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RESUMO: Considera que a conduta criminal dirigida a um fim pressup8e andlise
pelo intérprete dos elementos animicos e emocionais que a motivaram, pois estdo
ligados diretamente a um juizo de valor pelo qual se perscruta a culpa do agente, ou
seja, a reprovabilidade da acdo como resultado antijuridico, antissocial ou imoral.
Analisa se as emocdes, enquanto motivadoras de condutas no ambito da culpa
criminal, podem ou ndo ser valoradas pelo julgador, diante da atual teoria da
culpabilidade e dos elementos que a compde, como causas desculpantes,
excludentes de pena ou atenuantes. Investiga por meio da pesquisa doutrinaria e
jurisprudencial a emocédo da humilhacdo, no ambito do direito portugués, como
expressdo emocional do agente relativamente a acdo antijuridica, buscando
posiciona-la entre os elementos do crime, para fins de sua valoragcdo no campo da
desculpa criminal, a0 mesmo tempo em gque guestiona o presente modelo estrutural

e conceitual de crime.
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1 INTRODUCAO

Uma das mais arduas tarefas da humanidade foi encontrar o sentido ético e

moral da justica. Os conflitos de interesses dentro da sociedade suscitam desafios

% Defensor Publico do Estado do Rio Grande do Sul.
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de dificil envergadura na aplicacdo de normas estabilizadoras de conduta, em
especial na ciéncia criminal. O conceito do justo passa por terrenos de paradigmas
variados desde antes de Aristoteles® até os tempos atuais. A justa medida da pena
€ um conceito abstrato que por vezes é causa de tormento para o julgador.

Nessa esteira, torna-se imprescindivel compreender o sentido da norma e para
onde ela se dirige, se tem por foco a conduta do agente apenas como instrumento
de estabilizacdo das relagcbes sociais e das liberdades, ou se pune condutas numa
linha de entendimento da culpa ante valores éticos e morais, toleraveis ou nao, e
compreensiveis diante de uma relagdo de causa e efeito que atinge um bem juridico
tutelado pelo Estado.

A conduta, como ac¢do dirigida a um fim, pressupde a andlise pelo intérprete
dos elementos animicos e emocionais que a motivaram, pois estdo ligados
diretamente a um juizo de valor pelo qual se perscruta a culpa do agente, ou seja, a
reprovabilidade da acdo como resultado antijuridico, antissocial ou imoral.

Objetivamente, um padrao de conduta pode caracterizar a concretizacdo de
valores atribuidos pelo legislador como elemento viabilizador da convivéncia social,
que infringido implicara sancgéo. As vezes, o descumprimento do vetor de conduta,
mesmo numa linha de infracdo social, pode ser aceito subjetivamente como moral,
ético, aceitavel ou toleravel, capaz de beneficiar o agente de desculpa ou atenuacao
da propria culpa.

Desse contexto, cabe analisar se as emoc¢des, enquanto motivadoras de
condutas no ambito da culpa criminal, podem ou nao ser valoradas pelo julgador
como elementos desculpantes, excludentes de pena ou atenuantes. A proposta
deste trabalho, dada a limitagcdo extensiva, limitar-se-a a pesquisa, investigacéo e
estudo da humilhacdo como expressdo emocional do agente relativamente a pratica
do crime, buscando posiciona-la ante os elementos deste, com atencéo a aplicacao
no campo da desculpa criminal.

A humilhacéo do individuo, diante do historico de experiéncias pessoais, seja
no contexto familiar, seja social, com foco nos esteriGtipos impostos pelas
sociedades como padrdes éticos e morais de aceitacdo, ndo poucas vezes gera

frustracOes e reacdes que conduzem a pratica de crimes, podendo ser considerada

% ARISTOTELES. Etica a Nicomano. Trad. Antdnio de Castro Caeiro. Lisboa: Quetzal, 2004, p. 117-
144.
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espécie de emocdo que acarreta sofrimentos, conflitos sociais e familiares ha muito
narrados pela historia.

Considerando os elementos do crime, € fundamental identificar, no contexto
geral, a influéncia das emocgdes na consciéncia do individuo, para fins de tentar
enquadrar a humilhagdo como estado emocional capaz de influir na escolha da
conduta do agente, pela 6tica da responsabilizacédo criminal.

Ressalta-se que o histérico emocional do agente, sob a expressao da
humilhacéo advinda do seio familiar ou social, como um dos objetos de estudo, sera
delimitado como todo o passado de experiéncias do individuo até a préatica da acao
antijuridica. Isso implicara entre outras analises trilhar os rastros das emoc¢des na
acao criminosa pesquisando a voluntariedade ou ndo quanto ao resultado diante do
estado psiquico do individuo no momento do fato, bem como o grau de liberdade de
escolha existente ou a reagdo que gerou determinada conduta. A humilhacdo do
individuo, assim percebida, instigara a indagacao se esse sentimento podera ou nao
se transmutar em outros estados emocionais, tais como odio, ciime e torpeza.

Em continuidade, na busca de uma solucdo ao problema proposto, o estudo
abordard o paradigma do julgador quanto a possibilidade de considerar a
humilhacédo causa desculpante do crime ou de minoragcao da pena. As experiéncias
psicoldgicas do julgador, 0 meio em que vive ou viveu, as imposi¢cdes culturais, de
raca ou crenca, induzem a questionar até que ponto a presenca ou caréncia desses
elementos sdo capazes de influenciar a decisdo do magistrado.

Nessa senda, admitindo-se que o histérico emocional seja hipoteticamente
valordvel em dado ordenamento juridico, questiona-se quais o0s limites de
ponderacdo a tal vetor, em especial quando haja reiteracdo criminosa,
considerando, na hipotese, a pena como fator de prevencédo criminal.

Em conclusdo do trabalho, pretende-se encontrar uma resposta, quica o
aponte de caminhos que indiqguem solugfes juridicas que admitam o conjunto de
experiéncias emocionais vividas pelo agente, em especial a humilhacdo, como
desculpa criminal para a ndo responsabilizac&o.

Essa a proposta.
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2 EMOCAO E CULPA

2.1 Emocdes e responsabilidade na concepcao filosé6f  ica

A ciéncia tem o esteio na observagdo. Todos os conceitos atribuidos a coisas,
fatos e percepcdes sdo construidos a partir de experiéncias vividas e transmitidas
pelo ser humano.”® Nesse contexto, Aristételes,”® um dos maiores filésofos da
humanidade, afirmou que “Toda a pericia e todo o processo de investigacao, do
mesmo modo todo o procedimento préatico e toda a decisdo, parecem lancar-se para
um certo bem”. Esse bem ¢é a felicidade®” e o bem-estar humano.

Na concepcéo aristotélica,”® o homem para atingir a felicidade necessita
desenvolver um conjunto de virtudes formadoras do carater, sendo decisivo
atividades auténticas realizadas com a exceléncia ética, porquanto atividades
opostas levariam a infelicidade. Assim, a virtude exigiria treino e pratica. Aristoteles
distingue a virtude moral da intelectual. A primeira decorre dos bons hébitos; a
segunda dimana sobretudo da instrucéao.

Aristoteles,” ao referir acerca das virtudes, indicou subliminarmente gue as
reacoes emocionais motivadoras de condutas podem ser controladas, ou seja,
através do desenvolvimento pratico persistente seria possivel domina-las. Segundo
o filosofo, desde o nascimento as acfes humanas sdo parametrizadas por prazer e
sofrimento. Almeja-se o prazer, afasta-se do sofrimento. Por causa do prazer,
incorre-se em acdes vergonhosas, e por causa da ansiedade pode-se afastar de
feitos gloriosos. Ora, quem muito almeja a felicidade pode tornar-se perverso, da
mesma forma daquele que muito teme um sofrimento. A solucéo virtuosa, entao,
sera o meio-termo.

Disso importa dar énfase a proposicéo de Avristoteles'® ao associar emocao ao

prazer ou sofrimento como causa para a pratica de mas ou boas ac¢bes. Medo,

% KENNY, Anthony. As ciéncias tedricas de Aristoteles:  ciéncia e explicacdo. Jun. 2005. Secéo
Filosofia da Ciéncia. Disponivel em <http://criticanarede.com/td_0lexcerto.html>. Acesso em: 27 jan.
2012.

% ARISTOTELES, 2004, p. 21.

" bid., p. 24.

% |bid., p. 39.

% ARISTOTELES. Etica a Eudemo. Trad. J.A. Amaral (Livros I e 1l); Artur Moré&o (livros Ill, VII, VIl e
notas). Lisboa: Tribuna. 2005, p. 33-37.

190 ARISTOTELES, 2004, p. 167-196.
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inveja, colera, alegria, humilhagdo, emulacdo, no geral, sdo sensacdes
acompanhadas de prazer ou sofrimento.

Em ousada sintese, pode-se dizer que na visdo aristotélica emocgdes significam
reacoes psiquicas internas decorrentes de sentimentos ligados a prazer ou
sofrimento. O paradigma aristotélico ecoa até hoje entre nds. No ambito das
ciéncias juridicas, seus pensamentos filoséficos induzem a significativas reflexdes,
revelando-se tdo atuais como eram a seu tempo.

Na atualidade, questionamentos acerca do papel das emocdes sobre o
comportamento humano a pratica do crime tém permanecido em pauta no campo
doutrinario revelando variadas solucdes, e aqui se propde a investigacéo. Indaga-se,
entdo, até que ponto determinadas emocdes justificam, no ambito judicial, desculpar
individuos pela prética de condutas socialmente repreensiveis. Ha liberdade de acéo
diante da explosdo psiquica de uma emocao? Todas as pessoas experimentam
idéntica sensacdo ou intensidade diante de emocdo semelhante? E possivel o
controle das reagBes as emocbes? E dimensionavel atribuir valor juridico as
emocoes?

Destaca-se como marco estrutural dessas reflexdes, de forma a equacionar os
guestionamentos, Acordao® cujo recurso foi julgado pelo Tribunal da Relacdo de
Evora em 05 de fevereiro de 1992. Os detalhes histéricos do crime s&o relevantes.
Trata-se de fato ocorrido na Comarca de Ansido, onde a arguida foi casada com
Américo Duarte por 33 anos. Desde o enlace matrimonial eram constantes as
desavencas, discussodes e ofensas, seja no interior da residéncia, seja em publico. A
arguida era constantemente humilhada pelo marido, chamada de “puta” e “vaca” e
que “fosse ter com os cavaleiros e amantes dela”, que “fosse ao pinhal ganhar a
vida”. Além disso, Américo prometia-lhe de morte, exibindo facas, navalhas e outros
objetos, obrigando-a, inclusive, a pernoitar no quintal da residéncia, fechando a
porta.

Ameérico era considerado pelos vizinhos um tarado sexual, mantendo relacfes
extraconjugais sem o menor escrupulo em escondé-las da arguida. Como mantinha

relacionamento paralelo com outra mulher e ndo tinha carteira de habilitacdo para

1% PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica (STJ). Acérddo n° 41.848, de 05 de fevereiro de 1992.
Coletanea de Jurisprudéncia . Coimbra: Associacdo Sindical dos Magistrados Judiciais Portugueses.
Ano XVII, Tomo |, 1992, p. 31-35.
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dirigir veiculo, obrigava a arguida a leva-lo até a casa da amante, por vezes a altas
horas da madrugada.

As agressdes fisicas e verbais sucederam-se por longos anos. Em 03 de junho
de 1990, apds discussdo e de ser chamada novamente de “puta”, a arguida foi
deitar-se. Momentos depois, Américo acordou a arguida para que o levasse de carro
até a casa da amante, pois desconfiava que esta o estaria traindo com outro
homem. Como a arguida recusasse leva-lo, Américo ameagou de causar danos ao
carro desta com uma picareta.

