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“Nao ha alma sem corpo, gque tantos corpos faca sem almas, como este purgatorio a
que chamais honra:

onde muitas vezes 0os homens cuidam que a ganham, ai a perdem.”
- Luis de Camdes

“I'm not strange, weird, off, nor crazy, my reality is just different from yours.”
- Lewis Carroll



As trés grandes mulheres da minha vida:

A minha mae —

The wind beneath my wings,

A minha av6 Branca —

Uma mulher de armas: for¢a, coragem e trabalho,

A minha irma —

Sem ela, nada seria possivel

E a todas as mulheres do mundo,
que lutam diariamente num mundo de homens:
It's A Man's Man's Man's World.
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Introducéo

Atualmente o mundo esta a ficar cada vez mais pequeno. Se ndo fisicamente, pelo
menos socialmente, na medida em que testemunhamos um fendmeno moderno de
globalizacdo da sociedade que, longe de ser unidimensional, ultrapassa em larga escala a
economia e as finangas. Pessoas provenientes de diferentes locais e culturas coexistem e
coabitam no mesmo espago, atravessam-se fronteiras geograficas, cada vez mais ténues e
faceis de cruzar e, mais problematico, ultrapassam-se fronteiras socioculturais, fazendo
hoje mais sentido que nunca a célebre frase atribuida a SOCRATES: “ndo sou nem
ateniense, nem grego, mas sim um cidaddo do mundo”. Cada vez mais, todos n6s somos
cidaddos do mundo, coexistindo juntos dentro do mesmo e diversificado espaco
geografico. E se, por vezes, a crescente diversidade tem sido celebrada, com bastante
frequéncia tem sido a origem de sérios problemas que carecem de urgente solucao.

Fendmenos de mobilidade geogréfica — tanto temporaria, como sucede em casos de
férias ou nas cada vez mais frequentes city breaks!, como com carater de permanéncia,
no caso das migracGes, — cada vez mais habituais, ou mesmo nos casos em que povos
indigenas? se tornaram uma minoria nas suas proprias terras de origem, conduzem ao
encontro de culturas que, ainda que possam ndo ser manifestamente dispares, apresentam
especificidades delicadas préprias da sua identidade, o que pode levar a choques culturais
que implicam a gestdo dessa diversidade. Para que se tenha uma nocdo da dimenséo do
problema, note-se que existem 248 Estados e territorios no mundo®, 7,102 linguas vivas*
e, de acordo com dados de WiLL KyMLICKA (1996: 1) e de RODGER DoYLE (1998: 30),
cerca de 5.000 grupos étnicos no mundo.

Em muito poucos Estados € possivel afirmar que os cidaddos partilham de modo
homogéneo a mesma lingua ou grupo étnico e Portugal é um excelente exemplo de
diversidade cultural. Isto porque este ja ndo é um pais exclusivamente de emigracao,

como tradicionalmente era caracterizado devido aos fluxos emigratérios de portugueses

! Denominam-se de city breaks as viagens de curta duracéo (e. g., ocupando um fim-de-semana prolongado)
em que o turista viaja para uma cidade que nao € a sua de habitacdo.

2 De acordo com a UNESCO (cf. UNESCO and Indigenous Peoples: Partnership to Promote Cultural
Diversity [CLT.2004/WS/5 REV.], p. 11), os povos indigenas constituem cerca de 5% da populagdo
mundial (entre 300 e 350 milhdes de individuos).

3 Dados do Gabinete de Publicacdes da UE. Cf. a lista online in: http://publications.europa.eu/code/en/en-
5000500.htm (consultado pela Gltima vez a 25 de fevereiro de 2015).

4 Dados da 18.2 edigdo (2015) do Ethnologue: Languages of the World, disponivel online in:
http://www.ethnologue.com/world (consultado pela tltima vez a 25 de fevereiro de 2015).
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para paises como a Franca e o Luxemburgo entre os anos 60 e 80 do século passado®.
Atualmente residem em territorio portugués grandes comunidades de imigrantes®, tendo
0s Censos de 2011 revelado que, a data do preenchimento dos inquéritos, residiam em
Portugal 394.496 estrangeiros, em representacao de 3,74% da populacdo — um acréscimo
de 70% em relacdo aos Censos de 2001 (INE, 2012c: 1). Por seu turno, o Servico de
Estrangeiros e Fronteiras indica que em 2012 a populagéo estrangeira com estatuto legal
de residente era de 414 610 individuos’.

O bairro historico da Mouraria, em Lisboa, &€ um excelente exemplo desta realidade.
Em 2012 residiam nele 52 etnias diferentes (ACIDI, 2012: 10-11). Sendo a maioria
portuguesa, podiam identificar-se, nomeadamente, cidaddos do Bangladesh, da China, do
Paquistdo, do Punjab Indiano, com cada comunidade a praticar a sua cultura livremente
e num clima de tolerancia. Tal diversidade interna é facilmente constatavel pela variedade
de comércio étnico, de locais de culto e inclusive pela manutencdo em alguns casos dos
sinais exteriores de diferenca através do vestuario. E num recente estudo feito no ambito
do projeto GEITONIES?®, que envolveu a entrega de inquéritos em trés zonas multiétnicas
da Area Metropolitana de Lisboa (Costa da Caparica, Monte Abrado e Mouraria), das
quais se selecionaram aleatoriamente 600 habitantes (200 de cada zona, dos quais 100
tinham de ser nativos portugueses e outros 100 com um immigrant background®), nos 100
imigrantes interrogados no bairro da Mouraria eram identificaveis 29 nacionalidades
diferentes, tendo-se ainda estimado que a populacdo imigrante residente representa 36,3%
dos habitantes e que desta percentagem 25% ¢é originaria dos PALOP e 22% sdo asiaticos
(FONSECA & MCGARRIGLE, 2013: 22-23).

% Isto apesar de, de acordo com o INE (2013: 6), se comecar novamente a notar uma tendéncia emigratoria
tendo, em 2012, sido estimados 51.958 emigrantes permanentes, enquanto 0s imigrantes permanentes se
estimaram nos 14.606, registando-se um saldo migratério negativo estimado em -37.352, mais acentuado
gue o estimado para 2011 (INE, 2012a: 2), ano para o qual se apontou um saldo migratdrio de -24.331.
Todavia, os Censos de 2011 revelaram que a populagdo nacional cresceu entre 2001 e 2011 em 2% (206.061
pessoas) gracas ao saldo migratdrio positivo de 188.652 individuos (INE, 2012b: 1). Cf. sobre esta questao
do aumento da emigra¢do, MALHEIROS (2011: 135 e ss.).

¢ O regime da imigracdo em Portugal é regulado pela Lei da Entrada, Permanéncia, Saida e Afastamento
de Estrangeiros do Territorio Nacional, aprovada pela Lei n.° 23/2007, de 4 de julho.

7 Cf a varidvel “Populacio estrangeira com estatuto legal de residente”, disponivel online in:
http://www.ine.pt/ (consultado pela Gltima vez a 1 de abril de 2015).

8 Projeto que, focando-se nas relagdes sociais dos bairros e sublinhando o papel do espaco e do tempo no
desenvolvimento de contatos intergrupais, procurou identificar os fatores-chave de perturbacéo e promogéo
do desenvolvimento de uma sociedade coesa. Sobre o projeto cf. FONSECA, MCGARRIGLE € ESTEVES
(2013).

® No estudo em causa ter um immigrant background implica que, pelo menos um dos progenitores, tenha
nascido fora do pais de residéncia.
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Naturalmente, os casos mais problematicos sdo os de choques de culturas com
profundas diferencas entre si'®. Mas, de um modo geral e na medida em que as minorias
e as maiorias cada vez mais conflituam entre si, o encontro de culturas fez surgir novos e
complexos problemas juridicos que exigem solucdo, precisando as ordens juridicas de
reagir ndo sO a estrangeiros de paises vizinhos, mas também aos chamados “exoticos”
(groRBen Fremden), originarios de culturas sociojuridicas muito distintas. Com o mundo
a tornar-se cada vez mais pluricultural, evidenciam-se mais e mais as diferengas entre os
paises e as praticas consideradas aceites nuns e noutros, originando situacdes complexas
e delicadas: pessoas casadas nuns paises mas ndo noutros, pessoas divorciadas nuns
paises e ndo noutros, pessoas com um nome num pais e com outro noutro. Mas o que
realmente importa ao nosso estudo séo as situacGes mais graves de pessoas que praticam
um facto que constitui um crime num pais, sem que o constitua noutro. Um pouco de todo
o mundo chegam até nds casos que confrontam os tribunais com comportamentos
entendidos pela lei penal como criminosos, mas que foram praticados em cumprimento
de normas culturais (e muitas vezes juridico-penais) do grupo cultural a que o agente
pertence, que olha o mesmo comportamento como aceitavel ou mesmo desejavel.

E apesar de este ser um problema profundamente atual e cada vez mais premente, é
tudo menos um problema de hoje. Sendo veja-se como ja em 1964, JEAN-PAUL SARTRE,
na sua declaragdo publica de recusa do Prémio Nobel da Literatura, afirmou como razéo
objetiva de tal recusa o facto de o “seul combat actuellement possible sur le front de la
culture est celui pour la coexistence pacifique des deux cultures, celle de I'Est et celle de
I'Ouest™?,

10 A titulo de curiosidade, é muito interessante ver dois projetos sobre 0 modo como os padrdes de beleza
divergem entre culturas, demonstrando magistralmente como a cultura afeta as nossas mundividéncias.
Veja-se entdo o projeto Before & After, de ESTHER HONIG (disponivel online in:
http://www.estherhonig.com/#!viral-/cax1 [consultado pela Gltima vez a 1 de abril de 2015]), em que a
jornalista norte-americana pediu a designers (amadores e profissionais) de dezenas de paises que,
recorrendo ao programa de edicdo de imagem Photoshop, editassem uma fotografia sua tornando-a bonita
de acordo com os seus padrdes de beleza. Por seu turno, veja-se o projeto The Athlas of Beauty (disponivel
online in: http://theatlasofbeauty.com/ [consultado pela Gltima vez a 1 de abril de 2015]), de MIHAELA
NOROC, que viaja pelo mundo a fotografar a diversidade e as varias formas de beleza feminina dos varios
paises.

1 Em portugués, “O Unico combate atualmente possivel no campo da cultura é o da coexisténcia pacifica
das duas culturas, a do Leste e a do Oeste”. SARTRE explicou a sua recusa do Prémio Nobel da Literatura
numa declaragdo publica feita a 22 de outubro de 1964 a imprensa Sueca, tendo essa declaragdo sido
publicada no jornal francés Le Monde, com traducdo aprovada pelo autor (cf. “Jean-Paul Sartre, prix Nobel
de littérature: ‘L'écrivain doit refuser de se laisser transformer en institution’, Le Monde, 24 de outubro de
1964, n.° 6151, p. 13). Nos EUA foi publicada, no The New York Review of Books, uma tradugdo para
inglés, baseada na traducéo francesa (cf. “Sartre on the Nobel Prize”, The New York Review of Books, 17
de dezembro de 1964, vol. 3, n.c 9, disponivel in:
http://www.nybooks.com/articles/archives/1964/dec/17/sartre-on-the-nobel-prize/?insrc=toc  [consultado
pela Gltima vez a 7 de janeiro de 2015]).
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Estas divergéncias entre legislagdes penais e costumes dos diversos paises podem
originar situagdes chocantes. Uma dessas situacdes pode ser ilustrada, por exemplo, por
um caso que remonta a agosto de 2008 e que fez manchetes na Bélgica'?. Trata-se do caso
de dois individuos homossexuais, um belga e um senegalés que, tendo casado entre si na
Beélgica, foram condenados a dois anos de prisdo por um tribunal de Dakar (capital do
Senegal) por atos contra a natureza. Isto porque apesar de a Bélgica reconhecer
legalmente o casamento homossexual — mesmo que o pais de origem de um dos
intervenientes o proiba, — 0 Senegal criminaliza a homossexualidade (VERHELLEN, 2013:
521).

Chocantes serdo também outros casos: a mutilacdo genital feminina perpetuada por
uma tradicdo que a exige; os casamentos forcados; a escravatura moderna culturalmente
perpetuada em paises como a Mauritania, o Haiti, ou o Paquistdo®3. E, bem assim, os
casos sobre os quais nos debrucaremos no nosso estudo: 0s homicidios por motivo de
honral#, que escolhemos por, na nossa perspetiva, serem um excelente exemplo da forma
como as divergéncias entre culturas e as diferentes conceces sobre um mesmo bem
juridico podem motivar crimes que, ainda que percentualmente sejam pouco
representativos na generalidade da criminalidade existente, tém consequéncias
gravissimas, violando os bens juridicos mais pessoais dos individuos.

Da mesma forma que no julgamento de Eichmann, o Tribunal de Jerusalém tinha de
ter sabido lidar com um novo tipo de criminoso — 0 assassino em massa gque nunca
cometeu um homicidio®®, — os Tribunais tém, atualmente, de aprender a lidar com um

outro tipo de criminoso: 0 agente cujos crimes sao praticados, ndo por maldade gratuita,

12 \gja-se o artigo “Homohuwelijk kost Belg en jonge echtgenoot twee jaar cel in Senegal” do jornal belga
De Morgen (parcialmente disponivel online, in: http://www.demorgen.be/plus/homohuwelijk-kost-belg-
en-jonge-echtgenoot-twee-jaar-cel-in-senegal-b-1412184797169/, consultado pela dltima vez a 26 de
outubro de 2015).

13 Sobre os indices de escravatura moderna, de particularmente dificil combate nos paises referidos onde os
trabalhos forgados integram a tradigéo cultural dos Estados, cf. o relatorio The Global Slavery Index 2014,
desenvolvido pela Walk Free Foundation, disponivel online in: http://www.globalslaveryindex.org/
(consultado pela ultima vez a 1 de abril de 2015).

14 Sobre os homicidios por motivo de honra na cultura popular, veja-se o filme italiano de 1964 Sedotta e
abbandonata, aclamada comédia satirica de PIETRO GERMI, que nos mostra como na Sicilia dos anos 1960
uma rapariga desvirginada antes do casamento (Agnese Ascalone, de 15 anos, interpretada por STEFANIA
SANDRELLI) desonrava toda a sua familia, que mergulhava em intensa vergonha. Algo relacionado, pode
ainda ver-se Divorzio all'italiana (1961), também de PIETRO GERMI, em que um bardo (Ferdinando Cefalu,
interpretado por MARCELLO MASTROIANNI) se apaixona pela sua prima mas que, sendo os divorcios
proibidos, vé-se obrigado a planear um homicidio passional da sua mulher.

15 Cf. ARENDT, Hannah, Eichmann in Jerusalem: A Report on the Banality of Evil, 2006, New York:
Penguin Group, pp. 274 e ss.. V. também MENDES, Paulo de Sousa, “Julgar Eichmann no interesse da
justiga”, in: ANDRADE, Manuel da Costa, et al. (orgs.), Direito Penal: fundamentos dogmaéticos e
politico-criminais. Homenagem ao Prof. Peter Hiinerfeld, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, pp. 477-501,
p. 495.
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econdémica ou social ou por pura vontade de fazer mal, mas antes por disparidades
culturais e mundividéncias diferentes das predominantes no Estado de acolhimento,
correspondendo uma sua préatica cultural a um ilicio tipico no Estado da prética do facto.

Este sera, de certa forma, o pano de fundo da nossa dissertacdo. Uma base que, de
forma arrepiante, nos faz pensar “mas onde é que cles tém a cabega?”. Mas sera que estas
praticas sO existem em culturas estranhas a nossa? E um facto que, em tempos idos, no
Ocidente, praticas de honra como os duelos entre cavalheiros, existiram e foram até
bastante comuns. Também perante isto olhamos para 0s nossos antepassados e pensamos:
“Em que € que eles estavam a pensar? O que ¢ que eles tinham na cabega?”.

E, muito provavelmente, nos séculos futuros, os nossos descendentes olhardo para trés
e pensardo 0 mesmo de nds ao constatarem que, por exemplo, os EUA tém 1% da sua
populacdo em estabelecimentos prisionais, que largos milhares de prisioneiros sao
sujeitos a regimes de prisdo solitaria, que prisdes brutais e desumanas como Guantanamo
Bay Detention Camp (Baia de Guantanamo, Cuba), Alcatraz (Califérnia, EUA), ADX
Florence Supermax Prison (Colorado, EUA) ou Black Dolphin Prison (Yépusrii
nenbdun, Orenburg Oblast, Russia) sdo uma realidade em Estados de Direito
democraticos, que em muitos paises a homossexualidade é incriminada e, por vezes,
punida com pena de morte, que centenas de milhdes de animais vivem em condig¢des
deploréveis durante a sua criacdo para consumo humano, que hé paises onde as mulheres
ndo podem conduzir, fumar ou mostrar a cara, ou ainda que, mundialmente, se vai
perpetuando uma tolerancia para com a existéncia de pobreza extrema (AppiAH, 2010:
XVI-XVII).

Assim, com este pano de fundo, na presente dissertagdo pretendemos dar um
contributo para a discussdo da questdo da relacdo entre o Direito Penal e a cultura, a
problematica dos crimes culturalmente motivados, uma questdo pouco discutida em
Portugal?®, centrando o nosso foco nos homicidios por motivo de honra, sendo certo que
a relevancia da cultura na imputacdo da responsabilidade juridico-penal é controversa.

