoiada pelo instituto do excesso de legitima defesa. Nesta senda, a culpa é o ter
que responder pelas qualidades juridicamente desvaliosas da personalidade do agente que se
manifestam no factoilicito por ele praticado.*”3 Ora, o instituto do excesso de legitima defesa
parece partilhar desta mesma concepcao quando prevé a possibilidade de excluséo de culpa
quando o excesso deriva de medo, susto ou perturbacdo ndo censuravel, mas ja ndo quando
deriva de raiva, ira ou vinganga — configurando-se estas como as qualidades desvaliosas da
personalidade do agente que fundamentaram o facto e se exprimiram no facto e que nédo
conduzem a exclusdo da culpa. Ora, chegados a este ponto — o excesso de legitima defesa

esténico ndo é uma causa de exclusdo de culpa — comeca-se a desenhar a questdo a que nos

473 Mais uma vez, Figueiredo Dias, DP-PG, p.617.
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propomos responder: podem as emocdes esténicas, ficando ja afastadas do ambito da
exclusdo da culpa, podem relevar ainda na responsabilidade criminal? Em que termos? A
exposicdo teorica do excesso de legitima defesa obrigou-nos ao tratamento de outras
questdes laterais. Desde logo, destaca-se a referéncia ao principio da desculpa desenvolvido
por Maria FernandaPalma que manifesta a sua preocupacdo com as emocdes, 0s sentimentos
e todo o contexto social que envolveram 0 caso concreto, por insuficiéncia de resposta a
todos os casos praticos das causas de exclusdo de culpa rigidamente consagradas pelo
legislador. O principio da desculpa merece uma referéncia especial por alertar a importancia
das emocdes e sentimentos no cometimento do facto tipico ilicito, porém, sendo que o
presente estudo recai sobre as emogdes esténicas, muito dificilmente elas serviriam como
fundamento para a desculpa desenhada pela autora. No entanto, este principio deu-nos a
legitimidade para procurar compreender melhor a que se deveu o desencadeamento de tais
emocdes violentas, o que pode levar-nos a outros campos do direito penal, que néo a

desculpa aqui proposta.

Também a admissibilidade do excesso extensivo surgiu como questdo lateral a ser
tratada. O excesso extensivo seria definido como o excesso que desrespeita 0s restantes
pressupostos da legitima defesa, com especial enfoque no da atualidade da agressao. A letra
dalei é clara quandose limita ao excesso intensivo, isto é, ao excesso dos meios empregados
para levar a cabo a defesa. S0 0 excesso intensivo podera levar a aplicacdo do instituto do
art. 33°, e 0 designado excesso extensivo convocaria a aplicacdo de outros institutos. Porém,
e com o devido apoio doutrinal, parece-nos que a teleologia do instituto do excesso de
legitima defesa devia abranger, de igual modo, a defesa que se excede no tempo quando se
verifica uma continuidade entre a defesa que ainda é necessaria para o afastamento da
agressao e a defesa que ja é excessiva por se ter prolongado no tempo. Além disso, 0 excesso
extensivo é perfeitamente compativel com os estados emocionais relevantes neste instituto.
Assim, somos da posicdo que nao € de se afastar uma aplicacdo analdgica favoravel do art.
33° n°2 do CP ao excesso extensivo, podendo conduzir a exclusdo da culpatanto o emprego
de um meio/instrumento excessivo, como aquela defesa que continua apds a cessacdo da
agressdo quando tal continuidade deriva de um estado de afeto asténico, partindo-se de um
prisma de garantia de cessacdo de agresséo evitando-se, por exemplo, o perigo defingimento

por parte do agressor primario ou até mesmo a retoma da agressao.
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A diferenca de tratamento entre 0 excesso asténico e 0 excesso esténico fez surgir
em nos a curiosidade de saber como se d& o processamento normal das emog¢des no cérebro
e as estruturas envolventes nesta maquinaria emocional. De todaa exposi¢do desenvolvida
concluimos que o processamento das emocgdes convoca a intervencdo de varias estruturas
cerebrais, ocorrendo a verificacdo de um processo encadeado, e até certo ponto detalhado,
do desencadeamento das emogdes e, especialmente, das explosdes emocionais
frequentemente relacionadas com a raiva e a ira. Do desenvolvimento cientifico conclui-se
que todas as pessoas sao suscetiveis as explosdes emocionais, umas mais do que outras, mas
todas sujeitas a esses eventos. A raiva e a ira sdo emogOes transversais a todos 0s seres
humanos e com a convocacdo de conhecimentos cientificos ambiciosos, por extravasarem a
nossa area de competéncia, procuramos assinalar que tais explosdes ndo devem colocar o
agente que pratica um facto ilicito tipico numa caixa fechada da qual ja ndo conseguira sair,
isto é, 0 agente que assim se comportou, movido por emocdes violentas, ndo merece qualquer
atencdo especial no tratamento juridico penal que lhe é dirigido. Com efeito, queremos aqui
suscitar a possibilidade de as explosdes emocionais poderem acarretar em si mesmas uma

explicacdo ou uma razéo de ser que devera ser considerada na préatica da justica.