A arguida levantou-se, passou pela cozinha, onde estava o arguido, foi até a
garagem, pegou um machado, e em torno das 24 horas do mesmo dia,
aproveitando que Américo estava de costas, desferiu-lhe golpes na cabeca,
expondo-lhe a massa encefélica, até mata-lo.

A arguida foi condenada em primeira instancia por homicidio qualificado a uma
pena de prisdo de 15 (quinze) anos. O Supremo Tribunal de Justica (STJ) reformou
a decisdo em grau de recurso, reconhecendo que a esposa agiu “influenciada por
fatores de natureza etiogénica que transformam o seu psiquismo”, encontrando-se,
assim, em situacdo de semi-imputabilidade, pois teria capacidade de “avaliar a
ilictude de seus atos” sem contudo ter condicbes de determinar-se em
conformidade com o direito.

O STJ reconhece nos fundamentos do acérdédo que a arguida era pessoa de
boa indole, que tentou se divorciar, mas retrocedeu em face de pressées do marido,
e durante 33 anos foi altamente humilhada. Ora, teria a arguida naquele apice
emocional liberdade de escolha de optar por outro comportamento, em
conformidade com o direito, ao ponto de excluir-se da culpa diante de um critério de
avaliacdo do homem médio? Era exigivel dela, naquelas circunstancias, um
controle sobre-humano, quase heroico, se considerado o histérico de violéncia por
ela sofrido? A solugdo juridica acerca do tema demanda a compreensdo das
emocdes no campo do psiquismo humano.

Segundo Vigotski,102 as emocOes seriam organizadores internos de reacoes e

comportamentos, retesando, excitando, estimulando ou inibindo uns ou outros. Para

192 VIGOTSKI, L.S. Psicologia pedagogica . Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 139.
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Sartre,’® a emocéo é a relacéo do individuo com o mundo, e a consciéncia dessa
relacdo como estrutura organizada, a qual faz parte da totalidade do sujeito. A
emocao ndo é um acidente, pois a realidade humana ndo é uma soma de fatos, ndo
devendo ser entendida como efeito da realidade humana, visto que é impossivel
concebé-la como desordem psicofisiolégica. A emocgdo tem esséncia propria,
estruturas particulares, leis de aparecimento, significacdo, ndo vindo de fora a
realidade humana.

Sartre,'® quanto a responsabilidade, refere ser possivel escolher a forma
como se reage as emocgodes. A timidez, por exemplo, ndo seria algo imutavel, haja
vista representar uma forma de acdo e reacdo ao mundo fenoménico (refugio).
Quem age com célera é geralmente alguém colérico, os atos definem como é o
individuo, e dessa forma as escolhas dizem o que é, pois pode a qualguer momento
comecar a agir de forma diferente, esbo¢cando um novo retrato de si.

Partindo da concepcéo sartriana, pode-se afirmar que a arguida de Ansiao
seria totalmente responsavel pelo resultado ocasionado, estando bem definida sua
personalidade, pois assassinou 0 marido com base em predisposicbes
internalizadas no psiquismo. Ou seja, a arguida tinha dominio do fato e podia a
qualquer momento fazer uma escolha diferente da que fez, como, por exemplo o
divércio, pedir auxilio a policia, ou até retroceder a ideia de ceifar a vida do marido
guando saiu da garagem com o machado em maos e fugir.

Martha Nussbaum®®

afirma que as emocgbes consistem em avaliacoes,
crencas ou julgamentos de valor que se fazem atribuindo a coisas ou a pessoas
grande importancia para o préprio bem-estar.

Ronald de Souza'®

ressalta que nenhum aspecto da vida mental € mais
importante para a qualidade e para dar significado a existéncia que as emocoes.
Citando fildsofos como Platdo, Aristoteles, Spinoza, Descartes, Hobbes e Hume,
aponta que estes concebiam as emog¢des como respostas a certos tipos de eventos,

as quais provocariam mudancas corporais determinando comportamentos

1% SARTRE, Jean Paull. Esboco para uma teoria das emocgdes . Trad. Paulo Neves. Porto Alegre:

L&PM, 2011, p. 26-27.

1% SARTRE, 2011, p. 56 e ss.

1° NUSSBAUM, Martha. Paisages del pensamiento . Trad. Araceli Maira. Cambridge: Cambridge
University Press, 2003, p. 24-27.

1% 50UZA, Ronald. Emotion. In: The Stanford Encyclopedia of Philosophy. Stanford: Edward N.
Zalta ed., 2003. Disponivel em <http://plato.stanford.edu/archives/spr2012/entries/emotion/>. Acesso
em: 12 fev. 2012.
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caracteristicos. A teoria mais representativa do senso comum seria de que as
emocdes sao apenas uma classe de sentimentos e sensacdes. A critica de Ronald
de Souza em relacdo a essa teoria € que a mesma seria incapaz de dar uma
explicacdo adequada as variadas diferencas entre as emocdes, 0 que, segundo ele,
de fato restou comprovado por pesquisas posteriores.

O autor’” ressalta que a teoria cognitivista afirma no geral que as emocdes
envolvem atitudes proposicionais, ou seja, sdo especificadas em termos de
proposicdes, ndo se pode ficar com raiva de alguém, a menos que se acredite que a
pessoa é culpada de alguma ofensa; ndo se pode ter inveja, a menos que se
acredite que alguém tem algo bom em posse.

Ronald de Souza,'® ao considerar as variadas posicoes e teorias acerca das
emocgdes, aponta tracos em comum, ou seja, as emocdes sdo fendmenos
tipicamente conscientes; envolvem manifestacées corporais mais penetrantes do
que outros estados de consciéncia; variam ao longo de uma série de dimensoes:
intensidade, valéncia, tipo e gama de objetos intencionais etc.; tém a reputagédo de
ser antagonistas da racionalidade, mas desempenham papel indispensavel na
determinacdo da qualidade de vida, contribuindo decisivamente para definir
objetivos e prioridades. As emocdes tém lugar central na educacao moral.

Considere-se que no caso de Ansido, ndo obstante a inexisténcia de qualquer
pericia psiquiatrica, dois tracos delineados por Ronald de Souza muito
provavelmente se encontravam presentes: a consciéncia das emocdes e 0
antagonismo a racionalidade. As humilhacdes sofridas por aproximadamente 33
anos por meio de agressoes fisicas, verbais e traicbes maritais publicas foram o
estopim da dor, transmutada em violéncia, fruto de sentimentos represados, que
conduziu a arguida a ato contrério a propria razao.

Contudo, ser contrario a razdo nao equivale, necessariamente, a
impossibilidade de dominio dos atos pela arguida, hipétese, entdo, em que haveria
margem de liberdade de escolha e de comportamento em conformidade com o

ordenamento juridico.

107 H

Ibid.
1% SOUZA, Ronald. Emotion. In: The Stanford Encyclopedia of Philosophy. Spring 2012 Edition,
Edward N. Zalta (ed.), forthcoming. Disponivel em <
http://plato.stanford.edu/archives/spr2012/entries/emotion/.> Acesso em: 12 fev. 2012.
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Nessa linha, destaca-se o estudo sobre ética realizado por Nussbaum,'®
ressaltando a preocupacgdo de Platdo, na obra “A Republica”, sobre a influéncia das
paixdes. Platdo advertiu sobre as emocdes, inclusive a libido sexual, como forgas
animalescas e cegas que objetivam satisfacdo sem um critério racional ou de
julgamento sobre o valor do mesmo. Sem controle, as emog¢des conduzem ao
excesso, constituindo causa de distorcdo da avaliacdo. Nesse contexto, a razao
seria o vértice seguro e confiavel que direciona a uma escolha sensata e correta.*™®

Nussbaum®*

afirma que em Protagoras é asseverado que a forca das paixdes
constitui um perigo latente & moralidade publica. Platdo n&do se direciona no sentido
da busca de um modelo ideal de conduta, inibindo as emocdes. Diante do conflito
da escolha da conduta adequada, a solucdo serd optar por aquela que proporcione

112

mais prazer ou menos dor.”“ Segundo Nussbaum, tal processo é concebido pela

6tica da racionalizacéo extrema, em que o prazer é o foco principal.'*®

No caso Ansido, de certa forma se pode dizer que a conduta da arguida néo se
coadunou com o modelo padrdo, ou seja, ndo matar. Todavia, na estreiteza de
cognicao disponivel, a arguida, diante daquele conflito de sentimentos, optou pela
solucdo que lhe cessava a dor, sendo tangivel pelos relatos faticos que sua carga
de pensamentos estivesse fixada apenas no emocional, ou mesmo entre o
emocional e o racional.

Essa situacdo se assemelha, em parte, ao paradigma aristotélico, oposto a
visdo platonista, na observacdo de Nussbaum acima referida, ao considerar as
emocdes parte fundamental da racionalidade no que tange ao processo de decisao,
cuja escolha estaria situada na linha limitrofe entre o emocional e o racional,
demandando treino e cultivo. O conflito entre a razdo e a emocéao consistiria sinal de

auséncia de maturidade ética, prescindindo de treino e educacéo.™*

199 NUSSBAUM, Martha. The fragitily of the goodness : luck and ethics in Greek tragedy and
hilosphy. Cambridge: Cambridge University Press, 1994, p. 200.
1% 1bid., p. 217.
1 NUSSBAUM, Martha. The fragitily of the goodness : luck and ethics in Greek tragedy and
Plr;ilosphy. Cambridge: Cambridge University Press, 1994, p. 105.
Ibid., p. 118-119 e 121.
3 |pid., p. 109.
14 Ibid., p. 307-309.
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hY

Nao ha consenso quanto a posi¢do aristotélica nem uniformidade quanto a

156 um exemplo do

racionalidade ou irracionalidade das emoc6es. Willian James
gue se afirma, pois, ao passo que 0s contemporaneos buscavam descobrir a
relacdo entre sensacfes emocionais e processos fisicos concomitantes, teorizou no
sentido de que as emoc¢des nao sao mais do que a percepcéo desses processos, ou
seja, as mudancas que ocorrem no corpo decorrem diretamente da percepcao do
fato excitante, e 0 que sentimos a partir dessas mudancas, a medida que ocorrem, €
a emocao.

Segundo Kenny,'®

Descartes influenciou Willian James, 0 que se percebe a
partir do entendimento que este ultimo tinha do “sentir”, pois identificava-se com o
gue Descartes entendia por pensamento, ou seja, “tudo quanto esta de tal modo em
nos que somos imediatamente seus conhecedores”. Assim, todas as operacfes da
vontade, entendimento, imaginagao e sentidos seriam pensamentos.

Dessa forma, a concepcéo de Descartes, identificando emog¢édo com sensacao,
nao concebe as emocgOes como estado mental qualificado como racional ou
irracional. Nem se pode atribuir uma concepcéo racional as emocgdes se as mesmas
sdo concebidas como alteracdes fisioldgicas na linha de entendimento de Willian
James, referido por Lagier.117

Em sentido contrario € o pensamento estoico, em que as emocgdes seriam
sempre irracionais, pois representam juizos ou estados correlacionados a fatos. O
medo pressupde a crenga na existéncia de um perigo, a tristeza um acontecimento
contrario aos interesses do individuo ou um mal.

Segundo os estoicos, a irracionalidade das emocdes tem fulcro no fato de que
julgamos valiosas coisas que ndo o sao, tais como pessoas e acontecimentos
externos, que estariam fora do controle da virtude ou da vontade racional das

pessoas, ha medida em que estdo sujeitas ao azar e a fortuna.''®

15 JAMES, Willian. The principles of psychology. New York: Dover, 1950 apud KENNY, Anthony.
Nova historia da filosofia ocidental:  filosofia no mundo moderno. Trad. Cristina Carvalho. Lisboa:
Gradiva, vol. IV, 2011, p. 221.

18 KENNY, Anthony. Nova histéria da filosofia ocidental : filosofia no mundo moderno. Trad.
Cristina Carvalho. Lisboa: Gradiva, vol. IV, 2011, p. 222.