Existindo essencialmente dois niveis em que a diversidade cultural e o Direito Penal
podem interagir — o nivel da criminalizacdo dos factos e o da imputacdo da
responsabilidade — procuraremos focar-nos no nivel da imputacéo, procurando contribuir

para o estudo da responsabilizacdo, a luz da legislacdo penal portuguesa, dos agentes

16 Valiosos contributos para esta discussdo na dogmatica portuguesa tém sido dados, ao longo dos anos, por
AUGUSTO SILVA D1As (1996; 2006; 2013; 2014) em diversos estudos por si levados a cabo, que demonstram
bem a urgéncia e atualidade desta quest&o.
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culturalmente enraizados que pratiqguem homicidios por motivo de honra (ndo obstante
tecermos algumas consideragdes relativamente ao nivel da tipificagdo penal de algumas
outras préaticas culturais e da eventual isencdo penal dos agentes de outras culturas quanto
a essas normas).

Neste sentido, dividimos a dissertacdo que ora se inicia em duas partes. Numa primeira
parte, em sede de generalidades, trataremos dos homicidios por motivo de honra enquanto
crimes culturalmente motivados. Como tal, procuraremos definir e caracterizar o conceito
de “crimes culturalmente motivados”, momento em que procuraremos ainda o que se deve
entender por “cultura”, que condigdes devem estar reunidas para se poder afirmar um
crime culturalmente motivado e quéo intensa deve ser a relacdo entre o agente do facto e
0 grupo culturalmente minoritario para que possa haver tal crime. De seguida
procuraremos definir e caracterizar o conceito de “homicidio por motivo de honra”
apreciando a relacéo entre o agente do facto e a vitima, vendo como é a honra a base
destes crimes e distinguindo o homicidio por motivo de honra de outros crimes que Ihe
sdo proximos: a vinganca de sangue e o homicidio conjugal. A encerrar esta primeira
parte da nossa dissertacao relacionaremos ambos os conceitos entdo apreciados, isto €,
apreciaremos a motivacdo cultural do homicidio por motivo de honra, dissecando a
etiologia de tais homicidios, o choque cultural que se verifica no Ocidente pelas préaticas
de homicidios por motivo de honra e a forma que nos parece mais apropriada de
interpretacdo dos atos dos agentes culturalmente enraizados numa cultura estranha a
cultura maioritaria.

A esta primeira parte, seguir-se-a uma segunda relativa a responsabilidade penal nos
homicidios por motivo de honra. Abriremos esta parte com um primeiro paragrafo
relativo a apreciacdo dos limites a impor aos direitos especiais a conceder as minorias,
seguindo-se um segundo paragrafo no qual entraremos no estudo efetivo da
responsabilidade penal nos homicidios por motivo de honra. Comecaremos por apreciar
a tipicidade do facto em causa, descortinando se estamos na presenca de um homicidio
simples, privilegiado ou qualificado (ou, quicé, de nenhum tipo de homicidio previsto na
legislacdo?), seguindo pela apreciagdo da ilicitude do facto em causa e culminando no
estudo da culpa a imputar aos agentes de homicidios por motivo de honra, onde
procuraremos determinar se o enraizamento do individuo numa cultura minoritaria devera

ter implicagdes na culpa a imputar.
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l. Dos HOMICIDIOS POR MOTIVO DE HONRA ENQUANTO CRIMES

CULTURALMENTE MOTIVADOS

Numa era de globalizacdo como a que se vive atualmente, em que as fronteiras
interestaduais sdo cada vez mais ténues e fendmenos como a imigracao (legal ou ilegal)
se multiplicam, estd aberto o caminho a existéncia de choques de culturas. Quando
imigram, os individuos atravessam as fronteiras carregando consigo uma bagagem
cultural prépria, especifica do seu coletivo de origem. Tal cultura, com os seus valores
especificos, da origem a conteudos materiais das normas penais diferentes dos que
consubstanciam a base das normas penais dos paises de acolhimento. Por outro lado,
também os casos das minorias nacionais, isto &, dos individuos nacionais de um Estado
mas que crescem e sdo educados num grupo minoritario, podem dar azo a choques
culturais conflituando com os valores da cultura maioritaria.

Ora, o problema da diversidade cultural, ou seja, da diversidade de sociedades
humanas e de culturas a conviver no mesmo espaco geografico (KRUINIGER, 2013: 466),
ndo é um problema de hoje (HOFFE, 1999: 19-20), antes sendo possivel afirmar que a
histéria da humanidade é uma historia de trocas culturais. Todas as civilizacdes
mantiveram, historicamente, intensas relagdes internacionais com trocas culturais a surgir
espontaneamente (MAINETTI, 2013: 68). A questdo vem ja da Antiguidade, como
consequéncia, por exemplo, das campanhas de Alexandre Magno e, mais tarde, da
expansdo do Império Romano, do Cristianismo e do Islamismo. Posteriormente
verificaram-se problemas relacionados com este pluralismo aquando dos
Descobrimentos!’, do colonialismo que se lhes seguiu, da industrializacio e da
mundializacdo do comércio. Pode ainda apontar-se a presenca da questdo nas chamadas
sociedades europeias velhas (alteuropaischen) onde, devido a conjugacéo do lluminismo
com as revolugdes burguesa e industrial, teve lugar um processo de diferenciacdo que
dissolveu condicGes antes relativamente homogéneas e deu origem as sociedades abertas
e pluridimensionais que conhecemos e onde coabitam grupos cada vez mais numerosos e
com convicgdes e interesses proprios (europeus com africanos e asiaticos, cristdos com
ateus, mugulmanos e judeus, heterossexuais com homossexuais, casados com solteiros e

divorciados, etc.).

17 OLIVEIRA ASCENSAO (2003: 163) e FERNANDO TORRAO (2014: 59-61) veem os Descobrimentos
portugueses como o marco do nascimento da globalizacéo.
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Todavia, se o problema néo € de hoje, sem diavida que apresenta renovada atualidade,
particularmente dada a evolugdo das tecnologias de informacio e comunicagdo’®, que
criaram um “homem novo”, o homo comunicans (CALVAO DA SILVA, 2003: 162). O
substrato material do conceito de globalizacdo alcancou hoje verdadeira relevancia,
definindo a nossa era e reduzindo o mundo a uma “aldeia global”. Assim, a atualidade da
ideia de globalizacdo é hoje redobrada porque, havendo um impacto ao nivel cultural
muito grande, com a diluicdo das fronteiras e a internacionalizagdo das comunidades
gera-se uma ubiquidade de todas as culturas havendo contacto intercultural
potencialmente ao nivel universal, quase que desaparecendo a ideia de “dentro” e “fora”
do Estado (FARIA COSTA, 2003: 186; TORRAO, 2014: 61-63). A época contemporanea é
entdo uma época de encontros mas também de choques culturais, em que a interacdo
cultural ndo € uniforme e equilibrada.

Assim, a globalizacdo é hoje uma ideia de fortificada atualidade porque, a0 mesmo
tempo que emerge como corolério da igual dignidade de todas as culturas, trouxe
profundas desigualdades entre as pessoas no seio das sociedades de acolhimento,
transformado o Ocidente numa améalgama caleidoscopica de costumes, modos de vida e
mundividéncias (BERNARDI, 2006: 37-38; MAINETTI, 2013: 76 e ss.). Ora, estes choques
culturais geram tensdo no Direito Penal do Estado pluricultural, com os cidaddos a
enfrentar frequentemente o dilema de ou violar as suas normas culturais pessoais ou violar
a normatividade penal. E, no caso dos imigrantes, a chegada a um novo pais significa a
chegada a um novo ordenamento juridico-penal cujas especificidades e subtilezas podem
desconhecer e que podem mesmo ser manifestamente diferentes das do seu Direito de
origem. Mais: pode até acontecer que mesmo que sejam ordenamentos juridico-penais
semelhantes, devido as divergéncias culturais entre o imigrante e os cidaddos do Estado
destinatario, as normas materiais penais nao transmitam aquele primeiro a mesma
mensagem que transmitem a estes ultimos (THE HARVARD LAW REVIEW ASSOCIATION,
1986: 1293; BASILE, 2010: 152-154).

Deste modo, o Direito Penal encontra-se enfraquecido em relacdo aos imigrantes que,

naturalmente, com ele poderdo ndo se identificar. Tal como hoje, ao lermos grandes

18 A Convencdo da UNESCO de 2005 sobre a protecdo e a promogéo da diversidade de expressdes culturais
(BR/2007/P1/H/1), por exemplo, surge assente numa base de receio de que o processo de globalizacéo,
alimentado pelas novas tecnologias, marginalize as culturas mais vulneraveis. Veja-se 0 19.° considerando
preambular da Convencdo onde se 1é que os processos de globalizagdo facilitados pela evolugdo da
tecnologia, a0 mesmo tempo que criam condi¢Ges inéditas para o reforco da interagdo entre culturas,
representam um desafio para a diversidade cultural, nomeadamente ao nivel dos riscos de desequilibrios
entre paises ricos e paises pobres.
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epopeias classicas gregas como A Iliada ou A Odisseia, ambas de Homero, temos de fazer
um esforco intelectual de transporte para uma cultura que nos é estranha de modo a que
as consigamos compreender e a que consigamos desfrutar plenamente da leitura
(MENDES, 2012: 154-155), os estrangeiros, quando emigram para o0 nosso Portugal ou por
ca vém passear, desconhecem a nossa cultura e, consequentemente, uma parte importante
da nossa Lei Penal, tendo de levar a cabo um esforco intelectual de transporte cultural
semelhante.

Em todo este contexto, reinem-se condi¢bes favoraveis a comissdo de crimes
culturalmente motivados. Os individuos das culturas minoritarias ndo compreenderéo o
porqué das defini¢des de conceitos juridico-penais como “pessoa razoavel”, “coagdo” e
“provocacao” serem como sao ou o porqué de a responsabilidade ser determinada de uma
forma particular e ndo de outra (PAREKH, 2014: 106). Assim, ndo raras vezes, 0S
problemas juridicos que surgem com o chogue interculturas tém natureza penal. E ndo
nos referimos necessariamente aos exemplos manifestamente académicos que nas escolas
de Direito se estudam, como o do estrangeiro que vem para Portugal onde comete um
homicidio desconhecendo a existéncia de uma proibicdo de matar porque no Sseu
ordenamento juridico-cultural de origem tal norma proibitiva nio existe!®. Referimo-nos
antes a casos com uma importante relevancia pratica, como o que constitui o objeto desta
nossa dissertacdo — o homicidio motivado por ofensas a honra, levado a cabo por agentes
que tém uma interpretacdo deste bem juridico diferente da prevalecente no ordenamento
juridico em gue se encontram inseridos.

E entfo importante encetar um estudo daqueles que aqui designamos por crimes
culturalmente motivados, que outros autores designaram, por exemplo, de cultural delicts
(FOBLETS, 1998: 187), cultural offenses ou reati culturali ou reati culturalmente orientati
(BERNARDI, 2006: 58 e ss.) e cuja teoria surgiu pela pena inovadora de JOHAN SELLIN, no
seu Culture Conflict and Crime®, de 1938.

9 Incidindo o objeto da nossa dissertacio sobre os homicidios por motivo de honra e nio obstante a
referéncia ocasional que faremos a outros casos, veja-se 0s casos penais motivados pelos choques de
culturas apontados por ALISON RENTELN (2004: 21-182), FABIO BASILE (2010: 157-260, 272-309) ou
AUGUSTO SILVA DIAS (1996; 2006; 2013; 2014).

20 Cf. SELLIN, Johan Thorsten, Culture Conflict and Crime, New Jersey: Social Science Research Council,
1938, especialmente p. 63 onde se 1&: “Culture conflicts are the natural outgrowth of processes of social
differentiation, which produce an infinity of social groupings, each with its own definition of life situations,
its own interpretations of social relationships, its own ignorance or misunderstanding of the social values
of other groups. The transformation of a culture from a homogeneous and well-integrated type to a
heterogeneous and disintegrated type is therefore accompanied by an increase of conflict situations” (em
portugués: “os conflitos culturais sdo o resultado natural de processos de diferenciagdo social, que
produzem uma infinidade de agrupamentos sociais, cada um com a sua propria definicdo de situacGes da
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Mais especificamente, e como ja definimos, trataremos dos casos de homicidios
motivados pela defesa da honra enquanto crimes culturalmente motivados. Trata-se de
um tema que, extravasando fronteiras, adquire uma relevancia global, sendo uma questéo
sensivel e de importante discusséo, particularmente num contexto social cunhado pela
atual crise econodmica, pela restri¢do das politicas migratorias, pela crescente hostilidade
para com a diversidade cultural e com a alteridade (otherness), pela islamofobia e pela
racializacdo da religiosidade e numa época em que este problema, sem ser de hoje, cada
vez vem recebendo mais atencdo, tanto da comunidade cientifica como do publico.

Com a crescente internacionalizacdo, o interesse dos meios de comunicagdo social
pelos homicidios por motivo de honra foi também crescendo, podendo situar-se o
surgimento desse interesse no inicio dos anos 2000, ha mais ou menos 10 anos atras, no
clima do pds-11 de setembro de 2001 caracterizado pelo medo e rejeicdo dos imigrantes
e de quem se apresentava com uma identidade diferente da norma ocidental,
particularmente dos mucgulmanos (AMIRAUX, BLOUIN & PRUD’HOMME, 2012: 207,
OBERWITTLER & KASSELT, 2011: 1-2)?, O ano de 2005 parece ter sido marcante para a
cobertura mediatica dos homicidios por motivo de honra, com a morte de HATUN
SURUCU, em Berlim, na Alemanha, a gerar uma atencdo e um amplo debate pablicos, de
uma dimens&o raramente vista em casos criminais, que sé por si tendem ao mediatismo.
O caso Sirticu renovou e intensificou a percecdo do problema da opressao e da violéncia
contra as mulheres no seio das familias imigrantes. Tratou-se do homicidio de uma
mulher germano-turca pelos seus irmados que procuravam restaurar 0S seus principios
morais tradicionais cunhados na honra familiar, principios que entenderam ter sido
feridos pela ocidentalizacao e pelo estilo de vida independente da sua irma.

A esta luz, importa entdo compreender do que falamos ao tratar dos homicidios por
motivo de honra enquanto crimes culturalmente motivados, dissecando ambos o0s

conceitos juridico-penais.

vida, as suas proprias interpretacdes de relagdes sociais, a sua propria ignorancia ou incompreensdo dos
valores sociais de outros grupos. A transformagdo de uma cultura de um tipo homogéneo e bem integrado
para um tipo heterogéneo e desintegrado €, portanto, acompanhada por um aumento de situacdes de
conflito”).

21 Sobre a mediatizacdo dos homicidios por motivo de honra, cf., entre outros, ANNA KORTEWEG & GOKGE
YURDAKUL (2009) e VALERIE AMIRAUX, SAMUEL BLOUIN & BENJAMIN PRUD’HOMME (2012: 206-214)
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8 1. Dos crimes culturalmente motivados

Definimos atrds o pano de fundo da nossa dissertagdo que, como se compreende,
assenta no instituto juridico-criminal dos crimes culturalmente motivados. Isto &, ilicitos
penais praticados por um individuo pertencente a uma minoria cultural na sua adeséao a
uma norma legal ou moral diferente da predominante na sociedade maioritaria. O agente
ndo pratica o facto por maldade socioeconémica ou por vontade de violar a norma penal
da sociedade maioritaria que o acolheu. Fa-lo antes com uma vontade — muitas vezes
inconsciente — derivada da sua histéria cultural porque, no seio do grupo em que se
encontra integrado e cujos valores absorveu, aquele facto corresponde a uma préatica
cultural, sendo visto como normal, aprovado ou mesmo encorajado ou imposto em
contextos factuais semelhantes ao que se verificou quando o agente o praticou (BROECK,
2001: 21-23; BERNARDI, 2006: 59-60; MAGLIE, 2005: 189-191; 2008: 1115-1116;
AMIRTHALINGAM, 2009: 40-41; 35; BASILE, 2010: 41-42; CISNEROS AVILA, 2014: 311).
No fundo, o ato criminoso praticado reflete a cultura do grupo minoritério a que o agente
pertence. Fundamental entdo é que a vontade criminosa do agente tenha tido origem nos
valores do grupo minoritario a que este pertence. E assim, encontra-se aqui um elemento
fundamental do crime culturalmente motivado: o motivo subjetivo para a atuagdo do
agente tem de ser objetivavel — a razdo cultural (cultural reason), para além de integrar a
ética individual do agente, expressa a bagagem cultural consolidada do grupo do
individuo (MAGLIE, 2006: 234-235).

1.1. Da nogéo de cultura

Se, como fica afirmado, o crime culturalmente motivado € um ilicito tipico praticado
por um individuo que reflete a cultura do grupo minoritario a que ele pertence, uma
questdo emerge de imediato: o que € a cultura?