Em relagdo a possibilidade, excecional e eventual, de os estados emocionais
esténicos relevarem para um juizo de inimputabilidade ou imputabilidade diminuida, tal
abordagem tem forcosamente de comecar pelo estudo do tipo privilegiado que prevé a
emocdo violenta compreensivel, conferindo-lhe um tratamento mais vantajoso. Se 0 mote
danossa dissertacdo é o de procurar saber de que forma e em que termos podem as emocoes
esténicas relevarem naresponsabilidade criminal, o tipo privilegiado tem de ser considerado.
Da exposicdo realizada, concluimos que o tipo privilegiado baseia-se na menor
exigibilidade,*”* permitindo a consagracdo de uma moldura penal mais leve. A emogéo
violenta que ganha aqui sentido é, naturalmente, a emocao esténica, porém, aquilo que a
priori parece contraditorio, por ja tantas vezes termos referido que tais emoc¢des sao
contrarias aos valores da ordem juridica, ganha sentido quando o legislador exige que tal
emocéo passe pelo crivo da compreensibilidade. Deste modo, a emocgéo violenta tem de ser
compreensivel. Preenchendo-se o tipo privilegiado, ou seja, a emocdo violenta que se

verifica € compreensivel, a luz do padrdo do homem médio, entdo, ndo ha lugar a

474 Comentério Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo I, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p.47 e ss.

144



imputabilidade diminuida, na medidaem que essa compreensibilidade em si mesma coloca
delado a possibilidade deuma anomalia psiquica, na senda, também ja desenvolvida, de que
a anomalia psiquica obsta a compreensdo do facto ilicito tipico praticado como sendo um
facto da pessoa ou da sua personalidade. Uma vez excluida a compreensibilidade da emocéo

violenta, importa perceber o que pode estar por detras das emocdes esténicas.

Os estados intensos de afeto e a sua possivel integracdo no conceito amplo de
«anomalia psiquica» ja é familiar da literatura juridica nacional e estrangeira, com especial
vigor na doutrina alemd. S&o varios os autores, como fomos vendo ao longo da exposi¢ao,
que defendem a integracdo dos estados intensos de afeto em tal conceito e, portanto,
conduzivel ao juizo de inimputabilidade ou imputabilidade diminuida. Estes autores
defendem que os estados emocionais exercem um dominio de tal forma intenso nas
instancias de controlo do agente que podera levar a concluséo de que ele ndo se encontrava
capaz de se determinar de acordo com a avaliacdo de ilicitude do facto. Por sua vez, outros
autores assinalam a insustentabilidade de conferir este tratamento a agentes mais suscetiveis
a situagdes emocionalmente desafiantes e, portanto, mais propensos a explodirem e a perder
o0 controlo das suas acOes e, acrescentam, que esses estados emocionais ndo podem, por si

s0, ser uma anomalia psiquica.

Desta longa discussdo doutrinal concluimos que nenhum jurista, a falta de
conhecimentos psiquiatricos, tem a capacidade de responder devidamente a essa questéo.
Importa ndo esquecer que, apesar de o juizo de inimputabilidade ser uma construcéo juridica,
a anomalia psiquica é um termo cientifico que s6 pode ser concretizado por quem tem 0s
conhecimentos necessarios a essa concretizacdo. Além disso, ndo é deste prisma que
procuramos responder a questdo da presente dissertacdo. Ndo nos preocupamos em saber se
estados emocionais intensos podem integrar o conceito de anomalia psiquica, pois é algo
que esta fora do nosso alcance, o que procuramos sim é perceber se aquelas emogdes, ja
excluidas do tipo privilegiado, podem ainda relevar na responsabilidade criminal, em
especifico, no ambito da inimputabilidade ou imputabilidade diminuida. A concluséo a que
chegamos s6 pode ser uma: as emogdes esténicas ao poderem ter subjacentes uma qualquer
anomalia psiquica, pois sdo varias as anomalias psiquicas que interferem na regulacao
emocional, ndo ficam excluidas de um juizo de inimputabilidade ou imputabilidade

diminuida. Deste modo, 0 nosso estudo levou-nos a prestar mais atencdo ao instituto da
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imputabilidade diminuida, que trata as situacdes de imputabilidade duvidosa. Ora, este
instituto ao tratar das situacdes de imputabilidade duvidosa, por a capacidade de avaliar a
ilicitude e de se conformar de acordo com essa avaliacdo ndo estar anulada, mas apenas
sensivelmente diminuida, pode ser aquele que melhor da resposta as situacfes em que as
emocdes esténicas, que levaram o agente a exceder na sua defesa, tém por detras uma
anomalia psiquica cujos efeitos pode atuar nesse sentido. Como é evidente, este
enquadramento no instituto da imputabilidade diminuida depende da pericia médico-
psiquiatrica e daavaliacdo dai derivada, pois o julgador ndo conhece as anomalias psiquicas,
ndo conhece a sintomatologia dasanomalias psiquicas, nem o alcance dos seus efeitos. Deste

modo, é imperativo estabelecer-se uma comunicacdo integral entre o jurista e o psiquiatra.

Uma vez enquadrado o caso concreto no instituto da imputabilidade diminuida, o
julgador vé-se confrontado com o juizo de alternatividade atinente a imputabilidade
diminuida. A opc¢do pela medida de seguranga ou pela pena confere uma flexibilidade ao
julgador para melhor responder aos problemas do caso concreto: a pena é ainda tida como
suficiente para responder ao caso, ou hd uma perigosidade do agente que tem de ser
respondida através da aplicacdo de uma medida de seguranga? Este juizo de alternatividade
sO pode ser resolvido em concreto, isto €, perante o caso concreto, considerando todas as
provas recolhidas e sempre auxiliado pela pericia médico-psiquiatrica realizada em concreto,
uma vez que, responder, em abstrato, ao dilema — pena ou medida de seguranca? — seria

especular sobre o imaginario.

Para terminar, as emocdes esténicas podem efetivamente relevar para um juizo de
imputabilidade diminuida quando elas decorrem de uma anomalia psiquica devidamente
diagnosticada. Assim, 0 agente que atua em excesso de legitima defesa esténico ndo ird
aproveitar da causa de exclusdo de culpa, mas tais emocGes podem relevar para um eventual
juizo de imputabilidade diminuida quando ha uma anomalia psiquica que esta por detras da

explosdo emocional.
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