7 | AGIER, Daniel Gonzélez. Filosofia y derecho: emociones, responsabilidade y derecho.
Barcelona: Marcial Pons, 2009, p. 107.

8 |bid., p. 108-109.
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Lagier'*®

afirma que as emocgodes ingressam no “ambito da razédo e n&o sao
sempre irracionais”. Como as emocdes implicam crencas e avaliacbes de fatos,
poderdo ser racionais ou irracionais se assim o forem as crengas e avaliagoes.
Dessa forma, podem-se identificar dois tipos de avaliacdo ou crenca: uma
relacionada ao valor atribuido a determinado estado de coisas; outra ao modo como
determinados fatos afetam esse estado de coisas. Aquela intimamente ligada a
desejos, expectativas, paixdes, entre outros; esta Ultima vinculada a uma questao
epistémica.120

Partindo-se da concepcao aristotélica, seria possivel que, no caso de Ansiado, a
arguida, durante aqueles 33 anos, nao tivesse condicbes de, por meio do treino e
educacéo, superar o conflito entre a razdo e a emocéo, optando ao cabo por nao
praticar o crime? Ora, se ndo se duvida que a arguida em Ansido teve um grau de
resisténcia heroico as frequentes humilhag¢des sofridas, conclui-se que igualmente
teve controle emocional acima da média, pois ndo se duvidard que até instantes
antes do crime estava num processo de contencao de presséo psiquica e emocional
tdo intenso que, provavelmente, com base numa percep¢do do senso comum, O
controle daquela exploséo seria insuperavel a maioria dos homens médios.

Na linha de Lagier, o questionamento que nasce, entdo, é se a arguida tinha
consciéncia da prépria conduta e condi¢des, diante daquele apice emocional, de
fazer valoracbes racionais capazes de responsabiliza-la criminalmente pelo
resultado ocorrido. O histérico emocional da arguida, por si s6, hdo era uma prova
conclusiva de que no momento do fato ndo detinha discernimento, uma vez que
nem mesmo houve pericia psiquiatrica.

A decisao do STJ por concluir pela semi-imputabilidade é calcada antes numa
forte probabilidade do que numa certeza, baseando-se em apontamentos da

1

psiquiatria12 e na experiéncia comum de que “situacdes altamente frustrantes e

humilhantes” podem causar estados de sobretensédo emocional conduzindo a uma

exploséo de violéncia desproporcional.122

19 1pid., p. 109.
120 H

Ibid., p. 110.
21 0 acérdao reconhece a influéncia residual acumulada dos efeitos das tensdes, ou estresse, no
equilibrio emocional e psiquico dos individuos, bem como o perigo na acumulagédo dos fatores de
tensdo no decorrer de um ano. PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica (STJ). Acordao n° 41.848,
de 05 de fevereiro de 1992. Coletanea de Jurisprudéncia. Coimbra: Associacao Sindical dos
Magistrados Judiciais Portugueses, ano XVII, tomo [, 1992, p. 33.
122 |bid., p. 33.
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Assim, sem perder de vista o caso de Ansido, que adiante sera retomado, é
seguro afirmar que emocdes sdo elementos indispensaveis no sistema juridico,

vértices da tipificacdo penal e aplicacdo da pena,'*

e que em determinadas
circunstancias, tais como acdes desenvolvidas sob violenta emocdo, podem
modificar o tipo penal pelo qual o agente é acusado.™**

As emocdes representam forte instrumento avaliativo e valorativo que
respondem a consciéncia e advertem acerca dos possiveis danos que se podem
sofrer, quase se sofreu ou se esta sofrendo em relacdo a determinado agente, fato
ou objeto. Sdo respostas a vulnerabilidade humana.'®

Nesse contexto, a humilhacdo desponta como uma das emocdes por
exceléncia, pois no geral € consubstanciada pela reiteragdo de atos no tempo,
gerando niveis de estresse capazes de fazer eclodir agcdes violentas que resultam,
por vezes, em crimes barbaros aos olhos da sociedade, mas que no ambito
individual do agente sdo suscetiveis de atenuacédo de pena, ndo reprovacdo ou de
desculpa.

E o que sera abordado na sequéncia.

2.2 Emocédo como género e humilhacdo como espécie

Analisada a emocao até entdo, sinteticamente, pela ética da filosofia, uma vez
gue nao é pretensao esgotar a matéria sob seu paradigma, mas sim se valer dela
como instrumento ou meio de apoio para uma abordagem juridica no
enquadramento da culpa, ressalta-se que ndo se busca um conceito final sobre o
que seja uma emocédo, tarefa notoriamente complexa, sendo avangar na sua
compreensao com base na filosofia, psicologia e psiquiatria, como amparo a ciéncia
juridica criminal.

Nessa linha, pode-se considerar, primeiramente, que a emocao existe, fato que
parte da experiéncia propria de todos nés. Segundo que, em termos gerais, a
emocao revela tracos comuns em alguns individuos, isso quando externadas, haja

vista existirem hipoteses em que é possivel estar sob determinado estado emocional

128 NUSSBAUM, Martha C. Hiding from Humanity : Disgust, Shame and the Law. Princeton: Priceton

University Press, 2004, p. 77.
2% |bid., p. 37-39.
12% |pid., p. 29-34.
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sem, contudo, evidenciar-se nenhuma reacdo externa aparente.**

Terceiro que as
emocdes, por vezes, causam reacdes e impulsionam condutas.

Nesse contexto genérico, a humilhagdo destaca-se como espécie de emocao
universal que se manifesta em todas as culturas da humanidade, na parte mais
intima do ser, emergindo na consciéncia. Por vezes, tenta-se escondé-la como se
se incorresse em um erro senti-la em face de uma questdo de honra. Se bem
observada, a humilhag&o constitui uma espécie de guia que indica o que é permitido

127

ou proibido na sociedade.™" Nao raro, faz eclodir um sentimento que desencadeia

uma série de paixdes em niveis diversos, impulsionando ac¢des violentas, crimes,
vingancas, limpezas étnicas, guerras bélicas etc.'?®
Ser humilhado pode figurar favorecimento ao suicidio, se o sujeito sentir-se

129 Esse é um

sem saida, como ocorre em casos de jovens que sofrem bullying.
fendbmeno antigo e crescente nas escolas, manifestando-se na sociedade como
exigéncia de uniformizagéo dos comportamentos e do modo de viver, excluindo-se o
que é diferente.**°

Ser vitima de diversas humilha¢cdes sem enfrenta-las pode gerar no sujeito a
criacdo de um ressentimento, que por sua vez pode conduzir a um de dois
caminhos: a adaptacdo do sujeito a ideia de vitima privilegiada ou de vingador. No
primeiro caso, o0 sujeito ingressa em melancolizacao crbnica, habitado por um rancor
paralisante. No segundo, estrutura-se psiquicamente como vingador, com tendéncia
a acOes psicopaticas, desencadeando ac¢bOes noticiadas na midia como de
adolescentes que invadem escolas e trucidam a vida de colegas e mestres como

forma de vinganca da prépria exclusgo.'®

126 Martha Nussbaum refere quanto aos estados corporais ou sentimentos, termo usado como

sindnimo, uma vez que nao colaborariam na definicdo das emocdes, pois estas associadas aos
estados corporais variam muito de uma pessoa para outra, inclusive ao longo do tempo ou da vida.
Nao bastasse isso, ha casos em que determinadas emocgdes ndo geram qualquer mutacéo fisica ou
corporal no agente quando associada aquela. NUSSBAUM, Martha C. Hiding from humanity

disgust, shame and the law. Princeton: Priceton University Press, 2004, p. 28-29.

2" BIGLIANI, Carlos Guillermo; MOGUILLANSKY, Rodolfo; SLUZKI, Carlos E. Humilhagéo e
Vergonha: um dialogo entre enfoques sistémicos e psicanaliticos. Trad. Sandra M. Dolinsky e Marta
D. Claudino. Séao Paulo: Zagodoni, 2011, p. 9-10.

128 BIGLIANI, Carlos Guillermo; MOGUILLANSKY, Rodolfo; SLUZKI, Carlos E. Humilhagdo e
Vergonha: um dialogo entre enfoques sistémicos e psicanaliticos. Trad. Sandra M. Dolinsky e Marta
D. Claudino. So Paulo: Zagodoni, 2011, p.11.

29 pid., p. 25-27.

%0 1pid., p. 29.

131 BIGLIANI; MOGUILLANSKY; SLUZKI, 2011, p. 32.
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A acédo de humilhar diferencia-se do sentimento de humilhagdo, pois tem
relacdo intima, por vezes, com a intolerancia ou o exterminio do diferente.**
Humilhacdo é uma emocédo altamente complexa e em grande parte inexplorada,
facilmente confundida com discriminacao, rejeicao, degradacédo e outros fenbmenos
aparentemente semelhantes.™*®

Parack™* cita alguns casos de humilhacéo paradigmaticos na histéria mundial,
tais como o dos judeus de Viena em 1930, obrigados a de joelhos lavar ruas,
escarnecidos por guardas sadicos e compelidos a satisfazer caprichos antes de
enviar as vitimas a camara de gas; bem como o caso do soldado servo-bdsnio que
estupra a mulher muculmana em frente ao marido e filhos, infligindo uma forma
altamente complexa e multidimensional de humilhacdo, consistente em humilhar a
mulher por estupra-la e ao marido por zombar-lhe da incapacidade de proteger a
esposa.'®

A humilhacdo é um sentimento moral que surge a partir de uma relagéo
assimétrica, de comportamentos depreciativos por parte de alguém que humilha,
afetando a autoestima dos que vivenciaram a experiéncia dolorosa de ser tratado
com desprezo; é uma degradacao moral que afeta a integridade fisica e psicolégica,
violando principios de respeito e dignidade humana.**®

A humilhagdo e a vergonha possuem caracteristicas comuns, entre elas a
sensacao de o individuo ser descoberto e desvalorizado ou desonrado publicamente
em face de atos por ele cometidos ou omitidos. A diferenga relevante é que na
vergonha ocorre perda de valor social na qual a imagem que o outro tem do sujeito
coincide com a propria avaliagdo de comportamento ou situagéo.137 Na humilhacéo
a imagem negativa atribuida pelos outros é considerada injusta pelo individuo. E

guando aparece a culpa, ou seja, o sentimento de acreditar que se fez algo errado.

%2 pid., p. 24.

138 PAREKH, Bhikhu. Logic of humiliation. In: GURU, Gopal (org.). Humiliation: claims and context.
New Delhi: Oxford, 2009, p. 23.

% 1bid., p. 25.

%5 1pid., p. 27.

1% | OPREATO, Christina. Humiliation: une violation des principes de respect. In: ANSART. Pierre et.
al. Le sentiment d'humiliatio n. Paris: Editions in Press, 2006, p. 148.

137 SLUZKI, Carlos E. Humilhag&o. Vergonha e emocdes sociais associadas: enfoque sistémico e guia
para sua transformagéo. In: BIGLIANI, Carlos Guillermo; MOGUILLANSKY, Rodolfo; SLUZKI, Carlos
E. Humilhag&o e Vergonha: um didlogo entre enfoques sistémicos e psicanaliticos. Trad. Sandra M.
Dolinsky e Marta D. Claudino. S&o Paulo: Zagodoni, 2011., p. 80.
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7

Na vergonha o individuo acredita que é mau; na humilhacdo vé-se tratado como
mau, mas injustamente.138

Segundo Nussbaum,™® o ato de humilhar alguém consiste em submeté-lo a
vergonha, e o ato de envergonhar, no geral, € humilha-lo, salvo se a vergonha
provocada é grave. A humilhacdo nem sempre tem o conddo de conduzir a uma
vergonha efetiva, embora essa seja a intencéo.