A cultura é um conceito mais complexo que prima facie aparenta e que implica
esclarecimentos tendentes ao estabelecimento de uma definicdo que o permita
compreender. No fundo, e parafraseando SANTO AGOSTINHO (2001: 299) quando
procurava atingir uma nocdo do que € o tempo, quando falamos de cultura ou dela

ouvimos falar, sem duvida compreendemos do que se trata e sabemos o que ela é. Se
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ninguém nos perguntar “o que ¢ a cultura?”’, sabemos o que ¢, mas se tentarmos explicar
a pessoa que no-lo pergunta, ndo o conseguimos fazer??.,

O conceito de cultura, etimologicamente ligada as atividades agricolas e originario do
latim colere (cultivar), é central no desenvolvimento humano e civilizacional®
referindo-se, de modo geral, a atividade humana. Apesar da sua origem reportada a
atividade agricola, ja CiCERO usava o conceito no sentido de “cultivo da mente”, ligando
0 conceito as atividades intelectuais?*. Mas, tendo ja sido utilizado com variados
significados, o uso da palavra “cultura” deve suscitar no espirito de quem com ela se cruza
algum alerta e atencdo especial. Entrar em esclarecimentos aprofundados descrevendo a
evolugdo histdrica do uso do conceito e os seus varios significados? ou definindo as suas
diversas derivagfes, como as nogles de subcultura, contracultura, cultura civica ou
cultura politica, ndo € coincidente com o objeto da presente dissertacdo. Assim, de modo
mais simplista, mas mais adequado ao estudo que pretendemos levar a cabo,
estabelecamos apenas que a ideia de cultura pode ser apreciada de dois pontos de vista.
Um primeiro, o ponto de vista subjetivo, correspondente ao que ndo usaremos aqui,
reporta-se a instrucdo das pessoas, ao aperfeicoamento do espirito humano, podendo
sinonimar com os conceitos de educacéo e cultivacao.

Mais relevante para o nosso estudo é o conceito objetivo de cultura que, para ser
penalmente relevante e possivel de provar em juizo, tem de ser bem definido.

A cultura, aspeto simbolico da vida social (BLACK, 2010: 61), reporta-se a dindmica
da vida civilizacional criada pelo espirito coletivo dos cidadaos, tratando daquilo que este
acrescenta a natureza e atribuindo a cada individuo, que a absorve inconscientemente sem

ter no¢do da sua prépria aculturacdo (RENTELN, 2009: 62), uma orientacdo sobre 0 mundo

22 |gual entendimento tem FITZPATRICK (2005: 3). A complexidade da nocdo de cultura foi notada por
diversos autores, tendo RAYMOND WILLIAMS? (1979: 154) inclusive afirmado ter desejado nunca ter ouvido
falar de tal “damned word”.

23 Cf. a Comunicagdo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econdmico e Social
Europeu e ao Comité das Regides, de 10 de maio de 2007, sobre uma Agenda europeia para a cultura num
mundo globalizado [COM(2007) 242 final, disponivel online in: http://eur-lex.europa.eu/, consultado pela
Gltima vez a 1 de abril de 2015].

24 Cf. Cicero, Tusculanae Disputationes, livro 2, § 13. O autor faz uma comparac&o na qual afirma que da
mesma forma que nem todos os campos cultivados séo frutiferos, nem todas as mentes cultivadas d&o frutos
(“nam ut agri non omnes frugiferi sunt qui coluntur, (...) sic animi non omnes culti fructum ferunt”), assim
como um campo que pode ser naturalmente frutifero precisa de ser semeado, também a mente precisa de
educagdo (“ut ager quamvis fertilis sine cultura fructuosus esse non potest, sic sine doctrina animus™),
sendo a filosofia a cultura da mente (“cultura autem animi philosophia est”).

% Sobre a evolugdo do termo, cf. VITTORIO MAINETTI (2013: 64-68). Para um completo estudo do
significado de cultura, cf. KROEBER, A. L., KLUCKHOHN, Clyde, UNTEREINER, Wayne, Culture: A
Critical Review of Concepts and Definitions, New York: Vintage Books, 1978. Nesta obra, os autores
compilam e apreciam criticamente 164 defini¢Ges diferentes da nogéo de cultura.
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que o rodeia (os outros, ele proprio e 0 ndo-humano). Assenta entdo numa base
antropolégica (OUECHTATI, 2013: 110), sendo atraves de continuas e intensas trocas
culturais entre individuos e grupos que se forma a identidade de um grupo (HURTADO
Pozo, 2008: 359, 363; RINGELHEIM, 2013: 140). Um individuo, para ter identidade, tem
de ter uma cultura — negar a alguém o seu direito a diferenca cultural implica nega-lo
enquanto pessoa (SARAT & KEARNS, 1998: 1-2; CLAES & VRIELINK, 2009: 312). E no
grupo social que o individuo desenvolve a sua personalidade e identidade adaptando-se
ao sistema cultural por meio de imitacédo e aprendizagem. Tratamos aqui entdo da cultura
social (societal culture) (KyMLICKA, 1996: 76; PAREKH, 2014: 108-109), enquanto corpo
de crengas e préaticas que atribuem significado aos modos de vida dos seus membros nas
suas atividades humanas, em torno das quais os individuos compreendem e organizam as
suas vidas.

Destarte, a natureza difere da cultura por ser a esfera da realidade onde se insere tudo
0 que existia antes e persiste para além da criagdo humana, enquanto o que o ser humano
cria coletivamente dando uso ao seu espirito e fazendo projecdes valorativas seré criacdo
cultural, apenas apreensivel pelo intelecto, por contraposi¢do as construcdes materiais
que, embora possam derivar das culturais em valores e significado, sdo apreensiveis pelos
sentidos.

A cultura € entdo um fendmeno coletivo, que une em vez de dividir, ndo variando de
pessoa para pessoa mas de grupo para grupo e cujo conteldo é desagregado em partes
como valores morais, crencas, ideologias e preferéncias. Dando sentido a uma
comunidade intergeracional que partilha uma histéria distinta, é a conceptualiza¢do do
modo socialmente comum, transmitido de geracdo em geracdo, de ser, agir, pensar e
sentir, refletindo o sistema de valores socialmente dominante, permitindo o
relacionamento e a comunicacdo dos membros do grupo entre si e assentando num devir
permanente e dependente de inimeros fatores, nomeadamente histéricos, geograficos,
climaticos, ambientais e étnicos, sucedendo inclusive que alguns elementos influentes na
cultura sdo totalmente aleatdrios?. E a cultura, enquanto sinénimo de modo de vida e
enquanto processo de meaning-making, que fundamenta as agdes e os padrdes de

comportamento das pessoas em situagdes sociais que impliquem reflexdo mental,

26 Note-se que estes fatores ndo sdo, eles proprios, culturais, antes sendo naturais e independentes da atuacéo
humana. Assim, embora a cultura e a natureza sejam distintas, sdo elementos da realidade que se
complementam entre si. O ser humano, ao criar a sua cultura, fa-lo intervindo nas realidades naturais
pré-existentes e levando-as em linha de conta (CHORAO, 1998: 180-181).
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dando-lhes uma referéncia de significado?” — incluindo as praticas violentas (MAYER,
1923: 38-39; CORDEIRO, 1979: 19; 2012: 46-47; SMELSER, 1993: 24; CHORAO, 1998:
179-180; BROECK, 2001: 8-9; FIKENTSCHER, 2004: 23-25; FITZPATRICK, 2005: 7-8;
MAGLIE, 2005: 187-189; 2008: 1104, 1110-1113; WOODMAN, 2009: 8-9; BRONZzE, 2010:
231; KORTEWEG, 2012: 141-142).

Todavia, as culturas ndo sdo blocos monoliticos reificados, estanques, totalizados e
incontestados internamente (DECKHA, 2009: 263-264, 280; NuoTio, 2014: 87), havendo
naturalmente individuos que ndo aderem a determinadas praticas culturais. Mas tal ndo
implica que tais praticas deixem de integrar a cultura maioritaria de um coletivo. Assim,
as culturas devem ser vistas mais como redes entre as quais os individuos se movem, sem
que uma cultura tenha a forca de ditar o campo inteiro.

Por outro lado, apesar de a comunidade ser uma importante caracteristica para afirmar
a existéncia de cultura, a falta de tal caracteristica € um critério manifestamente
insuficiente para determinar que um ato ndo integra a cultura de certo grupo. Por vezes,
pode suceder que no seio de um determinado grupo ndo haja consenso relativamente a
qualidade de cultural de uma dada pratica, sem que tal signifique que esta nao integra a
cultura do agente. Pode apenas acontecer que tal tradi¢cdo se encontra a passar por um
processo de abandono e que, eventualmente, aquele agente especifico ndo estd a
acompanhar essa evolugéo, sendo entdo importante apreciar a relevancia do motivo pelo
qual o agente nio acompanhou essa evolugio?. Entdo, a unanimidade nio é um critério
suficiente para a negacio da cultura®®, até porque ha sempre individuos que se desviam

da normatividade, tanto juridica como cultural (RENTELN, 2004: 10-11).

1.2. Condigdes para a afirmacao de um crime culturalmente motivado

Quando se afirma que um crime culturalmente motivado tem de ser praticado em

obediéncia a uma norma cultural, importa ndo confundir norma cultural com norma moral

27 Cf. também a ja referida (n. 18) Comunicagdo da Comisséo de 10 de maio de 2007, sobre uma Agenda
europeia para a cultura num mundo globalizado.

28 Conforme veremos melhor infra aquando do estudo da interpretacdo dos atos dos agentes culturalmente
enraizados, relevante ¢, por exemplo, o caso de FUMIKO KIMURA (v. |, § 3, 3.3.), emigrante japonesa nos
EUA que, para além de ndo estar integrada na cultura norte-americana, perdeu contacto com a cultura
japonesa, pelo que ndo acompanhou a sua evolucéo acabando por se tornar numa mulher culturalmente
estagnada no tempo.

29 0 que ndo é, de todo, incompativel com o que dissemos. A comunidade de uma determinada pratica é
uma caracteristica distintiva para a afirmagdo da cultura. Simplesmente a falta de tal comunidade ndo ¢
suficiente per se para a afirmagdo da auséncia de tradicdo, mostrando ser dificil, em determinados casos,
determinar o nivel de influéncia da cultura nos agentes.
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ou juridica. Por outras palavras, para afirmar que, num determinado caso, estamos a lidar
com outra cultura, ndo basta constatar que esta tem principios juridicos e morais
diferentes dos dominantes. Se assim fosse, bastaria que o individuo pertencesse a um
grupo que se move com valores diferentes dos dominantes para poder reclamar ter
praticado um ato culturalmente motivado, amplificando-se excessivamente as hipoteses
de invocagdo deste instituto, retirando-lhe credibilidade e dignidade. Claro que a
constatacdo de uma divergéncia entre os sistemas legais e morais em confronto néo pode
deixar de ser um elemento para determinar se se estd a lidar ou ndo com outra cultura
(BROECK, 2001: 9-10), no entanto € importante que as diferencas estejam de facto em
jogo, ou seja, deve constatar-se se o ato praticado reflete os valores ético-morais
dominantes na sociedade de que o agente € originario e/ou na qual se encontra integrado,
sendo uma manifestacdo do modo de esta ser, agir, pensar e sentir, identificando-se o
préprio coletivo minoritario com tal ato®°.

Esclareca-se ainda que falar em grupo cultural de origem é diferente de falar em pais
de origem. Em jurisprudéncia recente é possivel ler, na argumentacdo para a condenagao
do arguido, que o facto por si praticado ndo deve ser considerado cultural pois também
no seu pais de origem aquele é considerado crime punivel pela legislacdo penal®:. Nio
podemos concordar que se possa descartar o fator cultural desta forma. Com frequéncia
0s grupos tém caracteristicas culturais seculares contra legem e os individuos que a eles
pertencem regem a sua vida em concordancia com essas normas culturais, ndo se
pautando nesse caso concreto pela normatividade do pais em que vivem. Inclusive pode
suceder que as praticas culturais em causa sejam anteriores a existéncia de legislacdo no
pais, como acontece, por exemplo, quando grupos indigenas de um determinado Estado
se tornam minorias e as suas praticas ancestrais sdo criminalizadas entrando em colisdo
com as normas culturais impostas pela (nova) maioria dominantes na ordem juridica
(AMIRTHALINGAM, 2009: 40-42).

O que fica arguido pode ser exemplificado com diversos casos. Veja-se, por exemplo,
0 caso de 1985 do Supreme Court of Canada, Jack and Charlie v. the Queen (2 S.C.R.

30 Em casos como o de FUMIKO KIMURA, ja referido e que apreciaremos mais a frente (v. ponto |, § 3, 3.3),
importa atentar em que a sociedade em que o agente se encontra integrado pode ndo ser a atual, mas
porventura uma espécie de sociedade histérica devido a falta de acompanhamento da evolugdo da mesma.
31 E o caso da decisdo do Bundesgericht da Suica de 25 de margo de 2006, proferida no ambito do processo
6S.373/2005, disponivel online in: www.bger.ch (consultado pela tltima vez a 13 de maio de 2015). Nesta
deciséo entendeu-se que estava por excluida por completo a hipotese de conflito cultural porque, para além
de tal ser irrelevante para a apreciagao, o crime em causa (ofensas a integridade fisica) também é punido
pela lei penal do pais de origem do pai do arguido (Macedonia), cuja cultura este afirma té-lo influenciado
profundamente.
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332) em que os arguidos, membros da tribo india Coast Salish, foram condenados pela
violacdo do Wildlife Act por terem morto um veado fora da época de caca, por precisarem
da sua carne para queimar num ancestral ritual religioso — existente muito antes desse
mesmo Wildlife Act.

Por seu turno, nos EUA, cujo simbolo nacional, como se sabe, é a aguia-careca, 0
Governo emanou varias leis a proteger as aguias. Tal colidiu com uma pratica cultural de
diversos grupos de nativos americanos que precisavam das penas daquela aguia para
rituais religiosos, o que levou a que varios nativos fossem juridico-penalmente acusados
por caca ilegal (RENTELN, 2004: 96-97). Percebendo a necessidade cultural dos indios, o
governo norte-americano procurou arranjar uma solugdo e a 29 de abril de 1994 o entdo
Presidente BiLL CLINTON decretou um memorando nos termos do qual foi criada a
National Eagle Repository cujo propdsito seria o de recuperar guias mortas por causas
naturais e reservar as suas penas, de modo a possibilitar a distribuicdo aos nativos
americanos para 0s seus rituais religiosos. Ainda assim, o problema né&o foi resolvido
pois, para além do processo de caga ser uma parte importante do ritual religioso para
muitos indios, o reservatorio ndo tinha stock suficiente para satisfazer o elevado niumero
de pedidos de aguias. Assim, a caca ilegal de adguias ndo cessou pois a cultura secular
estava tdo enraizada nos nativos que para eles ndo era concebivel parar. Mais: muitas
tribos viam as imposigdes e restrigdes como humilha¢des impostas pelos “brancos”.

Casos semelhantes chegam-nos ainda da Australia. Em Walden v. Hensler, de 1987
(163 CLR 561), o High Court of Australia entendeu que o arguido, um aborigene que,
com permissdo do proprietario do terreno onde o facto foi praticado, cagou e matou um
peru-do-mato para comer, ndo violara o Fauna Conservation Act 1974, que tipificava a
caca ou roubo de fauna protegida, incluindo o peru-do-mato. Na sua decisdo de
absolvicdo, o Tribunal apelou a inocéncia moral do agente que apenas recolheu comida
para alimentar a sua familia, “as he and his people had been entitled to do and had done
since before white settlement”? e entendeu que condenar o arguido a prisdo ou multa
seria gozar com a justica. No caso Mabo and others v. Queensland (No. 2), de 1992 (175
CLR 1), o High Court of Australia rejeitou a doutrina terra nullius e defendeu que o titulo
dos nativos sobreviveu ao estabelecimento dos europeus o que, a par do Native Title Act
1993, teve como consequéncia o restabelecimento dos direitos tradicionais de caca e
pesca dos indigenas, conforme refletido no caso Yarner v. Eaton, de 1999 (201 CLR 351),

32 Em portugués: “como ele e o seu povo tém tido o direito de fazer e tém vindo a fazer desde muito antes
da colonizagdo pelos brancos”.
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em que o arguido estava acusado, sob o Fauna Conservation Act 1974, da morte de dois
crocodilos de acordo com costumes tradicionais — entendeu-se que ele estava em pleno
exercicio dos seus direitos culturais legalmente reconhecidos.

Mas muitos outros casos se podiam dar. Caso classico e paradigmatico ¢é ainda o da
proibicdo do uso do véu islamico ou qualquer outro vestuario religiosamente imposto. O
uso do véu é tradicional na religido islamica, de tal modo que uma sua proibi¢do pode até
ser crimindgena ao criar um delito cultural (THIO, 2002: 355 € sS.; AMIRTHALINGAM,
2009: 40-41).

Cremos entdo ser compreensivel que ndo basta afirmar a existéncia de uma proibicédo
no pais de origem do imigrante, para descartar o fator cultural. N&o raras vezes um
individuo nacional de um determinado pais ndo se identifica com a cultura maioritaria e
nela ndo se encontra enraizado, antes adotando as culturas e tradicdes de um outro grupo
cultural. Todavia, s6 por isso ndo se pode desvalorizar o fator cultural como criador das
condicGes para a pratica de crimes culturalmente motivados. O que determina a cultura
de um individuo é o grupo em que este se encontra inserido e ndo (s6) o pais de onde ele
¢ originario. E ndo se pense que este é um fendmeno dos grupos nativos que foram
colonizados. Basta pensar em outros grupos minoritarios, compostos por individuos
naturais de um Estado onde domina uma cultura com préticas diferentes das suas: serd o
caso, nomeadamente, de portugueses praticantes de religides minoritarias entre nés como
o islamismo ou o budismo.

A luz do que fica exposto, diga-se ainda, em jeito de conclusdo, que se excluem do
conceito de crimes culturalmente motivados os crimes praticados por individuos
integrados na e/ou pertencentes a cultura maioritaria em defesa da mesma. Retrocedamos
ao final de 2005, quando, a 11 de dezembro, milhares de australianos caucasianos,
embrulhados em bandeiras nacionais e a gritar canticos racistas, atacaram membros da
comunidade libanesa, depois de terem sido mobilizados por mensagens escritas de
telemovel (vulgo, SMS [Short Message Service]) para se reunirem em Cronulla Beach
(Sydney) (AMIRTHALINGAM, 2009: 36). Os ataques, que ficaram conhecidos como
Cronulla riots, foram motivados pela defesa da praia, pela “australian beach culture”,
depois de dois jovens de descendéncia libanesa terem atacado dois

nadadores-salvadores®3.

3 Amplamente noticiados na comunicagéo social de todo o mundo, veja-se, por exemplo: “Racist furore as
mobs riot”, The Age, 12 de dezembro de 2005 (http://www.theage.com.au/news/national/racist-furore-as-
mobs-riot/2005/12/11/1134235948497.html); “Race riots spread to suburbs”, The Sydney Morning Herald,
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Alegadamente, a multiddo saiu em defesa das tradicfes da nacdo, do seu tecido
cultural. Arguiam que os seus antepassados tinham defendido aquelas praias e que agora
era a sua vez de seguirem o legado e defenderem-nas também. Todavia, estes ataques
motivados pela defesa da cultura maioritaria ndo se encaixam no entendimento que
fazemos dos crimes culturalmente motivados. Ainda que se possam encaixar hum lato
sensu do conceito, escapam a logica juridica do instituto na medida em que ndo se pode
afirmar um antagonismo ou um desfasamento entre o codigo moral e cultural do agente e
os valores insitos na ordem juridica. Tal remete-nos para a essencialidade da relacdo que
0 agente estabelece com a pertenca ao grupo minoritario com uma cultura que, quando

confrontada com a maioritaria, se afigura diferente*.

1.3. O agente e a pertenca ao grupo culturalmente minoritario

Apesar de tudo quanto fica exposto, € importante sublinhar que néo basta, para que se
possa afirmar que um facto foi culturalmente motivado, que o agente integre um grupo
cuja cultura seja diferente da socialmente dominante. E necessario que o agente esteja
enraizado nesse grupo e se identifique com a sua cultura, refletindo em si mesmo os
valores coletivos. Tem, portanto, de se verificar um coeficiente psicolégico do crime
culturalmente motivado, podendo explicar-se a causa psiquica que determinou o sujeito
a pratica do facto com os valores culturais de que ele é portador (MAGLIE, 2006: 233).

Um caso da jurisprudéncia portuguesa ajudara a ilustrar o que aqui pretendemos
afirmar. Referimo-nos ao acérddo do STJ de 23 de junho de 2010%, que decide de um
recurso da medida da pena interposto pelo arguido AA, condenado no Tribunal Judicial
de Braganca a seis anos de prisdo e ao pagamento, a titulo de indemnizacdo por danos
ndo patrimoniais, de 12.000 euros, pela pratica de um crime de abuso sexual de crianca,

previsto no artigo 171.°, n.° 2, do CP.

12 de dezembro de 2005 (http://www.smh.com.au/news/national/race-riots-spread-to-
suburbs/2005/12/11/1134235951313.html); “Racial unrest as thousands riot at Australian beach”, USA
Today, 11 de dezembro de 2005 (http://usatoday30.usatoday.com/news/world/2005-12-11-australia-
riots_x.htm); “Riots shock Australian press”, BBC News, 13 de dezembro de 2005
(http://news.bbc.co.uk/2/hi/asia-pacific/4522326.stm); “Race riots erupt in Cronulla over the weekend”,
ABC (transcript), 12 de dezembro de 2005 (http://www.abc.net.au/am/content/2005/s1528707.htm). Todos
os links consultados pela Gltima vez a 26 de janeiro de 2015.

3 No mesmo sentido, cf. CRISTINA DE MAGLIE (2006: 235).

3 Acordéo relatado no processo n.° 252/09.0PBBGC.S1, por ARMINDO MONTEIRO, disponivel online in:
www.dgsi.pt.
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No caso em questdo, AA e BB, ambos de etnia cigana e, a data dos factos, com 21 e
11 anos de idade respetivamente, apds se conhecerem por volta do periodo do Natal de
2008 e manterem desde entdo conversas regulares através de telemovel, combinaram em
abril de 2009 encontrar-se para conversas e contactos mais intimos. No primeiro encontro,
ocorrido na caixa de carga de uma carrinha depois de a jovem BB ter fugido de casa pela
janela do seu quarto por volta das 24 horas de 30 de abril, AA e BB conversaram sobre
intimidades, tendo o arguido abracado a menor, acariciando-a sobre a roupa,
especialmente nos seios e na zona genital. Inclusivamente beijaram-se na boca, tendo a
menor BB ficado convencida de que estavam a namorar. Na noite seguinte, 0 mesmo
sucedeu, tendo-se dado um terceiro encontro na noite de 5 de maio de 2009, altura em
que as caricias se tornaram mais sexuais e arrojadas, dando-se por debaixo da roupa
(tendo AA conduzido a mdo de BB até ao seu pénis ereto para que esta 0 apertasse e
friccionasse), culminando — apesar de alguma resisténcia por parte da menor — na
manutencdo de uma relacdo sexual com copula vaginal completa. No fim do ato, o
arguido disse para a menor ndo contar nada a ninguém pois, se o fizesse, ele seria preso
e condenado a uma pena pesada atendendo aos seus antecedentes criminais.

No recurso, entre outros argumentos, o recorrente defendeu que tanto ele como a
ofendida eram de etnia cigana e que as pessoas da sua etnia iniciam a vida sexual em
idades particularmente jovens, tendo a propria mée do agente dito em tribunal que fora
mée apenas com 13 anos, tendo o seu marido mais de 40 anos. Entendia a defesa que tal
argumento deveria entrar na ponderacdo da medida da pena diminuindo a culpa do
arguido. Entendeu o STJ que este argumento ndo tem qualquer peso. E se ndo aceitamos
uma afirmacédo genérica desta natureza, ndo podemos deixar de afirmar que andou bem o
STJ. De facto, neste caso concreto, tal argumento ndo tem qualquer peso. Ainda que
discordemos de parte da argumentacdo do Tribunal, naquilo que ora importa, ndo pode
pretender-se reduzir a pena do arguido por uma motivacao cultural do facto praticado
quando esta provado, e consta do relatério social do arguido, que este hd muitos anos que
mantém poucas relacfes com pessoas da sua etnia por considerar que estas tém um estilo
de vida e uma forma de estar diferente dos seus, demonstrando claramente que AA ndo
se encontra enraizado na cultura cigana com a qual ndo se identifica.

Para que se possa considerar existir motivacao cultural na pratica de um facto, nao
basta que 0 agente pertenca a uma determinada cultura. E imperativo que ele se encontre
nela enraizado e que os valores desta sejam também os seus, refletindo-se no seu modo

de ser, agir, pensar e sentir e, maxime, refletindo-se no ato praticado (BROECK, 2001: 7,
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19). Para que o0 ato do agente possa ser considerado um crime culturalmente motivado, a
cultura e o conjunto diferente de valores partilhados pelo grupo cultural em que o agente
se insere tém de ser causa direta da préatica do facto. A ser de outro modo, permitir-se-ia
que um agente pertencente a um qualquer grupo minoritario com valores diferentes dos
dominantes na sociedade de acolhimento e com os quais ndo se identificasse, beneficiasse
do regime dos crimes culturalmente motivados.

E, se realmente estiver a ser levada a cabo pelo agente uma prética cultural do seu
grupo de origem, é importante também que esse ato Ihe compita a si praticar. Por outras
palavras: no seio dos grupos culturais, os valores sdo amplamente partilhados pelos
diversos individuos que os compdem. Mas ndo se atribuem a todos os individuos os
mesmos papéis, existindo uma estratificacdo no interior do grupo assente em diversas
varidveis (como sejam a idade, a classe ou o0 género) que implicam uma variacdo do
padrdo comportamental de cada individuo (BROECK, 2001: 10-11; AppiAH, 2010: 62). Por
exemplo, nas chamadas comunidades da honra, como a Turquia, existindo uma ofensa
grave a honra, compete aos homens sana-la, nomeadamente, pelo homicidio do ofensor.
Se uma mulher for a autora do homicidio, regra geral (excecdes poderdo existir), ndo se
podera afirmar a existéncia de um crime culturalmente motivado, pois ndo faz parte da
cultura do agente a préatica daquele facto. Deste modo, ndo compete ao juiz questionar
apenas se determinado ato integra a cultura em questdo, mas também se, em caso
afirmativo, se caracteriza culturalmente como praticada pelo ator social que o praticou.

Assim, em suma, para que se esteja na presenca de um crime culturalmente motivado
€ necessario: 1) que se esteja na presenca de um facto ilicito tipificado na lei penal
portuguesa; 2) que 0 agente se encontre verdadeiramente enraizado numa cultura
minoritaria e se identifique com ela; 3) que o facto tenha sido subjetivamente motivado

pelos valores culturais do grupo minoritario, refletindo-os.

8§ 2. Dos homicidios por motivo de honra

Comegamos ja a compreender que os homicidios por motivo de honra podem,
verificadas as condicBes vistas no paragrafo anterior, consubstanciar crimes

culturalmente motivados. Todavia, para que tal melhor se entenda, ¢ fundamental

compreender os contornos definidores destes homicidios.
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Ora, quando nos anos 1990 os direitos das mulheres emergiram nas agendas
internacionais como um problema de direitos humanos®® (MERRY, 2009: 1), surge
também, circa 1999, a expressdo “crime de honra” nos relatorios publicos da ONU
(ABU-LUGHOD, 2011: 17; AMIRAUX, BLOUIN & PRUD’HOMME, 2012: 196-197): assim, 0
Report of the Special Rapporteur on Violence Against Women, its Causes and
Consequences, de 10 de marco de 1999 (UN Doc. E/CN.4/1999/68) e o relatorio
Advancement of Women — Report of the Third Committee, de 16 de novembro de 2000
(UN Doc. A/55/595). Nos anos que se seguiram, varios foram os relatorios e 0s
documentos que se referiam ao fendmeno: veja-se, nomeadamente, 0s relatdrios
Integration of the Human Rights of Women and the Gender Perspective, de 31 de janeiro
de 2002 (UN Doc. E/CN.4/2002/83), Working Towards the Elimination of Crimes
Against Women Committed in the Name of Honour, de 2 de julho de 2002 (UN Doc.
A/57/169), Traditional or Customary Practices Affecting the Health of Women and Girls,
de 18 de julho de 2003 (UN Doc. A/58/169), Working Towards the Elimination of Crimes
Against Women and Girls Committed in the Name of Honour, de 15 de outubro de 2004
(UN Doc. A/C.3/59/L.25).

Para além da ONU, hé referéncias a honra, por exemplo, no World Report on Violence
and Health langado pela OMS a 3 de outubro de 2002 tendo, desde entéo, a expresséo
sido assumida globalmente para referir o fenébmeno, mantendo-se o seu uso até hoje,
inclusive nos atos legislativos, de que € exemplo mais recente a chamada Convencéo de
Istambul, que teremos oportunidade de explorar ao longo do presente trabalho®’, que se
reporta aos crimes de honra e a motivacdo de honra na préatica dos crimes tanto no seu
predmbulo (cf. o considerando n.° 11), como no seu articulado (cf. n.° 5 do artigo 12.° e
n.° 1 do artigo 42.°).

Mas o uso da expressdo nao pode ser feito de forma leviana uma vez que aquela ndo é
reta. Por outras palavras: é importante que, quando nos reportamos aos homicidios por
motivo de honra ou, mais latamente, aos crimes de honra, saibamos precisamente do que
falamos e como se distingue o fendmeno de outros institutos similares. E importante
compreender o porqué de se classificar determinados homicidios como motivados pela

defesa da honra quando, noutras circunstancias, seriam considerados “meros” crimes

3 Na jurisprudéncia, o problema da violéncia contra as mulheres surge reconhecido como uma questdo de
dignidade e direitos humanos, por exemplo, em R. v. Osolin ([1993] 4 SCR 595), caso de 16 de dezembro
de 1993 do Supreme Court of Canada, disponivel online in: www.canlii.org.

87V, particularmente, infra, I, § 2, 2.1, maxime n. 36, e 1, § 2, 2.1, b).
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passionais, sendo que, muitas vezes, ha factos que, na imprensa e mesmo em relatorios
de direitos humanos, séo classificados como homicidios culturalmente motivados pela
defesa da honra quando, em boa verdade, ndo se enquadram no fenémeno (ABU-ODEH,
1997: passim, particularmente 304-306; ABU-LUGHOD, 2011: 55, n. 2; AMIRAUX, BLOUIN
& PRUD’HOMME, 2012: 199-200).

Outro problema relacionado com a importancia da rigorosa delimitacdo do fendmeno
prende-se com o facto de, a semelhanca do que sucede com outras praticas culturais
controversas, sensiveis ou simplesmente minoritarias, os dados disponiveis sobre 0s
homicidios por motivo de honra sdo incertos e a pratica estd mal documentada. So por si,
os homicidios por motivo de honra sdo ja dificilmente quantificveis, uma vez que muitos
ficam por investigar pelas autoridades e poucos chegam a tribunal, dado que tendem a ser
disfarcados e a encontrar-se sobrepostos num espetro de outras praticas criminosas. Mais:
muitas vezes, nas areas rurais, as raparigas ndo tém o seu nascimento registado pelo que
0 seu desaparecimento ndo é sequer notado. Porém, quando o crime é detetado, ndo raras
vezes 0s homicidios por motivo de honra séo mal identificados pelas autoridades ou pelos
intervenientes sociais (BOHMECKE, 2005: 7, 9; TELLENBACH, 2007b: 708-709; AMIRAUX,
BLOUIN & PRUD’HOMME, 2012: 200-202; KORTEWEG, 2012: 136-137).

Esta questdo da mé identificacdo dos homicidios por motivo de honra pelas autoridades
é muito importante, pois origina situagdes muito graves, conforme ilustrado pelo caso
Shafia, em que um homem poligamo, em coautoria com a sua segunda mulher e um filho,
matou as suas trés filhas e a sua primeira mulher®®. Antes do homicidio, e ap6s uma das
varias crises familiares que se verificaram entre os Shafia, tanto a policia como o0s servicos
de protecdo de jovens e um abrigo de mulheres, tendo tido a oportunidade de agir,
abstiveram-se de o fazer (FOURNIER, 2012: 111-113). Os problemas na familia eram
recorrentes: uns meses antes dos incidentes, a filha mais velha do agente tinha fugido para
um abrigo de mulheres e as duas mais novas tinham chamado a policia, com medo das
explosdes violentas do pai e do irmdo. Sahar, a filha do meio, confidenciou ao seu
professor que era agredida pelo pai e pelo irmao, tendo o proprio professor testemunhado
ja cortes de tesoura nas maos da jovem. Apesar de tudo isto ter conduzido a inquéritos
pelos servigos de protecdo de criangas do Quebeque, os ficheiros foram arquivados pelas
agéncias publicas e pela policia no inicio de maio de 2009, tendo as quatro vitimas sido
encontradas mortas a 30 de junho de 2009.

38 Sobre o caso Shafia, v. infra |, § 3.
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E fundamental investir na educacéo e treino cultural dos agentes da policia e das
instituicOes publicas que trabalham junto das potenciais vitimas, pois s6 com o devido
conhecimento dos contornos assumidos pelas vérias praticas culturais e do perigo que
estas podem representar para as mulheres é que pode haver uma atuacdo devida e eficaz
que conduza a uma efetiva protecdo. Sem conhecimento cultural aprofundado, os agentes
das diversas autoridades deixardo escapar da sua percecdo pistas importantes que
indiciem a aproximacao de um homicidio por motivo de honra. Um papel fundamental
cabe também aos académicos das diversas ciéncias relevantes para a prevencao (juristas,
socidlogos, antropdlogos, etndlogos, etnopsiquiatras, etc.), a quem compete,
nomeadamente através de conferéncias e publica¢cfes diversas, educar e sensibilizar para
o fator cultural, bem como divulgar a caracterizagdo das varias praticas culturais perigosas
e indicar a abordagem sociojuridica a adotar.

Apesar da dificuldade em identificar e fixar quantitativamente o nimero de homicidios
por motivo de honra que se vai verificando e de ndo existirem estatisticas oficiais que
mostrem 0s numeros reais, o relatério de 2000 do United Nations Population Fund
(UNFPA), elaborado por NAFIS SADIK, intitulado The State of the World Population
2000: Lives Together, Worlds Apart — Men and Women in a Time of Change (cf. p. 5),
avanga com a estimativa de que, anualmente e em todo o mundo, 5.000 mulheres e
raparigas sdo mortas para restauro da honra. Apesar de muitas dividas rodearem este
namero e de os numeros nédo oficiais serem maiores, tem-se assumido — e bem — uma
urgéncia em combater o fendmeno, aceitando que longe de diminuir, o nimero vem
aumentando, inclusive na Europa®.

Delinear uma no¢do de homicidios por motivo de honra que, a0 mesmo tempo que
permite uma eficaz identificacdo do fendmeno, seja precisa sem ser nem excessivamente
abrangente, nem excessivamente estreita, ndo € facil. Tanto assim é que frequentemente
se prescinde de uma delimitacdo concreta do tipo de crime em causa, optando-se por
trata-lo como mais uma das inimeras facetas da violéncia misdgina. E o que sucede em
varios relatorios e resolugdes da ONU, como a Resolucdo de 4 de fevereiro de 2003 da
Assembleia Geral “Elimination of All Forms of Violence Against Women, Including
Crimes Identified in the Outcome Document of the Twenty-third Special Session of the
General Assembly, entitled ‘Women 2000: Gender Equality, Development and Peace for
the Twenty-first Century”™ (UN Doc. A/RES/57/181) ou a “Intensification of Efforts to

39 Cf. o primeiro considerando da Resolugdo n.° 1681 (2009) da Assembleia Parlamentar do Conselho da
Europa, The Urgent Need to Combat So-called “Honour Crimes”.
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Eliminate All Forms of Violence Against Women” (UN Doc. A/RES/61/143) de 30 de
janeiro de 2007.