Na vergonha, no momento em que acontece o fato, o individuo é tomado de
diminuicdo e autorrejeicdo, ambos 0s sentimentos representados como situagcdes
irreversiveis, conduzindo o individuo a uma percepcao critica num contexto de

inferioridade, defeituosidade, sem possibilidade de corre(,;élo140

. A humilhacéo, a seu
turno, estd ligada a sensacdo de ser tratado e percebido aos olhos dos outros
injusta e negativamente, ou seja, ha um ataque a dignidade, ao orgulho da pessoa,
podendo desencadear acdes ou fantasias de ressarcimento ou vinganca.'**

Humilhacdo e vergonha sao bussolas sociais. Funcionam como guias
informando o quanto a conduta é percebida e o quanto se age contrariamente ou
nao as regras de convivio estabelecidas.'*

A humilhacéo néo é identificada apenas nas relagfes sociais cotidianas, mas
também em ambito judicial, na relacdo Estado-Cidadao no que toca a regulagcéao das
liberdades, impondo mecanismos humilhantes de sancéo por condutas antijuridicas
eventualmente praticadas, que a mais das vezes ndo ressocializam, apenas
envergonham e degradam, aviltando a dignidade humana por meio de limitacdes do
direito ao voto, do pleno convivio com a familia, da participacéo efetiva e satisfatoria
na criacao dos filhos, no uso de uniforme e corte de cabelo com padréo previamente
definido, entre outros.'*®

Uma vez compreendida a humilhacdo como espécie de emocédo, cumpre,
diante da teoria do crime e da culpabilidade, perscrutar sua valoracdo como

atenuante ou causa de desculpa criminal. Essa é a proposta que segue.

%8 |pid., p. 81.

139 NUSSBAUM, Martha C. El ocultamiento de lo humano:  repugnancia, vergiienza y ley. Buenos
Aires: Katz, 2006, p. 240.

149 51 UzKI, 2011, p. 81.

L bid., p. 81-82.

142 gLuzKI, 2011, p. 82-106

13 NUSSBAUM, 2006, p. 266-290.
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3 HUMILHACAO E CULPA

3.1 Culpa e responsabilidade penal

E de facil percepcdo ndo ser possivel o esgotamento doutrinario acerca da
teoria do crime e da culpa, dada a limitagcdo dimensional deste trabalho. Assim,
parte-se da proposta de direcionar o leitor ante a matéria, com o fito de estabelecer
correlacéo a problematica objeto de estudo.

Atualmente, um dos maiores problemas das doutrinas da culpa se centra na
funcionalizacdo do Direito Penal orientado a politica criminal, estabilizando um
terreno instavel, como o da comunicacdo entre os elementos de conteludo

144 E assente na doutrina que as bases da teoria do

psicolégico do agente e o direito
crime se fundam no direito penal do fato e ndo no direito penal do autor. A
regulamentacao juridica liga a punibilidade a tipos de fato de determinada natureza
e ndo ao agente, pela dtica de caracteristicas e personalidade.**

Nesse contexto, despontaram trés grandes escolas ou periodos de evolucao
do fato punivel, quais sejam: a concepc¢do classica (naturalista e juspositivista),
neoclassica (normativismo juridico neokantiano) e finalista (concepcao ontica ou
regional-ontoldgica).'*°

Pela concepcao classica do fato punivel, a acdo consiste em um movimento
corporal determinante de modificacdo do mundo exterior, ligada a vontade do
agente numa relacdo de causalidade. Na Otica da vertente objetiva, toda acao se
torna tipica quando se liga a um tipo legal de crime, em descricdo puramente
externa e objetiva, alheia a valores e sentidos. Inexistindo causa de justificacéo, tal
como legitima defesa e estado de necessidade, entre outras, a acao tipica torna-se
ilicita.**’

Na vertente subjetiva, a acédo tipica e ilicita torna-se acédo culposa sempre que
for possivel comprovar, entre o fato e o agente imputavel, uma ligacdo psicologica

148 149 150

(concepcéo psicoldgica da culpa) capaz de legitimar a imputagcao do fato ao

144
145

PALMA, Fernanda. O principio da desculpa em direito penal . Coimbra: Almedina, 2005, p. 25.
DIAS, Jorge Figueiredo. Direito Penal: questdes fundamentais, a doutrina geral do crime. 22 ed.
Coimbra: Coimbra Editora, Tomo I, 2011, p. 237.

1% |bid., p. 240-245.

7 Ibid., p. 239-240.

18 Liszt e Beling séo sistematizadores da concepc¢éao psicolégica da culpabilidade a partir de meados
do século XIX, apés Binding. Segundo Liszt, culpa é uma relacdo de cunho subjetivo entro ato e
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agente a titulo de dolo ou negligéncia. Esse conjunto de elementos, segundo essa
concepcao, conceituaria o crime. ™!

As criticas ao sistema naturalista-causalista foram coerentes, pois ndo haveria
como restringir a ilicitude a mera auséncia de causa de justificacdo, haja vista que
prescindia da andlise de aspectos de ordem subjetiva plenamente visiveis. Apesar
da corrente, sob o paradigma da vertente subjetiva, considerar o dolo ou negligéncia
necessarios a existéncia do crime carecia da consideracdo de determinadas
situacdes, tais como a consciéncia do ilicito e a exigibilidade de conduta diversa.’

A concepcédo classica, pela vertente objetiva, ndo se revela satisfatéria na
valoracdo das emoc0Oes, pois a acdo se torna tipica quando se identifica com o tipo
legal de crime. J& sob a vertente subjetiva, a concepcao psicolégica da culpa nédo
considera aspectos relevantes como o caso dos inimputaveis, que, mesmo agindo
com dolo ou culpa, sdo incapazes de entender o caréater ilicito do fato, situacdo
evidenciada no caso de Ansido, onde se reconheceu a arguida como semi-
imputavel. Por outro lado, nos casos de negligéncia, em especial na inconsciente,
nao ha previsao do resultado, e assim néo ha relacao psicoldgica entre o agente e 0
fato.'*®

A auséncia de valoracdo adequada a aspectos de ordem emocional,
especialmente quando ligados a exigibilidade de conduta diversa, ndo se resolveu
com o advento da concepc¢ao neoclassica, consistente em caracterizar o ilicito como

“danosidade social” e a culpa como “censurabilidade” do agente em face de sua

autor. Beling, por sua vez, sustentou que a culpa era uma relacdo entre o autor e o resultado, estando
0 primeiro vinculado subjetivamente ao fato posto em pratica. Para Liszt e Beling a culpa vincula o
autor a realizacdo da conduta, na medida em que agéo e resultado estéo ligados por um nexo
psiquico, relegando aspectos de carater subjetivo a culpabilidade. FERNANDEZ, Gonzalo D.
Culpabilidad y teoria del delito . Buenos Aires: Editorial B de F., 1995, vol.1, p. 164.

149 | iszt era um determinista e mostrou-se contrario ao dogma do livre arbitrio como fundamento do
direito penal, pois a culpa nada teria a ver com liberdade de poder atuar de outro modo, sendo um
equivalente a responsabilidade que se tem pelo resultado. Quem de forma anormal reage aos
motivos, diferentemente do homem médio normal, é inimputavel e, portanto, ndo pode ser punido.
ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de direito penal . Tradugao: Ana Paula dos Santos Luis
Natscheradetz; Maria Fernanda Palma; Ana Isabel de Figueiredo. 32 ed. Lisboa: Vega, 2004, p. 67.

%0 Antes de Lizt e Beling, Binding reconhecia culpabilidade como ac&o culpavel antijuridica. BINGING,
Karl. Maestros de Direito Penal: la culpabilidade em derecho penal. Traduccién: Manuel Cancio
Melia. Gustavo E. Aboso (coord.). Gonzalo D. Fernandéz (dir.). 2009, Buenos Aires: Euros, vol. 30, p.
5-29.

L pIAS, 2011, p. 240.

52 pid., p. 241.

153 |pid., p. 241.
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conduta, visto que poderia ter agido de outra forma (exigibilidade de conduta
diversa). Mezger foi precursor e defensor da concepcao neoclassica.™

As criticas ao conceito de culpabilidade deram nascimento a um conceito
normativo, expressado na valoracdo negativa de conduta contraria ao direito.
Goldschmidt™® é um dos expoentes nessa nova visdo ap6s Frank,*® aditando ao
conceito causal de crime o dano social e a reprovabilidade, passando esta a
consistir basicamente em n&o observancia do dever, e a exigibilidade o fundamento
da culpabilidade. Assim, a liberdade, o livre-arbitrio do sujeito, € um pressuposto da
exigibilidade, pois nesta condicdo poderia agir de forma diversa sem chegar aquele
resultado. A ac&o continuou a ser concebida como conduta humana que da causa a
um resultado ligado a vontade do agente.™’

Embora a concepcao neoclassica tenha enriquecido os elementos normativos
constitutivos da culpa, ainda assim se revelou impotente quanto ao entendimento e
apreciacdo do livre-arbitrio, da mesma forma quanto a valoracdo de estados
emocionais que obstam ou coagem momentaneamente a liberdade de escolha do
agente imputavel, pelo vértice da responsabilidade.

Dessa forma, se a arguida de Ansido fosse considerada plenamente imputével,
poderia no maximo obter atenuacdo de pena ou reconhecimento de homicidio
privilegiado, pois seria submetida a avaliacdo subjetiva da exigibilidade de conduta
diversa na esteira do chamado homem médio.

158 embora

A concepcao finalista, idealizada e defendida por Hans Welzel,
represente avanco na teoria do crime, pelo reposicionamento do dolo e da

negligéncia no tipo, atribuindo a culpa um juizo de puro valor, ainda se manteve

% |pid., p. 242.

1° GOLDSCHMIDT, James. Maestros del Derecho Penal: la concepcién normativa de la
culpabilidad. Gustavo E. Aboso (coord.).Traduc. Margareth de Goldschmidt e Ricardo C. Nufiez. 22 ed.
Buenos Aires: Euros, 2007, vol. VII, p. 87-143.

%8 Frank, reconhecido como fundador da teoria normativa da culpabilidade, concebeu a
reprovabilidade como valoracdo negativa de uma conduta desaprovada. FRANK, Reinhard. Maestros
del Derecho Penal: sobre la estructura del concepto de culpabilidad. Gustavo E. Aboso (coord.).
Trad. Gustavo Eduardo Aboso y Tea Low. Buenos Aires: Euros, vol. I, 2000, p. 25-68.

137 Cabe ressaltar que por esta concepcdo a agdo passou a ter um contetido de relevancia social, ou
seja, em termos de tipicidade ndo bastaria uma mera descricido formal externa de condutas, mas
também que o comportamento seja lesivo de bens juridicos socialmente protegidos. A culpa, por sua
vez, caracterizada como juizo de censura (concepgao normativa da culpa), tinha na imputabilidade a
capacidade de o agente entender o carater ilicito do fato e determinar-se em relacdo a essa avaliacao;
no dolo e na negligéncia, compreender a forma ou grau da culpa, exigindo comportamento conforme o
direito. (DIAS, 2011, p. 243.)

158 |bid., p. 245.
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silente em dar respostas adequadas a situacdes que envolvam crimes praticados
sob o dominio de emocbes que afetam a capacidade de discernimento de conduta
ou merecam desculpa criminal, diante da perspectiva individual do sujeito no caso
concreto.

A transposi¢cdo do dolo e da negligéncia para o tipo de ilicito deu a culpa um
matiz de valor ou desvalor da conduta, composta de juizos de imputabilidade,
potencial consciéncia do ilicito e exigibilidade de outro comportamento.’™® A
exigibilidade baseada num modelo de conduta social, padronizado na idealizacdo do
homem médio, passou a constituir um problema diante da vagueza conceitual
intrinseca.

Para o finalismo, em sintese, a culpabilidade seria a responsabilizacdo do
agente do fato, em face da livre motivacdo pela conduta antijuridica.160 Somente
quando o homem pode agir voluntariamente é que podera ser reprovado.'®*
Paradigma que conduziu a sérias reflexdes acerca da definicdo de liberdade e
autodeterminacdo, especialmente quando o agente é tomado por explosdes
emotivas momentaneas.