Ja a Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa tenta esbocar uma definigdo no
Report of the Committee on Equal Opportunities for Women and Men, de 7 de marc¢o de
2003, chamado So-called “Honour Crimes” (Doc. 9720). Todavia, € uma nocao que se
afigura manifestamente insuficiente*®, a semelhanca do que sucede com a tentativa feita
em 2006 pelo BKA na Presseinformation zu den Ergebnissen einer Bund-Landerabfrage
zum Phénomenbereich “Ehrenmorde in Deutschland”**. Afirma de forma simplista o
BKA que os homicidios por motivo de honra (Ehrenmorden) sdo homicidios
(Totungsdelikte) cometidos supostamente por compromisso cultural dentro da familia
para vingar a honra familiar.

Apesar de todas as dificuldades, é importante fazer um esforco definitério e estabelecer
uma noc¢do de homicidio por motivo de honra. E, no sentido de estabelecer tal nocéo,
podem isolar-se essencialmente trés elementos fundamentais que caracterizam o facto: 1)
ha uma especifica relacdo de genero e familiar entre o agente e vitima; 2) a motivacéo do
facto é o restauro da honra familiar coletiva — ndo da honra individual do agente e 3) o
homicidio é visto pelo agente e pela coletividade como uma reacdo necessaria a uma
(pretensa) violagdo pela vitima de normas comportamentais reguladoras da moral sexual
feminina (OBERWITTLER & KASSELT, 2011: 12-13).

Assim, importa analisar estes elementos no sentido de chegar a uma definicao que nos
permita trabalhar os homicidios por motivo de honra e distinguir este instituto de outros

semelhantes, maxime as vingancas de sangue e os homicidios conjugais.

2.1. Da relacdo agente-vitima

Nos homicidios por motivo de honra a constelacdo agente-vitima é fundamental para
a caracterizacdo do crime, sendo que o género dos atores desempenha um papel muito

40 Afirma a Assembleia Parlamentar que “[t]he concept of so-called ‘honour crimes’ is a complex issue but
may be defined as a crime that is, or has been, justified or explained (or mitigated) by the perpetrator of
that crime on the grounds that it was committed as a consequence of the need to defend or protect the
honour of the family”” (em portugués: “o conceito dos chamados ‘crimes de honra’ ¢ uma questdo complexa
mas pode ser definido como um crime que &, ou foi, justificado ou explicado [ou mitigado] pelo seu agente
com base no facto de ter sido cometido como uma consequéncia da necessidade de defender ou proteger a
honra familiar”).

4 Comunicado a imprensa de 19 de maio de 2006, disponivel online in:
http://www.bka.de/nn_232844/SharedDocs/Downloads/DE/Presse/Pressearchiv/Presse_2006/pm060519
__ehrenmorde.html (consultado pela Gltima vez a 9 de janeiro de 2015).
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importante. Isto porque os homicidios por motivo de honra inserem-se na categoria dos
chamados crimes de género (gendered crimes), ou seja, e conforme decorre do artigo 3.°,
alinea d), da Convencéo de Istambul®?, crimes perpetrados contra as mulheres pelo facto
de serem mulheres ou que as vitimam desproporcionadamente.

E importante perceber que a violéncia de género ndo é um problema novo, néo sendo
também exclusivo nem dos homicidios por motivo de honra, nem de uma determinada
cultura, existindo virtualmente em todas as sociedades do mundo. Mas no caso dos
homicidios por motivo de honra, as vitimas tipicas sdo jovens ndo casadas cujo
comportamento é considerado como tendo extravasado as fronteiras sécio-normativas de
integridade sexual e pureza, ou mulheres que se querem separar dos maridos ou sobre
quem se levantam suspeitas de infidelidade. Assim, muitos autores consideram estarmos
perante crimes da autoria exclusiva de agentes do sexo masculino, contra vitimas do sexo
feminino (PERVIZAT, 2006: 267, 270, 297; KORTEWEG, 2012: 136-137).

Todavia, ainda que os homicidios por motivo de honra se deem maioritariamente
contra vitimas do sexo feminino, também héa casos de homens mortos por viola¢des da
honra (WELCHMAN & HOSSAIN, 2007: 4-5)*3. Quando as vitimas s&o do sexo masculino,
varios podem ser os motivos: pode, por exemplo, estar-se perante um caso de relacbes
ilegitimas pré- ou extraconjugais, havendo vitimizagdo da mulher e do parceiro
masculino, ou apenas deste ultimo. Porém, nos casos em que apenas 0 homem é morto, o
homicidio contextualiza-se pela violacdo de normas de moral sexual masculina,
particularmente relativas & homossexualidade (SCHNEIDER!, 1971: 21; LUOPAJARVI,
2003: 4; BOHMECKE, 2005: 5; SIDDIQUI, 2007: 264; SCHIRRMACHER, 2009: 17; APPIAH,
2010: 141).

42 Council of Europe Convention on Preventing and Combating Violence Against Women and Domestic
Violence, adotada em Istambul a 11 de maio de 2011, com entrada em vigor a 1 de agosto de 2014. Foi
aprovada em Portugal em 14 de dezembro de 2012, pela Resolugédo da AR n.° 4/2013, de 21 de janeiro e
ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n.° 13/2013, de 21 de janeiro, fazendo de Portugal e o
terceiro pais e o primeiro Estado-Membro da UE a ratificar a Convencéo, apds a Turquia e a Albania.
Afigura-se-nos como tendo uma grande importancia simbélica a Convencéo ter sido assinada na Turquia,
onde os homicidios por motivo de honra (e a criminalidade de género em geral) sdo um flagelo. De notar
ainda que se trata do documento internacional sobre violéncia contra as mulheres mais importante desde a
CEDAW e, porventura, da histéria, uma vez que, por um lado, estd aberto a adesdo de todos os Estados
membros e ndo-membros do Conselho da Europa e da propria Unido Europeia, o que Ihe confere um alcance
potencialmente universal e, por outro lado, é o primeiro documento juridicamente vinculativo sobre a
tematica, impondo aos Estados obrigagdes imperativas que eles tém de cumprir.

43 Este parece ser o entendimento também de SEV’ER & YURDAKUL (2001: 985) que, quando afirmam que
“in nearly all cases” as vitimas sdo mulheres, parecem deixar a porta aberta aos casos em que ha vitimas
do sexo masculino.
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No Paquistdo, um dos paises com maior indice de homicidios por motivo de honra, de
acordo com um mapa estatistico apresentado em 2004 pelo Ministério do Interior ao
Senado, entre o final dos anos 1990 e aquele ano de 2004 tinham sido reportados 4.101
casos de homicidios por motivo de honra, dos quais 3.451 foram registados (HUMAN
RIGHTS WATCH, 2005: 316; WARRAICH, 2007: 80-81; SHAIKH ET AL., 2010: 38). Destes,
1.327 casos tinham vitimado homens, enquanto 2.774 vitimaram mulheres.

Quanto aos autores do facto, por norma as mulheres séo excluidas, entendendo-se que
s0 0s homens podem praticar o facto. E, de facto, assim tende a ser na medida em que o
papel social de restaurar a honra é atribuido ao homem. No entanto, a questdo é mais
complexa. A decisdo de levar a cabo o homicidio é, por norma, tomada em “conselho
familiar”, sendo a este que compete também decidir quem, de entre os homens, devera
praticar o facto. Normalmente é escolhido um jovem rapaz, primo ou irméo da vitima,
frequentemente menor, para levar a cabo a pratica do facto. Com esta escolha, é inclusive
criada uma vitima secundéria, dado que muitas vezes o irmdo mais novo é encarregado
pela familia da limpeza da honra por se esperar que por ser de tenra idade ainda ndo sera
julgado como adulto e que, caso seja preso, em termos econdémicos, para a familia, sera
menos prejudicial a perda deste irmdo ndo casado do que a perda do pai ou de irméos
mais velhos e ja casados. Destarte, com frequéncia as mulheres da familia ja sabem de
antemdo que a morte vai ocorrer, estando envolvidas na preparagdo do ato
(ISLAMINSTITUT, 2004; BOHMECKE, 2005: 5; AN-NA’IM, 2007: 67; MAIER, 2009: 235-236;
OBERWITTLER & KASSELT, 2011: 13-14; MoJAB, 2012: 129-130). Assim, o homicidio por
motivo de honra ndo é uma reagdo espontanea e quente a algo percecionado como um
insulto ou um dano social, ainda que haja uma area cinzenta de incerteza onde a violéncia
é motivada pela honra mas ndo é coletivamente planeada (KORTEWEG, 2012: 145-146).

Além do mais, historicamente, em Italia, encontram-se casos em que as mulheres
seduzidas e abandonadas, ou as esposas deixadas pelos seus maridos infiéis, mataram o
homem que as tinha privado da honra (BETTIGA-BOUKERBOUT, 2007: 236). Na propria
mulher estava enraizada a ideologia patriarcal e aquela sabia que, ja ndo sendo virgem,
era praticamente impossivel voltar a casar. Matar o homem que a desonrou podia ainda
operar como demonstracéo de concordancia com os valores socialmente dominantes e de
aceitacdo dos mesmos, levando a que a mulher se pudesse salvar de uma reagéo violenta
por parte da sua familia. Todavia este ndo sera um homicidio por motivo de honra — pelo
menos ndo stricto sensu, — porque socialmente, nas culturas da honra, ndo é a mulher que

compete o papel social de resgatar a honra, pelo que ndo se pode afirmar um crime
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culturalmente motivado. Tanto que a mulher ndo beneficiava, nestes casos, do artigo 587.°
do Codice Penale Italiano, conforme veremos infra*, ainda que outras circunstancias
mitigantes se pudessem alegar.

Relevante na constelacdo agente-vitima enquanto caracteristica do homicidio por
motivo de honra é ainda a relacdo existente entre ambos os atores. Numa definicdo mais
stricta afirmar-se-ia que o0 agente e a vitima se encontram relacionados por
consanguinidade. O sistema normativo que se encontra por trds dos homicidios por
motivo de honra atribui a responsabilidade pelo controlo e punicdo das raparigas e das
mulheres a familia de origem, sendo que esta responsabilidade se estende para |4 do
casamento da mulher. Nas sociedades dos paises onde este tipo de homicidios ocorre
principalmente, dominam as familias patrilineares alargadas com trés geragdes incluindo
os filhos adultos e as respetivas familias. E mesmo depois de as mulheres casarem,
perante uma acusacao, por exemplo, de infidelidade conjugal, a desonra recai sobre a sua
familia de origem. Enquanto o marido pode reagir com um divorcio, mantendo a sua
honra intacta, a mulher regressa a sua familia de origem sobre a qual recai grande desonra.
E sendo responsabilidade da familia de origem o controlo e a punicdo da mulher e o
restauro da honra, a familia patrilinear dominante atua, sendo de considerar como agentes
0s irmdos, os tios, os primos e o proprio pai das vitimas (SCHNEIDER!, 1971: 21;
AN-NA’IM, 2007: 67; OBERWITTLER & KASSELT, 2011: 14).

A luz do que fica dito, dir-se-ia entdo que, por exemplo, os homicidios conjugais (que,
quantitativamente, representam a forma mais letal de violéncia de género) ndo se
enquadram no homicidio por motivo de honra. Cremos todavia ser de adotar uma nocéo
mais ampla de homicidio por motivo de honra (ainda que 0 nosso estudo se concentre no
homicidio por motivo de honra stricto sensu). Desde logo porque, quando o parceiro
indesejado da vitima também é morto no homicidio para restauro da honra, a rela¢éo de
consanguinidade € ultrapassada. E, por outro lado, porque em varias situacdes 0s
homicidios conjugais tém como motivacéao de primeira linha um restauro da honra, caindo
num conceito de homicidio por motivo de honra lato sensu (PERVIZAT, 2006: 276-278,
304-306; NASRULLAH, HAQQI & CUMMINGS, 2009: 195). Dai que seja uma linha ténue a
que separa 0s homicidios conjugais dos homicidios por motivo de honra, sendo

importante a distingo cuidadosa que faremos infra entre ambos os fenomenos®.

41,8331, a).
5V, 1,82, 24, b).
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Assim, a constelacéo agente-vitima é, em nosso entender, mais ampla que muitas vezes
se afirma. Sem davida que estamos perante um crime de género, na medida em que 0s
homicidios por motivo de honra sdo praticados em torno de vitimas do sexo feminino e
com uma relacéo de consanguinidade com os agentes do sexo masculino. Todavia, casos
h& em que a relacdo de consanguinidade é ultrapassada, abrangendo-se também no crime
vitimas do sexo masculino e ndo relacionadas por sangue com o agente. Todavia, nestes
casos também o motivo é o restauro da honra familiar, violada pela conduta considerada
inapropriada da mulher. Além de que, como referimos, sdo concebiveis casos em que
apenas existe uma vitima masculina, numa situacdo em que haja um comportamento
considerado inapropriado e desonroso, violador do estrito cédigo moral de propriedade

sexual masculina.

2.2. Da honra como base essencial da motivacdo do agente

Como vimos, outro elemento caracterizador dos homicidios que fazem o tema do
nosso estudo é a motivacao pelo restauro da honra familiar coletiva. Esta é, alias, a
caracteristica central do fenémeno dado que, para além de ser a base essencial para a
motivacdo do agente, € o elemento principal distintivo de outras figuras de homicidio de
fronteira, assim como aquele que o torna tdo incompreensivel aos olhos ocidentais, que
ndo atingem a importancia exacerbada do especifico conceito de honra (SCHIRRMACHER,
2006: 6; PERVIZAT, 2006: 268-273, 296-301; OBERWITTLER & KASSELT, 2011: 15). O
conceito de honra é essencial nestas sociedades e, apesar de ndo ser compreendido pelos
individuos das sociedades de acolhimento, sendo visto como um elemento estranho da
cultura dos outsiders, é semelhante ao que foi (ou ainda €) bastante comum no Ocidente
autoconsiderado como civilizado.

O conceito de honra ndo é fendmeno exclusivo ou original das sociedades islamicas.
Antes foi tipico das sociedades mediterranicas, tendo-se expandido para junto do Médio
Oriente e do Norte de Africa e também das regides rurais italianas, espanholas e gregas
(SCHNEIDER?!, 1971: passim; OBERWITTLER & KASSELT, 2011: 15; BOURDIEU, 2013:
20)%. O conceito de honra encontra-se tanto no Paquistdo e no Afeganistio, como nas
sociedades cristds europeias e latino-americanas. De todo o0 modo, é importante manter

em linha de conta que, tipicamente, os valores morais e as normas comportamentais néo

4 Cf. PERISTIANY, Jean G. (org.), 1966, Honour and Shame: The Values of Mediterranean Society,
Chicago: The University of Chicago Press. Mais recentemente, THOMAS HAUSCHILD (2008).
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se registam por escrito, antes sendo transmitidos oralmente e, acima de tudo, praticados.
Assim, quando se descrevem as caracteristicas do conceito de honra e quando se procura
assentar numa nocao de honra, como faremos infra*’, traga-se um quadro profundamente
simplista que opera estritamente como uma base de trabalho. A realidade afigura-se
diferente, com muitas gradaces, variagdes e zonas cinzentas.

As sociedades em que o conceito de honra ainda persiste enquanto justificativo de
homicidios apresentam caracteristicas similares. Sdo sociedades patriarcais com uma
estrutura econdémica agraria pré-industrial, que atribuem a familia alargada uma
importancia central enquanto unidade de vida e econdmica. Os papéis sociais e areas da
vida sdo profundamente cindidos por géneros, com 0s papéis e 0s espagos dos homens
extremamente separados dos das mulheres, sendo estas vistas, de forma geral, como
subordinadas aqueles primeiros. As mulheres estdo excluidas do pablico masculino e
limitadas a areas da lide doméstica e da atividade de reproducédo, enquanto aos homens
compete sustentar e proteger a sua familia, pelo que as possibilidades de contacto entre
0S sexos se mantém as minimas possiveis. Alids, um contacto ndo supervisionado entre
uma mulher e um homem que ndo é seu familiar, seja uma conversa ou um mero cruzar
de olhares, € ja visto como uma violacdo ao cdédigo comportamental (MAIER, 2009: 235;
OBERWITTLER & KASSELT, 2011: 15-16).

Competindo as mulheres o papel de reproducdo, é-lhes virtualmente impossivel levar
uma vida independente dos homens, ndo havendo qualquer hipdtese de uma mulher
escolher ndo ter filhos, querer ser celibataria ou sequer levar uma vida homossexual
(OKIN, 1999: 14-15). Relacionam-se com isto, por exemplo, praticas culturais como a
excisdo clitoridiana, vistas como necessarias para controlar as mulheres. Ajudam a
assegurar a virgindade pré-conjugal da mulher e a sua fidelidade ap6s o matrimonio,
reduzindo-se o sexo a uma obrigacao conjugal. Por outro lado, sendo o papel da mulher
o de cuidar dos filhos e das lides domésticas, se ndo for excisada pode comecar a pensar
no seu proprio prazer sexual.

Nestas sociedades, a honra, enquanto bem coletivo, é de importancia decisiva enquanto
capital simbdlico para o reconhecimento social e para a prosperidade material da familia.
Todavia, e se as concegoes tradicionais de honra assentam em nocdes de obrigacao social,
sobre os homens e sobre as mulheres recaem papéis completamente diferentes

relativamente aquele bem, o que se reflete, desde logo, nos termos utilizados. Em primeiro

TV, 82, 2.2, b), ).
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lugar, a honra correspondente a saraf em arabe e a seref em turco, corresponde a
consideragdo que a familia granjeia no coletivo social, ao reconhecimento social de que
um individuo goza em virtude da sua origem, carater, trabalho ou capacidades. Esta é
uma honra dindmica, que se adquire e que pode ser aumentada, diminuida ou mesmo
perdida, através do comportamento e das conquistas ou virtudes pessoais dos membros
masculinos da familia, como a coragem, a forca ou a generosidade (SCHIRRMACHER,
2006: 5; HOYEK, SIDAWI & MRAD, 2007: 112; NELSON, 2007: 666; TELLENBACH, 2007a:
623; 2007b: 706; OBERWITTLER & KASSELT, 2011: 16). Para os homens isto é muito
importante, especialmente porque quem é portador de seref'tem direito a saygi, isto €, a
honra no sentido de reveréncia e respeito demonstrados para com uma pessoa.

Por outro lado, a ‘ird arabe e a namus turca correspondem ao lado feminino da honra
e consistem essencialmente numa moral sexual rigida valida para os membros femininos
da familia, assentando na virtude e na fidelidade conjugal das esposas, na abstinéncia
sexual das raparigas e na prevencdo de situacdes que possam prejudicar uma boa
reputacdo. Compete as mulheres um papel passivo de preservacdo da sua virgindade até
ao casamento, uma vez que o cédigo de honra esta muito associado ao himen e, apds
casarem, de manutencéo da castidade e pureza. Tal é visivel na expressado arabe “a honra
de um homem reside entre as pernas de uma mulher” (BEYER, 1999). Tanto assim € que
existem ritos de diversos tipos, como a exposic¢ao dos len¢ois do leito nupcial com sangue
proveniente do rompimento do himen, para anunciar publicamente que na noite de
nipcias a mulher correspondeu as expetativas (SCHNEIDERY, 1971: 21; ARNOLD, 2001:
1355-1356; VANDELLO & COHEN, 2003: 997-998; TELLENBACH, 2007a: 623; 2007b:
706-707; OBERWITTLER & KASSELT, 2011: 16).

Neste papel de preservacdo da virgindade, da pureza e da castidade, as mulheres tém
de evitar qualquer espécie de contacto com homens que ndo sejam da sua familia. Mas,
ao contrério do que sucede com a Saraf/seref, a honra feminina ndo € ativa. E antes um
conceito passivo e binério, no sentido em que ndo é conquistada mas antes atribuida a
todas as mulheres a nascenca, podendo ser perdida por comportamentos considerados
maus, sem que haja qualquer margem para um seu aumento ou diminui¢cdo. Uma mulher
ou tem ‘ird, ou a perdeu, sendo que, ao contrario do que sucede com os homens, aquela
ndo pode recuperar a sua honra que, uma vez perdida, é irrestauravel (SCHIRRMACHER,
2006: 6; MoJAB, 2012: 128).

Neste seio cultural, as mulheres séo por natureza virtuosas sendo qualquer transgressao

na sua conduta uma violagdo da sua feminilidade. Os homens, por seu turno, ndo sao
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virtuosos por natureza. Entéo, desta forma os excessos sexuais masculinos podem ser
indulgenciados, enquanto os excessos femininos ndo merecem qualquer indulto. Uma
“mulher caida” destréi-se a si propria, danifica a honra da familia e merece morrer
(SALAM, 2007: 139-140). Considera-se entdo que quando a mulher atinge a idade para ser
sexualmente ativa, passa a representar um perigo que tem de ser controlado.

E compreenda-se que a desgraca da “mulher caida” é tdo grave porque, mais que
portadora da honra pessoal, a mulher € vista como estandarte da honra familiar, ainda que
a honra em si seja propriedade do homem. O status da mulher define o status da familia
e, particularmente, de todos os homens que por si s3o responsaveis (SCHNEIDERY, 1971:
17-18; LuorAJARVI, 2003: 4; BOHMECKE, 2005: 4, HOYEK, SIDAWI & MRAD, 2007: 112;
MAIER, 2009: 233, 235), o que explica que a perda da honra feminina — de forma
irremediavel, repise-se — representa uma séria violacdo da honra familiar e,
consequentemente, da honra de todos os membros da unidade familiar. Decorre daqui que
seja socialmente atribuido aos homens da familia o papel de vigilantes do comportamento
e da pureza sexual das raparigas e das mulheres da familia, bem como o de punir
comportamentos violadores das normas do cddigo comportamental, como uma gravidez
fora do casamento ou o adultério (SCHREIBER, 2007: 5; AppIAH, 2010: 141; OBERWITTLER
& KASSELT, 2011: 16-17).

E é neste contexto de reacdo punitiva a comportamentos desonrosos que surgem oS
homicidios por motivo de honra, na medida em que havendo uma violacdo da honra
familiar por parte de um comportamento ilegitimo feminino, ficando a honra feminina
irremediavelmente perdida, a Unica forma de restaurar a honra familiar é eliminando o
elemento feminino desonrado, matando-o. O homicidio por motivo de honra emerge
como uma forma de controlo, direcdo e regulacdo da sexualidade da mulher,
materializando a reacdo mais extrema a uma violacdo da honra. Constitui entdo um
imperativo decorrente e legitimado pela prépria nocdo de honra (PERVIZAT, 2006: 267,
295; COOMARASWAMY, 2007: XI). Assistimos aqui, portanto, a um fenémeno de justica
privada, de execucdo extrajudicial.

A preservacao da virgindade e da castidade sexual tem uma importancia tdo extrema,
gue mesmo casos de agressdes sexuais como a violagcdo podem conduzir a homicidios por
motivo de honra — mesmo que a agressdo seja perpetrada por elementos da familia da
vitima. E irrelevante que a rapariga ou a mulher ndo tenham culpa. Apenas releva a
suposta violagdo da honra familiar derivada da perda da pureza sexual (ARNOLD, 2001:
1345-1346; LuorAJARVI, 2003: 5; SCHREIBER, 2007: 5; OBERWITTLER & KASSELT, 2011:

41



17). Tal é assim porque os codigos de moralidade comportamental vigentes nas
sociedades da honra fazem exigéncias as mulheres diferentes das que fazem aos homens.
O homem (que, recorde-se, ndo € intrinsecamente puro para estas culturas) tem o direito
de procurar ter relacfes sexuais com mulheres com as quais nao é casado, sendo dever da
mulher rejeitar. Por isso é que se o homem for bem-sucedido, a desonra fica ligada a
mulher — ela foi a Gnica que quebrou as regras (APPIAH, 2010: 142-144). Daqui resultam
casos chocantes como 0 que levou a advogada jordana Asma Khader a dedicar-se ao
estudo dos homicidios por motivo de honra: um pai violou e engravidou a sua filha de 15
anos, tendo-a depois morto porque esta, sem ser casada, perdera a virgindade e
engravidara violando a honra da familia (TELLENBACH, 2007b: 703, 707).

N&o € entdo de espantar que o comportamento lesivo da honra predominante nos casos
jurisprudenciais de homicidios por motivo de honra seja a falta de submissdo da
sexualidade feminina ao controlo patriarcal. As mulheres procuram tomar as rédeas da
sua vida e tomar decisGes autonomas sobre as suas relacfes mas, na medida em que as
relagcdes das mulheres nas sociedades patriarcais sdo um assunto familiar, acabam por ser
mortas em nome da defesa da honra. E € indiferente se sdo jovens solteiras ou mulheres
casadas: nestas sociedades € visto como lesivo da honra tanto o comportamento da jovem
que procura decidir autonomamente com quem deseja iniciar e manter uma relagéo
amorosa ou que pretende fugir de um casamento arranjado, como o da mulher casada que
se pretende divorciar e viver de forma independente ou que deseja iniciar uma nova
relacdo escolhida por si. Os direitos das mulheres a controlar as suas préprias vidas, bem
como 0s mais basicos direitos de liberdade (expressdo, associagdo, movimento) e a
integridade fisica tém muito pouco valor (COOMARASWAMY, 2007: XI).

Todavia, e apesar do gque fica exposto, a violacdo da honra por parte das mulheres ndo
conduz necessariamente a morte. E fundamental compreender que os homicidios por
motivo de honra assentam em percecdes e ndo necessariamente em factos (SALAM, 2007:
140-141; MERRY, 2009: 129, 133; KORTEWEG, 2012: 145). Para que a honra seja
danificada, basta que se torne publica a ideia de que uma mulher violou uma norma de
propriedade sexual, independentemente da veracidade de tais alegagdes. Pouco importa
se se trata apenas de um rumor falso. Apenas releva a mancha que recai sobre a honra do
coletivo familiar. O mesmo € verdade para os casos em que de facto houve uma violagéo
da moral sexual tradicional — se se conseguir evitar o conhecimento publico da
transgressao, a morte pode ser evitada. Todavia, € necessario que a familia arranje uma

solucgéo alternativa que preserve a sua reputacdo. Por exemplo, se o problema surgir

42



devido a relacBes sexuais ou a gravidez pre-nupciais, uma solucdo alternativa sera o
casamento forgado e rapido da mulher com o parceiro em causa.

A violacdo das normas € menos relevante que o impacto que tal violagdo tem na
reputacao familiar e, consequentemente, no seu capital simbolico (HADIDI, KuLwiCKI &
JAHSHAN, 2001: 358; LUOPAJARVI, 2003: 5 SCHIRRMACHER, 2006: 7; SCHREIBER, 2007:
5; OBERWITTLER & KASSELT, 2011: 17). E isto aplica-se mesmo que a perda da virgindade
se dé devido a uma violagdo. Nestas culturas, a violagdo ndo é vista como uma agressao
violenta & mulher em si mesma, mas antes como uma agressdo violenta a familia e a sua
honra, tornando a mulher num bem usado e danificado, dificil ou impossivel de casar.
Assim, casar a mulher com o violador, impedindo a publicizagéo da perda da virgindade,
impede o homicidio por motivo de honra (OKIN, 1999:15-16).

Quer isto dizer entdo que as violag¢bes do cddigo de honra que ndo sejam publicamente
conhecidas e ndo cologuem em perigo a reputacdo familiar ndo tém de ser punidas. Por
outro lado, basta um rumor falso sobre um alegado mau comportamento moral ou sexual
de uma rapariga ou de uma mulher para que surja o perigo de comissdo de um homicidio
por motivo de honra. E se a prova da veracidade é dispensada, a contraprova da falsidade
é indtil, sendo que a mulher nem sequer tem a oportunidade de defesa, pois, como vimos,
a honra feminina, uma vez perdida, é irrecuperavel (BOHMECKE, 2005: 6). E ndo se pense
que estes casos sdo raros. Frequentemente (mais de 90% das vezes!), nas autdpsias, é
revelado que as suspeitas de relagdes sexuais pré- ou extraconjugais eram infundadas
(SEV’ER & YURDAKUL, 2001: 982; TELLENBACH, 2007b: 707-708; MAIER, 2009: 235).
Por vezes acontece, inclusive, que raparigas sao mortas por terem himens bloqueados e
as barrigas incharem com sangue menstrual, por terem tumores que levam ao inchago do
estdmago, ou ainda por terem anemia que leva a interrupcao do periodo — decorrem destas
situacOes suspeitas de uma gravidez ilegitima, o que € posteriormente desmentido em
autopsia (SALAM, 2007: 138).

Este assentar dos homicidios por motivo de honra em meras aparéncias, fundando-se
por vezes em simples rumores maldosos, pode levar também a atos suicidas por parte das
mulheres que sabem ja qual vai ser o seu futuro (SIDDIQUI, 2007: 264). Foi o0 caso de uma
mulher sul-asiatica que, em 2000, confrontada com a pretensdo do seu marido de se
divorciar, enforcou-se. Vitima de violéncia doméstica, viu 0 seu bom nome destruido pelo
marido que espalhou rumores falsos de adultério a seu respeito o que, na perspetiva da
familia e da comunidade da mulher, punha em causa o0 seu carater moral e a honra do

coletivo. Entdo, tudo isto somado ao estigma do divorcio, arruinaria as perspetivas de
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casamento das filhas, pelo que a mulher se suicidou de modo a preservar a honra familiar
e a assegurar o futuro das filhas.

O facto de a reputacdo das mulheres ser absolutamente fundamental para a honra
familiar, explica o porqué de as normas comportamentais femininas se estenderem muito
para além da sexualidade regulando, nomeadamente, as formas de interacdo das mulheres
com 0s homens, o comportamento a adotar em espacos publicos e o vestuario. Passear
fora de casa*®, conversar ou simplesmente cruzar olhares com um homem sem supervisao,
desafiar a autoridade masculina, recusar um casamento arranjado, usar roupas
consideradas nao-castas em publico, esforcar-se por ter independéncia, insistir em obter
uma educacdo numa area por si escolhida, engravidar ilegitimamente (mesmo como
resultado de uma violagdo) ou simplesmente manifestar a sua propria opinido, sao tudo
comportamentos que podem p6r em perigo a reputacdo de uma mulher e,
consequentemente, da familia (BOHMECKE, 2005: 5; SCHREIBER, 2007: 5; TELLENBACH,
2007b: 707-708; MAIER, 2009: 234; OBERWITTLER & KASSELT, 2011: 17). Constata-se
entdo que o conceito de honra vai-se ampliando nas culturas da honra, alargando-se
também o leque de comportamentos que séo vistos como perigosos para a reputacdo das
mulheres, pondo-as em risco de ser mortas (TOUMA-SLIMAN, 2007: 186-187).

Com o que fica exposto constata-se entdo que as sociedades da honra e o respetivo
cédigo moral comportamental exercem uma enorme pressdo sobre os individuos, tanto os
homens como as mulheres, pressdo essa que pode culminar no homicidio por motivo de
honra. Isto porque a honra ndo define apenas o que é ser mulher, definindo também o que
é ser homem (SEN, 2007: 48-49). A honra, operando como instrumento de diferenciacéo
social, alimentando a competitividade entre os individuos que ambicionam a
superioridade social e moral e que temem a deposicdo do seu status, faz com que sobre
os individuos penda uma constante pressdao social associada a opinido publica
(GIORDANO, 2012: 48). Sobre as raparigas e as mulheres, recai uma enorme pressao no
sentido de terem de se conformar com as normas tradicionais, mantendo comportamentos
considerados de propriedade moral e sexual, bem como fazendo o possivel para evitar
rumores e mexericos. Por seu turno, os homens da unidade familiar sofrem grande pressao
no sentido de vigiar, de forma rigida e continua, 0s comportamentos femininos e prevenir

violagdes das normas de virgindade e castidade por parte das mulheres e das raparigas da

48 Na pagina 29 do supra referido relatério do UNFPA The State of the World Population 2000 (v. I, § 2),
é-nos relatado o caso de KIFAYA, uma jovem jordana de 12 anos que foi brutalmente morta pelo pai, que a
acusou de ter desonrado toda a familia, apds regressar a casa de um passeio pelo bairro com os amigos.
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familia e, em caso de violagéo, no sentido de punir a prevaricadora, restaurando a honra
familiar eliminando o elemento que a manchou.

Esta pressdo social e o incentivo coletivo da préatica sdo de tal ordem que, mesmo que
0s agentes homicidas vingadores da honra sejam presos, sdo tratados como celebridades
nos estabelecimentos prisionais, tanto pelos seus familiares como pelos outros reclusos e
pelos proprios guardas. Especialmente se forem menores, dado que nesse caso s&o Vistos
como martires que se sacrificaram pela honra da sua familia (MAIER, 2009: 235-236).

Como referimos supra, a familia de origem da mulher fica sempre ligada a esta, mesmo
apos o seu casamento, pelo que em caso de violacdo do codigo de honra por parte de uma
mulher casada, a desonra recai sobre a sua familia e ndo sobre o seu marido. Este, para
limpar a sua reputagcdo e se livrar da vergonha social, pode atuar simplesmente
divorciando-se. Ja a familia de origem da mulher, com frequéncia, s6 pode limpar a sua
honra através do homicidio, competindo aos homens da familia, “guardides da honra”, a
remocgdo do estigma de desgraca (SCHNEIDER!, 1971: 21; ZEHETGRUBER, 2007: 7-8;
OBERWITTLER & KASSELT, 2011: 18). Assim, a pressdo que emerge do coletivo familiar
e/ou comunitario no sentido do cumprimento do normativo social leva a que a morte da
mulher que, alegadamente, violou as normas seja vista como uma reacdo necessaria
(SEV’ER & YURDAKUL, 2001: 990-991; PERVIZAT, 2003: 31; APPIAH, 2010: 141; FARIA,
2014: 136). Se a questdo ndo se resolver, os restantes filhos da familia ndo conseguirdo
ter casamentos respeitaveis, a mae sera objeto de pena e o patriarca sera alvo de chacota,
perdendo todo o respeito da comunidade, uma vez que a capacidade de um homem de
repor a honra da sua familia é julgada pelos seus familiares e vizinhos e, se aquela ndo
for reposta, 0 homem ¢é visto como fraco e pouco viril, caindo em desgraca, enquanto a
familia desonrada é ostracizada e socialmente desprezada, o que acarreta consequéncias,
entre outros, a nivel econémico: por exemplo, ninguém da comunidade comprara a
producdo daquela familia.