Tal ideia de culpa calcada na liberdade, em que o agente decidindo por sua
escolha esta sujeito a responsabilidades, passou a ser vista sob uma triplice
dimensdo com o funcionalismo teleoldgico de Roxin e o sistémico de Jakobs, ou
seja, uma objetiva, uma normativa e outra subjetiva.

Ao tipo penal, na dimens&o normativa, foi agregada a imputacdo objetiva.'®?
Para a adequacdo tipica ndo basta simplesmente praticar o fato que da causa ao
resultado (causalismo de Liszt e Beling) ou ainda dar causa ao resultado por dolo ou

negligéncia, consoante o finalismo de Welzel, pois para incidéncia do tipo penal s6 é

%9 DIAS, 2011, p. 246

180 WELZEL, Hans. Derecho Penal aleman . Trad. Juan Bustos Ramirez; Sergio Yafies Pérez. 112 ed.
Santiago do Chile: Juridica de Chile, 1970, p. 197.

'%1 para o finalismo os pressupostos de reprovacdo seriam que o autor fosse capaz, segundo as
proprias forcas psiquicas, de motivar-se de acordo com a norma (imputabilidade); e que estivesse em
condicdes de motivar-se pela norma em virtude da compreensao da antijuridicidade do propésito
concreto, ou seja, possibilidade de compreenséo do injusto (potencial consciéncia do ilicito).
Entretanto, em que pese a presenca desses pressupostos, ainda ndo conduziria a reprovacao da
conduta, pois poderiam subsistir razées para renunciar-se a reprovagao, exculpando-se o agente, em
face de ser inexigivel nas circunstancias, uma conduta conforme o direito, haja vista razfes
extraordinarias de motivacdo, como o estado de necessidade exculpante. (WELZEL, 1970, p. 198,
201, 248-249)

12 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Trad. Luzon Pefia et al. Madrid: Civitas, 1997, p. 216
ess.
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imputavel a conduta de alguém que cria ou da causa a um risco proibido ou
juridicamente desaprovado.

Analisando Roxin, vé-se que a responsabilidade calcada em fatores de ordem
preventiva mitiga adequada valoracdo quanto a aspectos de ordem emocional, tais
como perturbacdes, fobias, traumas que abalam ou obstam a capacidade do agente
em agir em conformidade com o direito, pois estes apenas serdo considerados
como dosadores da sancéo penal a ser aplicada.

A situacdo se agrava quando analisada a culpa pela otica de Jakobs, por
solidificar seus fundamentos em fins sociais e caracteriza-la como auséncia de
fidelidade do agente ao ordenamento juridico. Jakobs desenvolveu a denominada
concepcao funcional da culpabilidade, fulcrada na teoria sociolégica da formacéo do

direito de Niklas Luhmann.!®

Assim, a culpabilidade reside em um déficit de
motivagao juridica do autor e depende das exigéncias de prevencédo geral, ndo do
grau de responsabilidade pessoal pela acdo. O objetivo da sancdo seria a
estabilizacdo da vigéncia da norma e a concretizagao da confianga da sociedade no
direito.*®*

Jakobs'® reconhece que a culpabilidade esta relacionada & liberdade,
contudo, ndo com liberdade de vontade, livre-arbitrio, mas com liberdade de se
autoadministrar, ou seja, administrar a mente. Um defeito cognitivo é falta de
competéncia organizativa. Assim, o defeito inevitdvel e suas consequéncias sao
reconhecidos como auséncia de culpa. JA no caso de um defeito evitavel, a
culpabilidade pode se encontrar reduzida.

Na linha tedrica de Jakobs ndo se encontra solugdo ao problema da desculpa
criminal, pois permanecem higidos os percal¢cos valorativos dos elementos de
ordem subjetiva, uma vez que determinados estados psiquicos advindos de
desequilibrios emocionais intensos podem retirar do sujeito o livre-arbitrio, mas nem
sempre lhe retiram a capacidade de autoadministrar-se. Outras vezes, retiram

apenas a capacidade momentanea de autoadministrar-se.

183 JESCHECK, Hans-Heirich. Evolucién del Concepto Juridico Penal de Culpabilidad en Alemania y

Austria. In: Revista Electrénica de Ciencia Penal y Crimindlogia . Freiburg, n. 05, p. 13, jan. 2003.
Disponivel em: <http://criminet.ugr.es/recpc/05/recpc05-01.pdf >. Acessado em: 12 abr. 2014.

164 JAKOBS, Guinther. Fundamentos do direito penal.  Trad. André Luis Callegari, colaboracao Licia
Kalil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 62-71.

185 |dem. El principio de culpabilidad. Anuario de derecho penal y ciencias penales . Tomo 45, fasc.
3, Sep./Dic., 1992, p. 1054-1083.
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Dessa forma, o que se observa € que as teorias de culpa ndo apresentam
resposta satisfatoria ao problema da avaliacdo dos estados emotivos que diminuem
ou excluem a capacidade de autodeterminacdo do sujeito no caso concreto, cuja
conduta ndo se amolda a figura do chamado homem médio. Ha, em verdade, uma
irrazoavel resisténcia a aceitacdo de que as emocgdes podem diminuir a
possibilidade do agente de retroceder a ideia do crime ou fazer uma escolha de
conduta em conformidade com o direito.

Dessas constatacdes, € possivel direcionar um pensamento critico a desculpa
criminal e as causas de exclusao de culpa na ética do atual Codigo Penal portugués,
0 que possibilitara alcance ndo apenas didatico, mas também pratico para topicos

gue adiante serao estudados.

3.2 Desculpa criminal e exclusao de culpa no Cédigo Penal

O Cadigo Penal (CP) portugués distingue entre exclusédo da culpa, por fatores
de constituicdo pessoal, e causas de desculpa, por razbes de inexigibilidade de
outra conduta em face das circunstancias. A diferenciacdo entre ambas seria fruto
de influéncia do pensamento germanico, calcado na distingdo entre fatores que
incidem sobre os pressupostos da culpa e sobre a gravidade da culpa.166

O modelo normativo legal da culpa é um sistema tripartido, em que os fatores
psicolégicos ou de relevancia subjetiva individual ndo encontram lugar nas causas
tipificadas de desculpa, mas tdo somente na inimputabilidade (art. 20, n° 1, do CP),
por decorréncia de estados psiquicos anémalos e como atenuantes da parte
especial ou atenuante genérica (art. 72° do CP). Em suma, 0s motivos e
acontecimentos de ordem psicologico-individual, tais como sentimentos, emocoes,
incapacidade momentéanea de liberdade de adequacgéo de conduta conforme o
direito, em tese capazes de excluir a responsabilidade do agente imputavel, ndo
encontram espaco adequado de valoracdo™’.

No Cdédigo Penal portugués sao observadas causas de desculpa nas hipoteses
de erro sobre a ilicitude (art. 17°, n°1), excesso de legitima defesa (artigo 33°, n° 2),
no estado de necessidade desculpante (art. 35°) e na obediéncia hierarquica

desculpante (artigo 37°). Relativamente ao estado de necessidade desculpante,

16 pALMA, 2005, p. 26
%7 Ipid., p. 26
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previsto no artigo 35° o CP apenas explicita sua estrutura e ndo o fundamento,
elencando um conjunto de situacdes que pretende configurar como estado de
necessidade. Este, por sua vez, seria compreendido como motivagdo anémala, em
que diante de determinada situacdo nao seria exigido outro comportamento,
estando o agente dispensado de agir conforme o direito.**®

Percebe-se no artigo 35° que o legislador, ao enunciar aqueles bens juridicos,
reconheceu-lhes elevado valor, em que a supressao de um em salvaguarda de outro
nao se revela algo desproporcional ou meramente egoistico, mas intimamente

ligado a dignidade, liberdade e existéncia humana.'®®

A emocao no estado de
necessidade desculpante demonstra relevancia no conflito de interesses
relativamente aos bens juridicos que se buscam preservar. Situagdes que coloquem
em perigo a vida ou a integridade fisica geram, respectivamente, medo ou dor; que
possam privar a liberdade geram angustia ou desespero. Em relagcdo a honra, por
exemplo, podem gerar a vergonha ou a humilhacgéo.

Paralelamente a circunstancia de o legislador, no estado de necessidade
desculpante, eleger bens juridicos como de revelante valor, capazes de justificar a
conduta ilicita, nota-se que a valoracdo reservada ao estado emocional do agente,
pelo angulo historico e individual, revela-se mitigada, pois relaciona e avalia a
conduta pelo prisma de um padrdao de comportamento humano médio e razoavel

nas circunstancias. Assiste razao a Palma,170

ao referir quanto ao estado de
necessidade desculpante, que os tribunais dao pouca importancia a realidade, e a
insuperabilidade do conflito para o agente, solucionando o problema no plano da
hierarquia de bens.

Curado Neves'’* discorda desse entendimento. Segundo o autor, o fato ndo
seria censurado justamente pelo contrario, ou seja, ndo podendo o conflito ser
revolvido por meio de ponderacdo de bens, a renuncia a punicdo por parte do

legislador indica que n&o se pode dar razdo a um ou a outro.

18 pALMA, 2005, p. 161

199 hid., p. 166.

7% pid., p. 168.

"L NEVES, Jo&o Curado. A problematica da culpa nos crimes passionais . Coimbra: Coimbra,
2005, p. 671.
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Nesse ponto, ndo se acompanha Curado Neves. Observe acérddo do Tribunal
da Relacédo de Lisboa'" cujo arguido desconfiava estar sendo traido pela esposa.
No dia dos fatos, confuso e atordoado por aquela ideia, dirigiu-se a residéncia do
amante, situada no Funchal. Ao chegar ao local flagrou ambos em adultério.
Imediatamente ordenou a esposa que 0 acompanhasse a casa onde ambos
residiam, como ela se negara, apoderou-se de uma faca, mas a largou em seguida.
Apds o que Ihe segurou pelo braco, levando-a a forca embora, mantendo-a em
carcere privado por 23 horas. A intencdo do arguido era que a mulher se explicasse
e voltasse a viver com ele e o filho.

Na hipdtese, o arguido foi absolvido em primeira instancia por estado de
necessidade desculpante, em face do estado emocional. Contudo, o Tribunal da
Relacdo de Lisboa reverteu a decisdo condenando-o, sob argumento de que nao
estariam presentes 0s pressupostos do estado de necessidade desculpante, ou
seja, a intencdo de afastar um perigo atual que ameace algum dos bens elencados
no artigo 35°, n° 1, do CP ou, em qualquer dos casos, quando nao seja razoavel lhe
exigir comportamento diferente.

Embora o Tribunal da Relagédo tenha reconhecido a afetagcdo da honra do
arguido e a intencédo de reconciliacdo da familia, sustentou que sentimentos como
irritacdo e ciime quando muito teriam o conddo de diminuir-lhe a culpa, pois que
poderia ter agido de outra forma, mas nado exclui-la a ponto de ser reconhecido
estado de necessidade desculpante. Nao ha na hip6tese analise do quanto o estado
emocional do arguido afetou sua liberdade de acdo em conformidade com o direito
para oS momentos que sucederam ao impacto da traicdo, limitando-se a ponderar
bens em conflito e pouco do conflito emocional do arguido, salvo em plano de
atenuacao da pena.

Ha correspondéncia entre a conduta tipica e a emocao vivida pelos agentes de
fatos criminosos que demanda mapeamento psiquico. Algumas emoc¢des podem ser
identificadas com determinadas condutas, mas nem sempre sdo exatas. Quem

sente medo pode esconder-se, mas também fugir, armar-se, reagir com

2 PORTUGAL. Tribunal da Relagdo de Lisboa. Acérddo n® 0069953, de 02 de fevereiro de 2000.
Disponivel em
<http://lwww.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/a62f4936e05e9bc780256920004629
8c?0OpenDocument&Highlight=0,0069953>. Acesso em: 12 abr. 2014.
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agressividade.'”

No caso do arguido traido, manter a esposa em carcere por 23
horas pode ter varios significados. Um deles € nao reviver a dor e a humilhacédo de
nova traicdo, dor esta s6 dimensionada pelo arguido quando flagrou a esposa e o
amante juntos.

As reac0Oes racionais que decorrem de determinados estados emocionais tém
relacdo direta com o valor e o significado atribuidos pelo sujeito ao estado de coisas

ou fatos que se sucedem.'”

Assim, suponha-se que durante anos o marido tenha
sido fiel e dedicado a esposa e a familia e que a fidelidade prometida no ritual do
casamento representava valor a ser observado. Ora, hipoteticamente, a avaliacado
que fez a partir da visdo dolorosa do adultério pode ter conduzido o arguido a
atribuir a conduta tipica, do ponto de vista de seus valores internos, menor
reprovabilidade do que a traicdo, sendo possivel que em mente a acdo praticada
representasse justica ou compensacao emocional.

Essa conclusao revela uma tomada de deciséo a partir de um critério de justica
pessoal, mas que € determinante na escolha de um comportamento conforme o
direito, e que poderia ou ndo, nas circunstancias, ter-lhe diminuido a capacidade de
discernimento avaliativo.

Dessarte, ndo se trata de simples conflito em que ndo encontrando solucéao por
meio de ponderacao de bens o Tribunal deixa de julgar, como afirma Curado Neves,
mas de uma situacdo que envolve capacidade de avaliacdo adequada por parte do
agente. Outrossim, ndo se estd a afirmar do art. 35° que o fator emocional do
arguido ficara isento de valoracdo, mas sim que sera avaliado numa condi¢cao
secundaria, no plano da atenuacdo da pena e ndo no da desculpa, haja vista ter
como vetor o comportamento humano médio nas circunstancias, em detrimento do
aspecto individual.

Portanto, a exigibilidade de conduta diversa, que tem correntemente no
homem médio o critério de avaliacdo da razoabilidade do comportamento e constitui
um dos elementos da culpabilidade, carece de base de maior completude para

175

solucdo de confltos emocionais insuperaveis no plano individual, cujo

% | AGIER, 2009, p. 74.

% Ipid., p. 110.

7% Cfe. Wolter, a dogmatica juridico-penal tradicional orientada a tipicidade, a antijuridicidade e a
culpabilidade encontra-se obsoleta, carecendo de reformulacao, haja vista as novas possibilidades de
reconhecer a culpabilidade sem imposi¢éo de pena, sugerindo dessa forma um novo sistema de
direito penal, a partir de uma integracdo que abarque o delito, processo penal e pena. Propde, ainda, a
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comportamento, embora em desconformidade com o direito, seria passivel de ser
desculpado socialmente, situacdo que sera abordada na sequéncia sob o enfoque

da emocéo da humilhagéo.

4 HUMILHACAO E O HOMEM MEDIO

4.1 Humilhagao e exigibilidade de conduta diversa

O caso de Ansiao revela o retrato nitido de fato criminoso em que o operador
do direito é instado a refletir quanto a aplicabilidade da desculpa criminal em face do
historico de frequentes humilhagdes impostas a arguida. Sem ingressar no mérito de
uma tese argumentativa de legitima defesa, dada a inexisténcia de agressao atual
(art. 32° do Cdédigo Penal), pela concepcéo tradicional da teoria da exigibilidade de
conduta outro ndo seria o desfecho sendo de a arguida ser considerada culpada,
pois, em tese, Ihe era exigivel comportamento diverso sob o paradigma do homem
médio.

A gquestdo da exigibilidade de conduta diversa e a da humilhacdo podem ser
destacadas ndo apenas em crimes ocorridos no ambito de violéncia doméstica,
como em Ansido, mas também no bullyng. Neste, a submissdo de adolescentes a
frequentes atos de humilhacao tem o condéao de transforméa-los ora em suicidas, ora
em agentes de crimes de elevada violéncia. Além desse cenério estudantil, verifica-
se bullying nas relacdes de hierarquia, como em ambientes de trabalho, bem como
nas chamadas humilha¢cbes transgeracionais, em que o suicidio se revela, por
vezes, resposta a um historico de vida insuportavel e para o qual ndo se encontra
mais saida.'"®

Disso resulta que o individuo que represa e sufoca a humilhagdo — como ja
visto — pode conduzir-se a duas posic¢des: vitima ou vingador. A segunda hipoétese €,

neste momento, de maior relevancia no estudo, pois acarreta condutas violentas e

separacao entre culpabilidade no sentido de capacidade de culpa ou capacidade de agir de outro
modo e no sentido de responsabilidade. WOLTER, Jirgen. Estudo sobra la dogmatica y la ordenacion
de las causas materiales de excluision, del sobreseimiento del processo, de la renuncia de la pena y
de la atenuacion de la mista. In: WOLTER, Junger; FREUND, Georg (eds.). El sistema integral del
Derecho Penal : delito, determinacion de la pena y processo penal. Trad. Guilherme Benlloch Petit et
al. Barcelona: Marcial Pons, 2004, p. 32.

178 BIGLIANI, Carlos Guilhermo. Humilhacéo e vergonha: dindmicas e destinos. In: BIBLIANI.,Carlos
Guilhermo; MOGUILLANSKY, Rodolfo; SLUZKI, Carlos E. Humilhagdo e vergonha: um dialogo entre
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homicidios incompreensiveis ao senso comum. O entendimento da dindmica dessa
emocao permitira identificar qual o nivel de influéncia sobre o psiquismo humano, e
se é possivel, sob seu estado, ter controle das acbes em conformidade com o
direito.

Bigliani*”’ destaca que o individuo humilhado, quando se estrutura como
vingador, organiza-se numa alternancia depressivo-psicopatica ou com justificativa
depressiva de acgfes psicopaticas: nesta hipotese destaca o caso de jovens que
ingressam em escolas e matam colegas e professores como forma de vinganca da
propria excluséo.

Embora ressalve ser possivel ao sujeito afetado no bullying tolerar a
adversidade, controlando a inibicdo e a violéncia, o alcance da assertiva deve ser
interpretado numa dinamica de tratamento adequado e a tempo, pois, conforme
aponta Moguillansky,178 0 sentimento que nasce dessa relacdo assimétrica € por
vezes insuportavel, buscando a pessoa humilhada a aniquilacdo do agressor ou a si
mesmo. Taralli (2011, p. 52), reportando-se a Sandra Inacio, aponta que, no caso do
sofrimento vivido por criangas, as constru¢des inconscientes de pensamentos de
vinganca e de suicidio, transmutaveis para atos agressivos ou violentos, tanto a si
como a sociedade, podem ser controlados por meio da intervencdo diagnostica,
preventiva e psicoterapica.

Dessa forma, dependendo do grau da humilhacgéo infligido, a vitima de bullying
podera desenvolver um estado clinico de psicopatia e por vezes de agressdes
violentas, reveladoras de inimputabilidade (parcial ou total). Contudo, a constatacéo
da anomalia, por si s6, ndo dispensa da analise se no momento do crime a pessoa
podia, naquelas circunstancias emocionais e psiquicas, agir de outra maneira.
Quem premedita trucidar colegas de sala de aula durante um més com uma
metralhadora pode ter um estado de consciéncia totalmente diferente daquele que
ateia fogo na sala e a fecha logo apés sofrer uma agressédo. A conclusdo seria a

mesma, ainda que ambas as vitimas do exemplo estivessem sendo humilhadas e

enfoques sistémicos e psicanaliticos. Trad. Sandra M. Dolinsky e Marta D. Claudino. Sao Paulo:
Zagodoni, 2011, p. 27.

" bid., p. 32.

"% MOGUILLANSKY, Rodolfo. A vergonha, a humilhacéo e o heréi. In: BIBLIANI, Carlos Guilhermo;
MOGUILLANSKY, Rodolfo; SLUZKI, Carlos E. Humilhacdo e vergonha: um dialogo entre enfoques
sistémicos e psicanaliticos. Trad. Sandra M. Dolinsky e Marta D. Claudino. Sdo Paulo: Zagodoni,
2011, p. 149-150.
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agredidas nas mesmas condi¢des de tempo e lugar, o diferencial reside no lapso de
tempo da reacéo.

Dessas situacoes, de agressdes decorrentes de bullying e crimes provenientes
de violéncia doméstica, € possivel identificar a existéncia de incapacidade de
comportamento conforme o direito por inimputabilidade (doenca mental) ou em
decorréncia de conflitos emocionais, passivel de desculpa criminal.*”®-*%°

Em termos de inimputabilidade, a responsabilidade criminal é definida pela
psiquiatria e psicologia por meio da utilizacdo de determinados métodos e critérios.
Em face das diferentes formas como eram utilizadas as informacdes recebidas
pelos técnicos dessas é&reas, acarretando diagndésticos diferentes, criou-se uma
escala denominada Rogers Criminal Responsibility Assessment Scale (R -
CRAS)."! Apesar de ser 0 modelo mais conhecido, foi criticado em razdo de ter as
bases metodolégicas consideradas n&o-cientificas, inexistindo consenso na
utilizacdo. Ademais, teria como caracteristica aplicabilidade destinada a um espaco
de tempo curto apds o crime.*®

Nesse diapasédo, seja qual for o método ou critério utilizado pela psiquiatria ou
psicologia, pode-se afirmar que a conclusdo pericial diagnostica de capacidade de
comportamento conforme o direito, essencialmente voltada a avaliagdo da
imputabilidade e consciéncia da ilicitude, nem sempre coincide com a avaliacao
judicial. Por sinal, ndo é de causar admiragdo, pois, como antes visto, nem mesmo

na psicologia ou psiquiatria existe consenso quanto a meétodos e resultados, pois a

179 Estudos cientificos revelam que violéncia e agresséo ndo estdo necessariamente associadas a um

estado psicopatolégico em particular, a exemplo da epilepsia do lobo temporal, que gera crises de
furor e agressividade extremada, e embriaguez patoldgica, forma de agressao extremada, cuja
mudanca abrupta e profunda na personalidade € motivada pela ingestao de bebida alcodlica, ainda
gue em pequenas doses. Em termos psicodinamicos, a agressao deve, em tese, ser considerada a
luz da conjuntura sociocultural, pois que o meio teria o condao de influenciar o comportamento
humano. Segundo o mesmo artigo “O cérebro humano possui sistemas de regulacdo naturais que
controlam as emocd8es negativas e alteracdes nesses sistemas parecem aumentar dramaticamente o
risco de comportamento impulsivo violento, conforme pesquisas da Universidade de Wisconsin-
Madison (Science, 28/07/2000)". BALLONE, Geraldo José; MOURA, EC. Cérebro e violéncia.
Psigweb. Revisto em 2008. Disponivel em <
http://www.psiqweb.med.br/site/?area=NO/LerNoticia&idNoticia=85>. Acesso em: 14 abr. 2014.

189 Acerca da culpa e do consumo de estupefacientes, Carlota Pizarro de Almeida analisa acordao
referindo sobre a complexidade do tema, aduzindo que na jurisprudéncia portuguesa, em
determinados casos, a toxicodependéncia tem sido invocada para aumentar a pena e ndo atenua-la.
ALMEIDA, Carlota Pizarro de. Inimputabilidade. In;: PALMA, Maria Fernanda; ALMEIDA, Carlota
Pizzaro de; VILALONGA, José Manuel (coord.). Casos e materiais de Direito Penal . 32 ed. Coimbra:
Almedina, 2005, p. 390-394.