Perante este contexto, e sendo certo, como vimos, que 0 mais relevante aqui ndo € a
infracdo a se, mas a percecao publica (real ou ndo) da mesma, bem como o impacto de
tal percecdo na reputacdo familiar, compreende-se que, frequentemente, os atos

homicidas sejam praticados em plblico*® (SEV’ER & YURDAKUL, 2001: 982; LUOPAJARVI,

49 Cf., sobre a execucdo pulblica, com diversos exemplos, AMNESTY INTERNATIONAL, Pakistan: Honour
killings of women and girls, Doc. N.° ASA 33/018/1999, 1999, disponivel online in:
http://www.amnesty.org/en/library/info/ ASA33/018/1999 (consultado pela Gltima vez a 11 de janeiro de
2015). Veja-se ainda o caso relatado na pagina 30 do ja referido relatério do UNFPA The State of the World
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2003: 4; OBERWITTLER & KASSELT, 2011: 18). O homem tem de publicamente demonstrar
0 seu poder de salvaguarda da familia. Como tal, ndo pode cometer o homicidio
restaurador da sua honra em privado. A execucdo tem de ser publica ou, pelo menos,
publicizada. A morte da mulher pressupde uma audiéncia que recompensara o homicidio
com o restabelecimento da honra. (AN-NA’IM, 2007: 67; WIKAN, 2008: 15-16).

Tém ainda relevo outros casos que vale a pena mencionar, nos quais as mulheres
sofrem para expiar as violagdes do cddigo da honra perpetradas pelos homens. Séo casos
de “penas de substitui¢do” em que o homem atua de forma considerada vergonhosa para
afamilia e, como nas sociedades patriarcais a vida da mulher vale menos que a do homem,
aquela é morta em substituicdo deste (OBERWITTLER & KASSELT, 2011: 18). Ainda que
néo seja um caso de homicidio, ¢ ilustrativo deste problema das “penas de substitui¢ao”,
0 caso de uma rapariga de 18 anos que, no Paquistdo, foi coletivamente violada (gang
raped) por quatro homens depois de o conselho tribal (panchyat) o ter ordenado como
forma de punicdo da familia da rapariga pelo comportamento do seu irmao de 11 anos
que fora visto a passear sem supervisdo com uma rapariga de uma casta tribal mais
elevada, o que representava um insulto para a dignidade coletiva da tribo (LUOPAJARVI,
2003: 6).

2.3. Do conceito de homicidio por motivo de honra

Chegados aqui, compreende-se a dificuldade de chegar a uma definicdo de homicidio
por motivo de honra, dadas as varias facetas e dimens6es do fenémeno. Vérios factos de
homicidio que tém subjacente um motivo de honra ficam a margem de uma definicéo
demasiado estreita e as fronteiras, so por si ja ténues, entre esta modalidade de homicidio
e outras semelhantes, esbatem-se e confundem-se se assentarmos numa definicdo
demasiado lata, acabando por se incluir nos homicidios por motivo de honra casos de
homicidio conjugal ou de vinganca de sangue.

Assim, e tendo atencdo as zonas cinzentas existentes dentro do fenémeno, cremos
poder esbocar uma definicdo de homicidio por motivo de honra como tratando-se do
homicidio publico ou publicizado, intrafamiliar, premeditado e planeado num contexto
patriarcal com o apoio coletivo familiar e/ou comunitario, de um individuo, usualmente

(mas ndo exclusivamente) uma mulher, por um membro da sua familia proxima ou

Population 2000 (v. I, § 2), em que um pai, no Egito, exibiu pelas ruas a cabeca decapitada da filha enquanto
gritava ter vingado a sua honra.
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ampliada, usualmente (mas, novamente, ndo exclusivamente) do sexo masculino, sendo
o facto motivado pela restauracdo da honra coletiva da familia que tera sido violada, real
ou supostamente, pela vitima que teria infringido o codigo moral comportamental
predominante naquele grupo social, por norma, tera sido uma rapariga ou uma mulher
que infringiu o cddigo tradicional comportamental e regulador da moral sexual feminina,
vigente no seio do grupo etno-cultural em que se insere (LUOPAJARVI, 2003: 4; WIKAN,
2008: 4; ABuU-LuGHOD, 2011: 17; AMIRAUX, BLOUIN & PRUD’HOMME, 2012: 199-200;
OBERWITTLER & KASSELT, 2011: 12-13, 22-23). Trata-se de um fendmeno de natureza
coletiva, deliberativa e publica para o qual, todavia e em nosso entendimento, é
irrelevante 0 modo de execucdo. A morte pode dar-se por tiro, esfagueamento,
estrangulamento ou apedrejamento (este Ultimo particularmente popular em partes da
Anatolia Oriental), variando o método consoante a regidao (BOHMECKE, 2005: 4-6).
Cremos, porém, que um esclarecimento adicional se impde aqui. Definimos um
conceito de homicidio por motivo de honra um pouco mais amplo de modo a conseguir
enquadrar as situagdes — ndo muito frequentes, mas existentes e que vimos acima — em
que também (ou apenas) um homem ¢é vitimizado (e. g., por ser homossexual). Porém,
continuamos a ter aqui um crime de género, que afeta desproporcionalmente as mulheres
e com dinamicas de posse e destrui¢cdo, motivo pelo qual nos focaremos nas situages em
que a vitima foi uma rapariga ou mulher —algo a que talvez se possa chamar de homicidio

por motivo de honra stricto sensu.

2.4. Figuras de fronteira

Olhando a definicdo de homicidio por motivo de honra a que chegamos, é fundamental
proceder a distingdo entre os homicidios por motivo de honra e os homicidios cometidos
em vinganca de sangue, uma vez que se tratam de figuras de fronteira muito proximas
uma da outra cuja confusdo é muito fécil. Por outro lado, uma vez que o homicidio por
motivo de honra consubstancia um crime que pode ser incluido no contexto do fendmeno
universal de violéncia contra as mulheres e porque, por vezes, a fronteira € muito ténue
entre as duas figuras, importa distinguir estes homicidios dos homicidios conjugais, que

também consubstanciam eles proprios crimes de género.
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a) Vinganca de sangue

O fendmeno da vinganca de sangue (Blutrache) é bastante complexo. Assim, ndo
sendo este 0 centro do nosso estudo, procuraremos ndo nos alongar neste problema,
fixando a nossa atencao apenas em alguns aspetos centrais fundamentais a distingéo entre
a vinganca de sangue e o homicidio por motivo de honra.

Uma vinganca de sangue tem em comum com um homicidio por motivo de honra o
facto de ambos consistirem numa forma de justica privada em que a uma violacdo da
honra de um grupo (de uma familia, de um cla, de uma estirpe, de uma tribo, etc.)
corresponde uma reacdo de sangue punitiva necessaria. No entanto, se nos homicidios por
motivo de honra vimos que a vitima era, habitualmente, a mulher tida como
prevaricadora, na vinganca de sangue, usualmente, mata-se o0 homem autor da violacao
da honra ou um dos seus parentes masculinos, uma vez que 0 que aqui estd em causa,
regra geral, ndo é a punicdo de uma mulher pela violagdo de uma norma de conduta
sociomoral, mas sim uma violagao, por parte de um homem, da honra de um elemento
feminino de outra familia que afeta a honra de todo o coletivo (BAUMEISTER, 2007: 19;
OBERWITTLER & KASSELT, 2011: 19). Assim, a vinganca de sangue pode inclusive acabar
por degenerar num conflito de sangue em que, na sequéncia do primeiro homicidio, se
geram outros homicidios sucessivos entre os grupos afetados, criando-se um ciclo vicioso
de vingancas, normalmente entre os homens dos grupos inimigos, em conformidade com
um conjunto de normas sociais que regulamentam a vinganca (ELSTER, 1990: 866-872)%.

Consegue entdo assim compreender-se as similitudes entre o0 homicidio por motivo de
honra e a vinganca de sangue. Ambos os fendmenos tém na sua base uma violagdo da
honra e dao-se por obrigacdo familiar e cultural numa perspetiva de restauro da mesma.
Precisamente por isto, ambos se encaixam numa noc¢édo lato sensu de homicidio por

motivo de honra (GRECO, 2014: 309). Porém, existem algumas diferencas fundamentais

50 Sobre a cultura da vendetta de sangue na Albania, regulada pela lei do Kanun, veja-se o romance Abril
despedacado (Prilli i Thyer) de Ismail Kadaré (tr. pt. de Magda Bigotte de Figueiredo a partir da edi¢do
francesa Avril brisé). Na obra, Kadaré retrata a histéria de Gjorg que, para vingar a morte do seu irméo por
um vizinho rival, tem de dar cumprimento ao Kanun matando o assassino, sabendo que, por sua vez, sera
ele proprio de seguida abatido pela familia da nova vitima, perpetuando assim um ciclo secular de vingangas
de sangue. Sem duvida de grande interesse também é a Crénica de uma morte anunciada (Crénica de una
muerte anunciada) do Prémio Nobel Gabriel Garcia Marquez, romance jornalistico baseado em factos reais
no qual Santiago Nasar, acusado (falaciosamente) por Angela Vicario de ter violado a sua honra, foi
esfaqueado 23 vezes perante toda a aldeia (que sabia ja da vinganca que ia ocorrer, tendo observado inerte
ao desenrolar dos eventos) por Pedro e Pablo, irmaos da acusadora alegadamente desonrada. Sem ddvida
que a Croénica de Garcia Marquez ilustra perfeitamente o poder dos boatos e das acusacOes falaciosas de
desonra, que vimos terem importancia central nos homicidios por motivo de honra.
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entre ambos 0s crimes que justificam um tratamento juridico-penal autonomo de cada um
(OBERWITTLER & KASSELT, 2011: 19-20), situando-se uma das principais na constelacao
agente-vitima: enquanto tradicionalmente a vinganca de sangue é consumada entre
homens de grupos rivais, os homicidios por motivo de honra vitimizam essencialmente
as mulheres num contexto intrafamiliar.

Por outro lado, os fenémenos diferenciam-se também quanto a sua obrigatoriedade.
Enguanto o homicidio por motivo de honra é obrigatorio na perspetiva do agente, dado
que representa a Unica hipotese de restauro da honra a partir do momento em que esta €
publicamente manchada, a vinganca de sangue é apenas a ultima ratio na limpeza da
honra. Nos termos dos cddigos de honra subjacentes & vinganca (como o kanun na
Albania e a vendetta em Italia), em alternativa a morte podem os individuos optar pelo
pagamento do chamado dinheiro de sangue, do mesmo modo que podem manifestar a sua
renuncia oficial ao exercicio da vinganca.

De notar, todavia, é ainda que ha casos de possiveis sobreposic¢oes entre os homicidios
por motivo de honra e a vinganca de sangue. Por exemplo, no caso em que um homem,
para limpar a honra da sua familia, mata o parceiro ilegitimo de uma mulher da sua
familia, procede, a luz do conceito que vimos, a um homicidio por motivo de honra (no
sentido algo amplo que fixamos atras) que também preenche os critérios de uma vinganca
de sangue. Nem sempre a fronteira é facil de tracar, sendo muito importante atentar nos

pormenores do caso concreto.

b) Homicidio conjugal

De delimitacdo ainda mais dificil sdo os casos de homicidio de parceiras intimas ou
homicidio conjugal, comuns nos paises ocidentais e com tracos algo similares aos
homicidios por motivo de honra®. Como é que se distinguem estes homicidios,
primordialmente motivados por uma (percecionada) infidelidade sexual ou pelo facto de
a mulher se ter separado do homem (ou ter manifestado tal intencédo), dos homicidios por
motivo de honra nos casos em que 0s agentes matam as suas esposas justificando o facto

com o restauro da honra familiar?

51 Concordamos com AUGUSTO SILVA DIAS (2013: 72 e ss.) quando o autor afirma que ndo deve haver uma
mitigagdo da culpa resultante de fatores culturais do agente relativamente ao homicidio doméstico
passional, pois este ndo € uma particularidade cultural de grupos orientais, antes constituindo um flagelo
mundial, assente numa certa coisificacdo da mulher que deve ser fortemente reprimida pelo Direito Penal.

49



Os homicidios conjugais associam-se aos crimes passionais, pelo que correspondem,
na maioria dos casos, a sentimentos arrebatadores espontaneos, afetivos (cilme,
desiluséo, raiva, ofensa profunda), assentam numa deciséo individual do agente e ndo tém
qualquer apoio da familia ou da sociedade (OBERWITTLER & KASSELT, 2011: 20). Por seu
turno, nos homicidios por motivo de honra, como vimos, a tarefa de matar a rapariga ou
a mulher ¢ atribuida a um homem da familia de origem da vitima, ndo ao marido. No
entanto, coloca-se a questdo de saber em que medida € que, nos casos em que é o marido
a cometer o crime, o faz de forma passional e nédo racional e culturalmente motivada.

Apesar de os homicidios por motivo de honra tenderem a ser mais planeados e
premeditados, existem varios casos que caem numa zona cinzenta em que os factos sao
praticados de forma esponténea e na sequéncia de uma discussdo que se descontrolou.
Assim, o critério da planificacdo do facto ndo constitui um elemento distintivo entre o0s
homicidios por motivo de honra e os homicidios de parceiras (OBERWITTLER & KASSELT,
2011: 21). Por seu turno, os motivos por detras de ambas as modalidades de homicidio
sdo similares: trata-se de nogdes de posse dos homens sobre as mulheres e de controlo
destas e da sua sexualidade, inseridas num contexto de continuum de violéncia, o que é
mais evidente em sociedades patriarcais (DOBASH & DOBASH, 1979: 83 e ss.; FRIEZE,
1983: 545-546; WILSON & DALY, 1996: passim; Buss, 2000: 101-130; GOLDSTEIN, 2002:
30; SERRAN & FIRESTONE, 2004: 2-5, 11-12; DUTTON, 2006: 58-61; DALY & WILSON,
2009: 179 e ss.; GOETZ, 2010: 18-19). O homem que perde o controlo sobre a sua parceira
fica frustrado, envergonhado e enraivecido, sentido que a sua honra masculina foi posta
em causa.

Assim, critério distintivo importante € o apoio moral e normativo que o agente tem em
relacdo a sua atuacdo, ou mesmo a pressdo feita pelo ambiente social para o individuo
matar a sua parceira. Os homicidios por motivo de honra inserem-se hum contexto social
em que existe um apoio coletivo direcionado aos agentes praticantes do facto que deriva
de um sistema familiar ou social de valores tradicional. Neste contexto, o facto é praticado
com o acordo coletivo, é aprovado retroativamente pelos membros da familia ou da
coletividade ou, pelo menos, é tolerado através de um muro de siléncio (Mauer des
Schweigens) de facto (OBERWITTLER & KASSELT, 2011: 24; M0JAB, 2012: 129-130).

Assim, encontra-se aqui a diferenca fundamental entre o homicidio conjugal e o
homicidio por motivo de honra: naquele primeiro ndo existe qualquer apoio coletivo ao
facto, antes emergindo um ostracismo social perante os homicidios de parceiras nas

sociedades ocidentais, que se distanciaram significativamente do patriarcalismo das
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relacGes de género (BOHMECKE, 2005: 10; CHESLER, 2009; OBERWITTLER & KASSELT,
2011: 21). Indiciador de tal ostracismo e da consciéncia que o0s agentes tém do mesmo é
a elevada taxa de suicidios dos autores do facto ap6s o homicidio das parceiras (SERRAN
& FIRESTONE, 2004: 5; LIEM & OBERWITTLER, 2012: passim). E um fator fundamental
para a falta de apoio o facto de, no Ocidente, apenas a honra masculina do parceiro ser
afetada pelo comportamento da mulher percecionado pelo agente como ilegitimo. A
honra familiar permanece intacta, dado que a familia de origem da vitima se distancia do
facto supostamente desonroso. A pressdo coletiva para o restauro violento da honra que
se faz sentir nas sociedades patriarcais que contextualizam os homicidios por motivo de
honra ndo se faz sentir, por norma, no Ocidente.

Deriva entdo daqui um elemento indiciador da presenca de um homicidio por motivo
de honra: a participacdo de outros membros da familia na pratica do facto,
manifestando-se uma natureza coletiva da ofensa, um apoio social do homicidio e a
presenca de uma norma social comportamental e moral na base do mesmo (CHESLER,
2009). Os homicidios de parceiras, enquanto crimes passionais, ddo-se numa relagdo
privada, que contrasta com a natureza publica e coletiva da violagdo da honra familiar
(LuorPAJARVI, 2003: 10-11; OBERWITTLER & KASSELT, 2011: 24). A paixdo ndo assenta
em ideias de familia, de estatuto e de coletividade como a honra nos homicidios por ela
motivados, mas sim em individualismo, romance e ciimes sexuais (ABU-ODEH, 1997:
292-293). Dai que, tipicamente, nos homicidios por motivo de honra as vitimas sejam
filhas, irmas, mées e primas e nos homicidios passionais conjugais sejam as parceiras e
as ex-parceiras (WELCHMAN & HOSSAIN, 2007: 11-12). De qualquer forma, continua a ter
de ser provada a pressdo ambiental sentida pelo agente, o que se afigura muito dificil.

Mas, se estivermos corretos, daqui apenas resulta a diferenca entre o homicidio por
motivo de honra e o homicidio conjugal na 6tica da nossa sociedade ocidental. Isto porque
realmente nos homicidios por motivo de honra o agente recebe um apoio coletivo que o
ndo existe no homicidio de parceiras na sociedade ocidental, assim como no homicidio
por motivo de honra esta em causa a honra coletiva enquanto no nosso homicidio conjugal
estd em causa a honra individual do agente. Todavia, daqui emerge a questao de saber se
nas sociedades da honra ndo ha também apoio coletivo nos homicidios conjugais,
dificultando a diferenciacéo entre os dois fenomenos no mundo arabe-oriental.