81 COELHO, Maria Costa Coelho. A doenca mental (des)culpada : um modelo de avaliagdo da
responsabilidade criminal. 12 ed. Coimbra: Aimedina. 2005, p. 81.
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valoracdo atribuida pelo perito depende ndo apenas do nivel das informacdes
recebidas, mas também dos critérios utilizados e de suas proprias convicgcdes e
percepcoes.

Portanto, cabe ao magistrado verificar se nas circunstancias do crime era
exigivel comportamento diverso ou ndo, seja na O6tica corrente do homem médio,
seja no plano da desculpa criminal como forma de superacdo dessa figura na
dimenséo de novos valores juridicos.

Nesse contexto, observe-se a decisdo do Tribunal da Relacédo de Evora'® em
julgamento semelhante ao caso de Ansido, em que a mulher matou o marido com
duas machadadas enquanto estava deitado na cama sob efeito de embriaguez.
Durante anos de casamento, esta arguida sofrera maus-tratos fisicos e violéncia
sexual. Na noite do fato, o vardo novamente tentou a pratica de sodomia, com a
recusa, o marido pegou um machado, no entanto, depois o largou. Estando
embriagado e adormecido, a arguida aproveitou-se da ocasido, matando-o. A
arguida foi condenada, sendo considerada sua responsabilidade sensivelmente
reduzida, e afastada a alegacéo de legitima defesa, pois estando sozinha no quarto
e de posse do machado ndo estava em perigo iminente.

A pressao psicoldgica vivida pela arguida nédo foi considerada para isenta-la de
pena, nem mesmo houve margem a que se pudesse verificar, pelo angulo subjetivo
individual, até que ponto tinha ou néo liberdade psiquica de escolha de acdo. Nao
obstante, certo é que a razoabilidade de comportamento, esperada a partir de um
modelo padréo de conduta dentro da sociedade, varia conforme padrbes éticos e
culturais de espacgo e tempo, refletindo diretamente no ordenamento legislativo, e
sua ponderacéao, ndo poucas vezes, colide frontalmente com um padrédo de justica.

Nesse tocante, acertadamente destaca Palma'® que a desculpa representa
solucéo justa para o problema da atribuicdo de responsabilidade, ultrapassando o
“subjetivismo da ética dominante”, que define o que seja razoavel a partir de uma
“l6gica mediana”.

Tal auséncia de liberdade de adequagao do comportamento, capaz de excluir

a responsabilidade, passa pelo reconhecimento da inexigibilidade de conduta

%2 pid., p. 81 e 139-151.

18 Conforme comentarios ao acérddo de 1977 do Tribunal da Relacéo de Evora por: BELEZA, Tereza
Pizarro. Legitima defesa e género feminino: paradoxos da feminist jurisprudence. In: Jornadas de
homenagem ao professor doutor Cavaleiro de Ferreira . Lisboa, 1995, p. 287-304.
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diversa, a qual ndo constitui causa de exclusdo da culpa, mas o reconhecimento de
uma culpa que existe em grau diminuto, em relacdo a qual o ordenamento deixa de

punir.'®°

Com a imputabilidade e a potencial consciéncia do ilicito, estaria
reconhecido o poder do agente de se motivar pela norma e agir conforme o direito.
Assim, a exigibilidade ndo se ligaria a censura da culpa nem a inexigibilidade a
exclusdo, mas tdo somente em relacédo a quantificacéo, por se encontrar a culpa em
determinados casos diminuida. As causas de exclusdo da culpa seriam
inimputabilidade e o erro sobre a ilicitude ndo censuravel; as causas de desculpa

seriam aquelas derivadas da inexigibilidade.'®

Nesse sentido, a culpa subsiste
definitivamente com a imputabilidade e a potencial consciéncia do ilicito. Contudo,
como h& casos em que inexistem exigéncias preventivas que demandem respostas
sociais punitivas, descabe a responsabilizacdo do agente.187

Portanto, ao buscar posicionar uma espécie emocional (humilhacdo) no campo
valorativo dos elementos do crime, o que antes foi exposto ganha relevo. Ou seja,
sendo a exigibilidade de conduta diversa critério subjetivo, pela 6tica do elemento
normativo, que perscruta se nas condi¢cdes o agente — na visdo do chamado homem
médio — poderia agir conforme o direito, conclui-se que determinados estados
emocionais, diante do atual ordenamento, nédo justificardo isencéo de pena, pois o
padrdo socialmente aceito e estabelecido pelo ordenamento afasta do campo da
culpa o homem individual.

Destarte, por essa Gtica, o julgador fica engessado para transitar livremente no
campo interpretativo da subjetividade do agente, identificando e valorando-lhe a
acao, considerando estado emocional, motivos internos e reacdes para fins de
aplicacdo de desculpa criminal que possa isenta-lo de pena, salvo para fins de
atenuacéo.

Em verdade, o homem médio também possui no psiquismo um circulo limitrofe
comum de fraqueza, incompreensao e intolerancia capaz de, excepcionalmente, nao

permitir a adequacdo de comportamento em situacdo emocional conflitiva. Nesse

% PALMA, F., 2005, p. 179.
185 DIAS, 2011, p. 603-604.
% DIAS, 2011, p. 604.

87 Ibid., p. 606.
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sentido, bem ressalta Freud'®®

que as emocgdes possuem o condao de limitar a
capacidade de julgamento.

Assim, o problema da exigibilidade de conduta diversa é nao poder estabelecer
critérios para indicar em relacdo ao homem médio quais os limites de tolerabilidade
no psiquismo que lhe permitam compreender e adequar-se comportamentalmente
em relacdo a norma diante de variadas intensidades de estados emocionais pelas
guais possa ser eventualmente afetado.

Bergson,189 ao analisar a intensidade dos sentimentos, sensa¢cdes e emocodes
entre si, refere que estados psicoldgicos como a paixao, desejo, alegria ou tristeza
vém acompanhados de sintomas psiquicos e, quando sdo sentidos, influenciam na
formacao dos parametros de apreciacao de intensidade daqueles. Assim, as nocoes
de intensidade do sentimento apresentam-se sob duplo aspecto: representadas por
causa exterior ou as que bastam em si. Na primeira, analisa-se a “grandeza da
causa por uma certa qualidade do efeito”; na segunda, a “multiplicidade, mais ou
menos apreciavel” de fatores psiquicos simples, adivinhados “no interior do estado
fundamental”. Ou seja, por exemplo, um desejo obscuro pouco a pouco somatizado
pode se tornar uma paixao profunda. A aluséo a Bergson revela o que seja talvez
um dos maiores problemas existentes para aplicacdo da desculpa criminal:
identificar de forma concreta os limites de liberdade de ag&o conforme o direito no
interior complexo do psiquismo humano, considerando-se a influéncia que a
intensidade de determinados estados emocionais, tais como a humilhagao
sistematica, pode produzir expressando acdes e reacdes criminosas.

Nao obstante essa impoténcia do legislador, a referéncia a emocao violenta,
compaixao, desespero e outro motivo de relevante valor social ou moral, como
causas de diminuicdo de pena no art. 133° do CP, levam a crer que a inten¢ao da lei
era de que tais estados fossem ponderados pela 6tica da censurabilidade pessoal,
da mesma forma como na exigibilidade de conduta diversa.'®

Portanto, para que o crime decorrente da humilhacdo seja considerado causa
de desculpa criminal, a representacdo do bem ou valor interno que o agente busca

preservar devera ser de tal relevancia no psiquismo que a escolha se justifica diante

% FREUD, Sigmund. Cinco licdes de psicanalise . Trad. Durval Marcondes e J. Barbosa Corréa.

Colecao os Pensadores — Freud. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1978, p. 24.
189 BERGSON, Henri. Ensaio sobre os dados imediatos da consciéncia . Trad. Joo da Silva
Gama. 12 ed. Lisboa: Edicdes 70, 1988, p. 12-61.
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das circunstancias faticas e do histérico emotivo individual. Para tanto, sera
fundamental o estabelecimento de critérios que permitam ao julgador compreender,
avaliar e valorar o psiquismo do agente tomado por tal sentimento. E 0 que sera

analisado a seguir.

4.2 Humilhacao e sua valoracéo pelo julgador

A simples percepcéo de que as emogOes sdo estados interiores néo explica o
gue a maioria das pessoas identifica como medo, ciime, édio, inveja, humilhacao,
nem a diversidade de acdes que poderdo resultar desses estados. Wittegenstein™*
referiu, ao abordar as dores e as sensacoes, citando o exemplo do escaravelho, que
uma pessoa sO pode saber o que sdo dores a partir do que ela mesma sente ou
sentiu, ou seja, “sO possoO crer que uma pessoa tem dores, mas sei quando as
tenho”.

No caso da mulher mugulmana — citado no inicio — violentada em frente da
familia, era possivel que matasse 0 agressor em outra oportunidade n&o
propriamente por se sentir humilhada, mas pelo sentimento de 6dio em face do
sofrimento e impoténcia do marido obrigado a assistir a cena. Idéntico desfecho
poderia ocorrer, por exemplo, com a prostituta violentada que, um dia ap6s a
conjuncao, depara com o agressor, matando-o0, mas nado em face da humilhac&o do
corpo violado, e sim porque a conexdo e regressdo mental a fizeram reportar-se as
varias agressoes infligidas pelo pai abusador quando crianca. Logo, por 6bvio, ndo
sera a reacao do agente, por si s, o fator identificador da emogélo.192

As experiéncias internas conectadas mentalmente as sensacfes pessoais
fazem concluir como se processa determinada emoc¢ao no interior de outra pessoa.
A sensacdo de medo que se sente tende a ser percebida, reconhecida e

interpretada no outro da mesma forma como cada um sente quando vivencia a

190 pAL MA, F., 2005, p. 234.

YL WITTGENSTEIN, Ludwig. Tratado Légico-Filoséfico:  investigacdes filoséficas. Trad. e Prefécio
M.S. Lourenco. Introd. e coment. Tiago de Oliveira. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1987, p.
336-362.

192 NUSSBAUM afirma que os estados corporais, ou sentimentos, termo usado como sinénimo, nao
colaboram na definicdo das emocdes, pois estas associados aos estados corporais variam muito de
uma pessoa para outra, inclusive ao longo do tempo ou da vida. Ndo bastasse isso, ha casos em que
determinadas emog¢des nao geram qualquer mutacgéo fisica ou corporal no agente. NUSSBAUM,
2004, p. 28-29.
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experiéncia.’®

As observacgfes das pessoas interagindo e reagindo as percepcoes
do mundo fenoménico fazem concluir o que representa nelas determinado estado
emotivo. Conforme Palma (2005, p. 187): “E a linguagem das emogdes que permite
que a identificacdo das acfes seja coincidente com a propria consciéncia de si (ou o
reconhecimento de si) na agao”.

A interpretacdo pelo magistrado do conflito emocional experimentado pelo
agente do crime revela-se complexa por prescindir, as vezes, da experiéncia relativa
aguela emocdao. Além disso, a relacao de valores do magistrado pode ser totalmente
diferente daquele que praticou o crime. Assim, os valores morais de quem mata
para apossar-se de um bem, em tese, sdo diferentes dos daquele que mata por
motivo passional. Mas é possivel que ambos, impulsionados por abuso ou trai¢éo,
desencadeadores de um intenso conflito emocional, merecam valoracdo do estado
emocional de forma idéntica.

Dessa forma, a qualidade moral das motivacbes emocionais de quem pratica

um crime é consideracao relevante em direito penal.'**

Contudo, a alegacao de que
os individuos sdo, necessariamente, sempre responsaveis pela propria vida
emocional ndo é verdadeira. Por consequéncia, a lei, para ser justa, deve ter em
conta ndo soO a qualidade das emocdes do infrator, mas também o controle limitado
que os individuos tém sobre a forma dos préprios personagens.'®

Logicamente, ndo se pode esperar que determinadas condutas somente
possam ser julgadas por quem viveu situacdo semelhante ou idéntica ao infrator
afetado por um estado emocional qualquer, pois restaria inviabilizada qualquer

politica criminal preventiva ou sancionadora. Inevitavelmente, ha de ter atencédo ao

198 Sobre esse ponto, Wittgeinstein afirma que: “Se eu tenho que fazer uma ideia da dor de outrem a

partir da minha prépria dor, entdo isso nao € de todo uma coisa simples de fazer: porque, a partir de
dores que eu sinto, tenho que fazer uma ideia de dores que nao sinto”. WITTGENSTEIN, 1987, p.
360-61.

19% Nessa linha, aponta Figueiredo Dias no sentido de que “as normas de direito penal dirigem-se ao
‘homem normal' e ndo ao 'her6i moral' — i.é: ndo ao homem faticamente identificado com 0 homem
médio [...] mas ao homem que se retira daquela média ou se constréi sobre o que é normal”. Afirma,
ainda, que ndo haveria légica censurar 0 agente que cometeu um crime em situacdo na qual a
generalidade das pessoas honestas também o cometeriam. Contudo, ndo ha como concordar com
essa posicéo integralmente, pois é possivel que uma conduta seja desculpavel sob o ponto de vista
individual, mesmo que essa parcela da generalidade ndo o cometesse. DIAS, Jorge de Figueiredo.
Liberdade, culpa, Direito Penal. 32 ed. Coimbra: Coimbra, 1995, p. 201 e ss.

1% KAHAN, Dan M. KAHAN, Dan M. Two conceptions of emotion in criminal law . Columbia Law
Review, v. 96, n. 2, mar. 1996, Yale: Faculty Scholarship Series, p. 763. Disponivel em
<http://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1114&context=fss_papers>. Acesso
em: 13 abr. 2014.
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fato de que julgar impbe certa experiéncia de vida e cultura. Tal processo de
conhecimento induz a observancia de que as sociedades desenvolvem os préprios
conceitos de honra, dignidade, modéstia, e do que é ofensivo, degradante ou
vergonhoso.196

Assim, em se tratando de desculpa, é necessario investigar no modo de vida
do agente os veértices para a pratica do ilicito e, conforme Palma,’®’ afastar-se de
uma concepcdo de desculpa essencialmente objetiva, baseada no homem meédio,
que nao vai além da moral dominante e ndo passa dos valores aceitos pela
sociedade.

Os Tribunais portugueses ndo tém demonstrado aproximacdo dessa
concepcgao, revelando prevaléncia de interpretacdes das condutas com base no
mesmo modelo de padrdo comportamental médio,'®® conforme se observa da
jurisprudéncia especialmente quanto aos delitos de homicidio.

Nesse contexto, a humilhacdo tem sido entendida como motivadora de acfes
desesperadas que, uma vez reconhecidas, configuram-se privilegiadoras (art. 133°

do CP) e ndo causa de desculpa.199

O desespero seria a razdo da pratica de
determinados atos e ndo propriamente um estado emocional, podendo decorrer de

diversos fatores.?*

19 ZAWADZKI, Paul. Le signe intérieur de la dignité blessée. In: ANSART. Pierre et. al. Le sentiment

d'humiliatio n. Paris: Editions in Press, 2006, p. 163-164.

YT PALMA, 2005, p. 143.

1% Do Acordao 08P1309 do STJ, recurso cuja postulacdo consistiu em pedido de convolacéo para
homicidio privilegiado, podem-se identificar dois critérios de avaliacdo da conduta segundo o homem
médio: um que é “colocado nas circunstancias do agente, com as suas caracteristicas, o seu grau de
cultura e formacgao” e outro invocando o requisito da proporcionalidade, mas na 6tica do homem
médio suposto pela ordem juridica, sem considerar “reagfes particulares ou ao temperamento do
agente”. A primeira hipétese revela-se a nosso ver mais aceitavel, embora ndo seja um critério ideal,
como se conclui neste trabalho. PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Acérddo n° 08P1309, de
29/0ut./2008. Disponivel em <http://www.stj.pt/jurisprudencia/basedados>. Acesso em: 26 jun. 2012.
199 Decisdes do STJ sedimentam esse entendimento, tal como o0 acérd&o n.° 3772/03-32, de 04-02-
2004, referindo que “age em desespero quem se mostra possuido de um estado de alma que ja
perdeu a esperanca de obtencdo de um bem desejado, enfrentado uma grande contrariedade ou uma
situacao insuportavel, propria de quem age sob influéncia de grande aflicdo, desanimo, desalento,
angustia ou ansia”, estando-se face a situagées em que “o estagio a que chegou o sofrimento fisico,
seja pela agresséao corporal, seja pela violéncia psiquica, seja pela humilhacéo, atingiram um escalédo
de tal modo elevado, que so resta ao agente, para se libertar, cometer a ofensa ou o homicidio”.
PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Acordao n° 3773/03, de 04 de fevereiro de 2012.
Colectanea de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica. Tomo I, n® 173, ref. n® 8159/2004.
20 pIAS, Jorge de Figueiredo. O homicidio privilegiado na doutrina e na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal de Justica. In: Revista Portuguesa de Ciéncia Juridica, Lisboa, v. 2, fasc. 2°, abr./jun., p.
07, 2001.
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Segundo essa interpretacdo, variados estados emocionais podem conduzir ao

! em face da qual o

desespero, sendo a humilhacdo sistematica um deles,”
individuo chegaria a tal grau de sofrimento psiquico que ndo lhe restaria outra

alternativa para se libertar sendo a agressao fisica ou o aniquilamento do algoz.

5 CONCLUSAO

Apds andlise das emocdes pela otica filosofica, psicolégica e psicanalitica,
bem como de um percurso pelos elementos do crime e da culpa, verifica-se que a
tarefa da ciéncia juridica em suprir as deficiéncias de um juizo de valor da
responsabilidade criminal € ardua e demanda longo caminho. Se por um lado ha
uma sociedade que exige métodos de prevencdo e de equilibrio no exercicio das
liberdades, por outro ha a necessidade de o direito penal ater-se a aspectos
relacionados a subjetividade humana até entdo sem um espaco adequado na teoria
do crime.

As emoc¢Oes como uma das molas motrizes da conduta humana necessitam
um olhar voltado para todos os avancgos a que chegaram as ciéncias. Desconsiderar
gue todo individuo esté sujeito a ter afetada a capacidade cognitiva e de escolha em
face de conflitos emocionais ou existenciais € no minimo irrazoavel para o que se
denomina homem meédio.

Por sinal, é justamente o homem médio que se encontra num plano
extremamente subjetivo, representando um dos maiores obstaculos a adequada
valoracédo da conduta humana sob o prisma do direito penal. Tal modelo de conduta,
meramente calcado no padrédo dito normal, impede que na culpa se fagca uma
analise do grau de exigibilidade de conduta diversa pelo angulo do psiquismo do
agente. Um comportamento razoavel nas circunstancias do fato criminoso pode

oferecer paradigmas totalmente diferentes para quem julga.

291 Conferir acérdao n® 408/08 do STJ, reconhecendo no desespero um estado emotivo “n&o sujeito a

compreensibilidade” e que pode conduzir ao homicidio em face de humilhacgdo prolongada.
PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica (STJ). Acérdao 408/08, de 14 de julho de 2010. Disponivel
em <
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/62cd5cc818c96ae0802577a600352e2
5?0penDocument >, Acesso em: 26 jun. 2012. No mesmo sentido o acérddo n° 22/07 do STJ,
fazendo a conexao do desespero entre “estados de afeto ligados a angustia, a depresséo ou a revolta,
nele se integrando certos casos da chamada humilhag&o prolongada”. PORTUGAL. Supremo Tribunal
de Justica (STJ). Ac6rdao n° 22/07, de 07 de julho de 2010. Disponivel em <
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/638ff9840d734f4b80257789003751f4
?0penDocument >. Acesso em: 26 jun. 2012.
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7 bY

Como dito, cada agente é um mundo a parte individualmente, mas cada
agente em um mundo a parte € um homem dentro da sociedade. Dor, sofrimento,
inveja, ciume, humilhacdo, como tantos outros sentimentos ou emocgdes, s&o
instrumentos de dificil alcance de analise externa. Nao obstante, o fato de o direito
ou de o juiz ndo poder “incorporar-se” do psiquismo do agente ndo impede que se
Ihe valore a conduta a partir do reconhecimento de veértices comuns acerca das
emocdes. Claro, novamente se estard no subjetivismo conceitual do que sejam
esses vertices em comum. Mas o direito € essencialmente subjetivo.

Nado € possivel objetivar o impalpavel, especialmente as emocoes,
essencialmente abstratas e de dificil alcance. Contudo, é possivel que o direito se
liberte de algumas amarras conceituais que impedem o julgador de livremente
descer ao mundo do agente, caminhar a seu lado, tatear-lhe pensamentos,
sofrimentos, angustias e valores a partir dos proprios elementos coletados no
processo.

Para tanto, ciéncias como a filosofia, psicologia e a psiquiatria, entre outras,
merecem tratamento a altura no direito penal para, no caso concreto, oferecer
substrato a uma decisdo de maior justica, sem que se abandone a
instrumentalidade da pena e sua funcdo no ambito do Estado, reguladora das
liberdades e da ordem.

Nessa senda, a culpabilidade depende de reformulacdo, sob o olhar atento do
homem individuo e ndo meramente do homem médio, com profunda reflexdo acerca
dos elementos que a compdem, em especial a exigibilidade de conduta diversa, a
fim de que a desculpa, em casos de inexigibilidade, se torne uma ponte de ouro que
liga a liberdade a justica.

A exigibilidade de conduta diversa deve ser repensada como elemento
autbnomo, separadamente da imputabilidade e da potencial consciéncia da

ilicitude.?%

A liberdade de acdo conforme o direito e a pertinéncia moral de outra
conduta comporiam sua estrutura. A primeira corresponde a liberdade do individuo
do ponto de vista fisico e psiquico; a segunda a um comportamento moralmente

esperado nas circunstancias.

202 Acompanha-se Roxin no sentido de que a inexigibilidade de conduta ndo exclui a culpa, permitindo

sua subsisténcia, mas apenas a responsabilidade do agente. ROXIN, Claus. Culpa e
responsabilidade. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal . Diretor Jorge Figueiredo Dias. Ano |,
fasc. 4, out./dez. 1991, p. 503-539.
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Nesse contexto, ambos os elementos da formacdo estrutural teriam como
paradigma de avaliagdo um novo modelo comportamental social de homem-padrao,
definido pela fusdo do homem individual ao tradicional homem médio, considerando-
Ihe o histérico emocional e circunstancial do momento do fato.

A humilhagcéo e as emocgbes em geral continuam a demandar uma linguagem
segura para o direito, pois dificilmente se podem identificar seus significados e
intensidades a partir da propria experiéncia vivida pelo intérprete, circunstancia
evidenciada por Wittgeinstein, conforme visto anteriormente. A humilhacéo, capaz
de gerar psicopatias e conduzir o individuo a posi¢do de vitima ou vingador, e que
conduz, por vezes, a acbes violentas, pode gerar tanto inimputabilidade, por doenca
mental, ou desculpa criminal, em face de conflitos emocionais.

Portanto, € com base nos conhecimentos adquiridos pelas ciéncias acerca das
emocdes que o direito deve operar interpretando a culpa e a responsabilidade
criminal, com énfase ao conflito emocional vivido pelo individuo e ndo apenas a
partir de um comportamento exigido do homem médio, concebido a partir de uma
ética socialmente estabelecida.

Encerra-se o presente trabalho acompanhando Aristoteles (2005, p. 251)
“Prazer e sofrimento estendem-se ao longo de toda a nossa vida. Tém peso e
influéncia sobre a constituicdo da exceléncia e a possibilidade em alcangar a vida
feliz. Decidimo-nos, de antemao, pelo que da prazer. Mas procuramos também, por

outro lado, fugir ao que traz sofrimento”.
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