Mas néo parece poder afirmar-se a existéncia, nas culturas da honra, de uma presséo
social sobre o marido no sentido do homicidio conjugal, situando-se a grande diferenca

entre os homicidios por motivo de honra e o homicidio conjugal na relacdo agente-vitima
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que estabelecemos supra. Isto porque, como vimos, com o casamento ndo se quebra o
vinculo entre a mulher e a sua familia de origem, pelo que, um comportamento da parte
desta visto como desviante, desonra o coletivo familiar de origem e ndo o seu marido.
Assim, a pressdo coletiva para que se proceda a limpeza da honra recai, nomeadamente,
sobre os pais, irmaos ou tios da vitima e ndo sobre o marido.

Efetivamente, algumas culturas condescendem e perdoam alguma violéncia conjugal,
0 que, de acordo com a OMS, é uma das grandes caracteristicas da violéncia de género,
sendo necessaria a adogdo de estratégias especificamente culturais para se conseguir
chegar a mudancas eficazes e sustentaveis®. Este é o caso, por exemplo, da cultura russa,
conforme nos d& conta o trabalho de MADALENA DUARTE & ANA OLIVEIRA (2012: 227)
que, tendo entrevistado algumas mulheres imigrantes para procurar perceber as
dificuldades que estas encontram em Portugal quando se encontram numa situacdo de
violéncia doméstica, em entrevista a “Maria” (imigrante russa) foi-lhes dito que na
Russia, quando um homem bate numa mulher, a policia ndo faz nada por entender que
“se um homem bate é porque tem razao”, pelo que “Maria”, numa situagdo de isolamento
em Portugal, grandemente provocado pela barreira linguistica, ndo sabia que existiam leis
e ajudas contra a violéncia domeéstica.

Assim, e derivado do frégil estatuto de que a mulher goza nas culturas patriarcais dos
paises orientais, a violéncia doméstica ndo emerge como uma preocupacao prioritaria
(Doukl ET AL., 2003: 165, 166-167). Nas sociedades arabes, ao passo que a violéncia
extrafamiliar é condenada, a violéncia intrafamiliar é vista como uma questdo privada e,
muitas vezes, como sendo legitima, havendo uma grande indiferenca social a questdo do
abuso das mulheres. A mulher €, nestas sociedades, a culpada e ndo a vitima da agressao
que sofre, pois seguramente tera feito alguma coisa que irritou 0 marido.

Todavia, estamos aqui “apenas” no campo dos castigos corporais “educacionais”, que
procuram endireitar o comportamento da mulher, disciplinar a mulher rebelde e
potencialmente infiel. N&o é legitimo retirar desta cultura agressiva a legitimidade dos

homicidios no seio da familia conjugal que ndo parecem ser culturalmente justificados.

2. Cf. OMS, Women’s Mental Health: An Evidence Based Review, Geneva, 2000 (doc. n.°
WHO/MSD/MDP/00.1), dispnivel online in:
http://www.who.int/mental_health/publications/women_mh_evidence_review/en/ (consultado pela Gltima
vez a 18 de junho de 2015).
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2.5. Necessidade de manutencéo da distingcao entre as figuras de fronteira

Apesar da distingdo que delineamos entre os homicidios por motivo de honra, as
vingancas de sangue e os homicidios conjugais, LORI BEAMAN (2012), discordando de
nos, entende que é importante pér fim ao uso de rétulos como o de homicidio por motivo
de honra, devendo situar-se este crime nas estatisticas mais amplas sobre o abuso de
mulheres. Defende a autora que s6 assim se podera combater eficazmente o fendémeno,
erradicando a cisdo binaria “no6s” versus “eles”. Concorda com este entendimento SYLVIA
MAIER (2009: 234) que afirma que os homicidios conjugais sdo puros homicidios por
motivo de honra apresentados pela comunicagdo social e nos relatérios criminais como
“tragédias familiares” ou “crimes passionais”.

Ndo acompanhamos esta posicdo, desde logo, porque cremos ter demonstrado
existirem diferencas importantes entre as varias figuras de fronteira. Por outro lado, estas
diferencas tém uma importante influéncia na punicdo do agente como veremos ao longo
do desenrolar do nosso estudo e, por fim, porque é fundamental conhecer, compreender
e reconhecer as idiossincrasias entre 0s varios grupos culturais, de modo a que cada um
consiga formar uma identidade sélida e a que se possa atuar eficazmente e com
conhecimento de causa junto dos agentes, tentando erradicar préaticas violadoras de bens
juridicos que se encontram culturalmente enraizadas nas mundividéncias dos individuos.
Mais: ignorar que existem homicidios por motivo de honra, ou reduzi-los a homicidios
resultantes de violéncia doméstica, pode ter o resultado perverso de branquear a
necessidade de lidar com um problema real que vitimiza milhares de mulheres e familias
todos os anos ao redor do mundo e que esta presente nas nossas sociedades (KORTEWEG,
2012: 140-141, 148).

Isto pode ter consequéncias gravissimas como a perpetuacdo da ma identificacdo dos
problemas pelas instancias responsaveis pela protecao das mulheres e pela integracdo das
minorias, j& aqui por nos aflorada, que continuardo a falhar na resposta aos pedidos de
ajuda formulados pelas mulheres antes de ser mortas. Se ndo compreendem as
especificidades da violéncia motivada pela defesa da honra, particularmente a
importancia de evitar que o comportamento percecionado como desonroso se torne de
conhecimento publico, podem pdr vitimas potenciais em riscos ainda maiores ao, por
exemplo, convidarem um pai para ir a escola discutir o porqué de estar a ameacar a sua
filha — ser chamado a escola torna conhecido na comunidade que algo ndo estad bem na

sua familia, aumentando-se o risco de morte da rapariga. E entdo fundamental definir
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muito bem os homicidios por motivo de honra e distingui-los das figuras similares, de
modo a que as instancias responsaveis possam perceber bem o fendmeno com que lidam.

Para aléem do caso Shafia, em que vimos supra ter havido uma falha grave de
intervencdo das autoridades, é também exemplo que atesta o que se diz 0 chamado caso
Parvez. Trata-se do caso de homicidio R. v. Muhammad Manzour Parvez (father) and
Wagas Parvez (son) em que Agsa Parvez, uma jovem rapariga de 16 anos (e a mais nova
de oito filhos), foi estrangulada até a morte a 10 de dezembro de 2007 pelo seu pai,
Muhammad (57 anos a data dos factos), e pelo seu irmédo, Waqas (0 mais novo dos filhos
masculinos, com 26 anos a data dos factos)®®, em Mississauga, no Estado canadiano de
Ontario.

No seio da familia Parvez, todas as mulheres se vestiam de forma tradicional,
dependiam economicamente dos homens, dado que nenhuma trabalhava fora de casa, e
0s casamentos eram todos arranjados. Assim, quando a familia emigrou do Paquistdo para
o Canada, Agsa confrontou-se com um leque de liberdades que lhe eram negadas junto
da sua comunidade de ascendéncia, pelo que se rebelou contra as regras rigidas dos pais
em relacdo as roupas e as interacdes sociais com 0s seus colegas, querendo tomar decisdes
sobre a sua propria vida.

Aproximadamente um ano antes do homicidio, Agsa comecou a confidenciar aos seus
amigos e aos funcionarios da escola o tipo de problemas que tinha em casa, relatando
abusos e conflitos culturais, tendo inclusive contado ao Vice-Diretor da escola que nédo
queria mais vestir-se tradicionalmente e usar o hijab, mas que temia contar ao seu pai.

Durante 0s meses que precederam a morte de Aqgsa, a rapariga participou em diversas
reunides com os conselheiros da escola, 0s seus pais e assistentes sociais numa agéncia
social que se focava na comunidade imigrante indiana, tendo relatado as restri¢oes (falta
de privacidade, proibicdo de usar roupas que ndo fossem as tradicionais, impedimento de
se relacionar socialmente com os amigos, etc.) dos seus pais e os seus medos em relagéo
ao pai, incrementados pela sensacdo de Agsa de que Irim, uma das suas irmas mais velhas,
a estava a espiar na escola, relatando posteriormente tudo ao pai. Inclusive, em setembro
de 2007, depois de uma reunido na escola em que Aqgsa contrariou o pai, a jovem revelou
que tinha medo de regressar a casa, pelo que o conselheiro escolar a ajudou a passar trés

noites num abrigo. A rapariga regressou a casa depois de Amal Tahir, amiga comum de

53 Cf. o Agreed statement of facts disponivel online in: http://www.chc.ca/toronto/news/pdf/sof-parvez.pdf
(consultado pela Gltima vez a 24 de fevereiro de 2015). Sobre o caso cf. ANNA KORTEWEG (2012: 153-155).
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Agsa e de Irim Parvez, Ihe ter passado um bilhete escrito por esta ultima a garantir que se
voltasse a casa nada Ihe aconteceria.

Ap0s terem sido convidados para diversas reunides na escola e de Agsa ter ficado no
abrigo, os pais da rapariga acabaram por aceder a que ela usasse roupas ocidentais sem o
hijab. Todavia, insistiram em que ela fosse direta da escola para casa, ndo contactando
com os seus amigos da escola. A jovem acabou por voltar para casa, onde foi ameagada
pelo pai, que jurou sob o Alcordo que se algum dia ela voltasse a fugir de casa, a matava.

Continuando a queixar-se de falta de liberdade e de privacidade e faltando as aulas
para poder passar tempo com 0s amigos, Agsa, no final de novembro de 2007, decidiu
que ia fugir de casa uma segunda vez. Porém, num dia em que a jovem saiu de casa com
uma mala com a intencdo de ndo voltar depois das aulas, a mée desconfiou e, ao
confronta-la junto a paragem do autocarro, tirou-lhe a mala. Com medo de regressar a
casa, pediu ajuda ao seu conselheiro na escola, a quem mais tarde disse que ia passar a
noite em casa de uma amiga, onde acabou por passar duas noites.

Sem nunca ter voltado para casa, quando saiu de casa da sua amiga, mudou-se para
casa da familia de Amal Tahir, também muculmana de origem paquistanesa. Todavia,
continuou a sofrer pressdes para regressar para casa. A sua familia chegou mesmo a
oferecer-lhe dinheiro e mais privacidade, embora nunca a tenha conseguido demover.
Perante este cenario, a 10 de dezembro de 2007, Waqas Parvez, irmdo de Agsa, foi
busca-la de manha a paragem onde passava o autocarro da escola, tendo-a levado para
casa onde, com a ajuda do seu pai, a estrangulou até a morte, crime que ambos
confessaram a 15 de junho de 2010, declarando-se culpados de second-degree murder.

Este caso ilustra bem como é fundamental que se compreendam bem as culturas da
honra e os homicidios intrafamiliares que nelas se verificam pois, de outro modo, as
instancias competentes ndo podem desempenhar uma atuacdo eficaz e eficiente, antes
contribuindo para a publicizacgdo do comportamento rebelde das jovens e,
consequentemente, para a inevitabilidade da sua morte. Se houvesse um maior
conhecimento, por parte das autoridades (policiais, sociais, escolares, etc.), das culturas
de origem dos Shafia e dos Parvez, teria sido possivel uma atuacdo mais adequada e
eficaz. No caso das vitimas da familia Shafia, se a cultura da honra fosse compreendida,
porventura nao teria havido abstencdo de atuacdo por parte da policia nem dos servicos
de protecéo de jovens e do abrigo de mulheres. No caso Parvez, um maior conhecimento
intercultural, teria permitido negociages mais eficazes e, essencialmente, discretas com

a familia de Agsa.
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Ainda relativamente a necessidade de manter a distingdo entre os homicidios por
motivo de honra e outros institutos, veja-se que tal distingcdo é tdo antiga quanto os
Cadigos de Hamurabi (8 129), Nesilim (8 197) e Assura (8 1.14) (GOLDSTEIN, 2002: 29;
FOURNIER, McCDOUGALL & DEKKER, 2012: 166-167). Posteriormente, no Direito
Romano, devido ao jus vite ac necis (poder da vida e da morte) que o pater familias tinha
sobre os membros da sua familia, ndo se impunha qualquer punicéo ao pai ou marido que
matasse a sua filha ou mulher e o respetivo amante (BuLLOUGH, 1997: 7;
BETTIGA-BOUKERBOUT, 2007: 234). Neste sentido veja-se o relato que DIONiSIO DE
HALICARNASSO (séc. | a. C.)** faz da lei de Romulo que permitia castigar com a morte a
mulher addltera, bem como a Lex lulia de adulteriis coercendi, aprovada pelo imperador
AUGUSTUS circa 17 a. C., que permitia ainda que um pai matasse a sua filha adultera e o
respetivo amante quando aquela fosse apanhada em flagrante delito na casa do seu pai ou

do seu marido®®.

8§ 3. A motivagdo cultural dos homicidios por motivo de honra

lluminados por tudo quanto estudamos até aqui, é ja compreensivel como € que 0s
homicidios motivados pelo restauro da honra séo crimes culturalmente motivados. No
entanto, para que haja um verdadeiro homicidio por motivo de honra culturalmente
motivado, é necessario que haja uma dupla motivacdo do agente: uma motivacdo de
cultura e uma motivacao de honra. Ou seja, a vontade criminosa do agente, para além de,
por um lado, ter necessariamente de ter sido criada como um reflexo da sua cultura,
traduzindo o0 modo de ser, agir, pensar e sentir do grupo em que se encontra inserido, tem
ainda, por outro lado, de apresentar um nexo de causalidade direto com o facto percebido
como ofensivo da honra.

Todavia, ao fazer esta afirmacdo, € importante ser cauteloso. Nao cremos que seja
correto, como pretendem alguns autores, reduzir os homicidios por motivo de honra a
uma pratica, isolando-os das suas raizes culturais, isto €, olhar os homicidios por motivo
de honra como um comportamento individual n&o enraizado no patriarcalismo enquanto

regime ou sistema. Rotular estes crimes como préticas, alivia quem lida com eles (tedricos

% Cf. Historia antigua de Roma (tr. es. Elvira Jiménez e Ester Sanchez), 1984, Madrid: Gredos, 2:25. V.
também GELLIUS, Aulus, Noches aticas (tr. es. Amparo Gaos Schmidt), 2006, México: Universidad
Nacional Auténoma de México, 10:23.

55 Cf. paragrafos 20(21) e ss. da Lex lulia, disponivel no Corpus luris Civilis: cf. Digesta (D.XLVIIL.V) e
Institutiones (1.1IV.XVIII).
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e praticos) do fardo de criticar a cultura alheia. No entanto, o respeito pela cultura alheia
e a procura da sua compreensdo ndo significa a sua aceitacdo acritica, sendo inapropriado
manter siléncio sobre os homicidios por motivo de honra ou deturpar a sua realidade por
medo de acusagdes de racismo®®. Além de que pode perfeitamente expor-se a motivagao
cultural dos homicidios por motivo de honra num enquadramento antirracista e
ndo-orientalista.

E é precisamente por isso que importa ser cauteloso na afirmacéo da natureza cultural
dos homicidios por motivo de honra (e dos restantes crimes culturalmente motivados).
Ao apontar a cultura como causa de um determinado delito, corre-se 0 risco de
estigmatizar, ndo um determinado ato ou individuo isolados, mas antes culturas inteiras.
E fundamental, no estudo e julgamento dos casos extremamente delicados dos homicidios
por motivo de honra, ser-se sensivel e cauteloso no tipo de afirmacdes e julgamentos que
se faz. Deve procurar-se ser sensivel a questdo cultural e ndo dar a entender que se esta a
lidar com culturas e individuos ndo civilizados e inferiores, sob pena de se cair numa
I6gica eugénica que, inclusive, vem pautando a agenda politica de varios partidos
politicos — uma situacdo que se agrava em tempos de crise econdmico como a atual.

Assim, por exemplo, € fundamental compreender e aceitar que existem diversas visdes
sobre o bem juridico honra e que, se a nossa perspetiva ja ndo aceita homicidios por
motivo de honra, outras perspetivas culturais aceitam. E se é preciso trabalhar junto das
comunidades para erradicar o fendmeno, é igualmente preciso evitar olhar para a
diferenca com desdém e superioridade. Como tal, cremos, por exemplo, e no que aos
homicidios por motivo de honra importa, ser de evitar o recurso a grafias como
homicidios por motivo de “honra” ou “honour” killings, ou 0 uso de expressdes como
“homicidios vergonhosos” (Schandemorde). A base motivadora deste tipo de
criminalidade é a nocdo de honra de uma determinada comunidade, uma nocdo divergente
da atualmente dominante no Ocidente, mas que ja por ca imperou e que é importante nao
hostilizar, sendo certo porém que, ndo hostilizar ndo é sinénimo de aceitar acriticamente.
Deve fazer-se um trabalho de reeducacdo para os valores dominantes junto das
comunidades, sem hostilizar a cultura dos outros e sem ostentar uma suposta
superioridade da nossa. Na nossa 6tica, muito mal andou a Convencéo de Istambul do
Conselho da Europa quando repetidamente (cf. 11.° considerando preambular e artigos

12.°,n.°5e 42.°, epigrafe e n.° 1) recorre a expressdo “so-called ‘honour .

%6 No mesmo sentido, veja-se SHAHRZAD M0JAB (2012: 123-124).
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Outro exemplo da falta de cautela sensivel nas afirmacdes que se fazem no julgamento
de casos de homicidio por motivo de honra enquanto crimes culturalmente motivados
sera o mediatico caso conhecido por caso Shafia, ja aqui aflorado, decido pelo Ontario
Superior Court of Justice®’, no Canada. Na decisdo deste caso, em que Mohammad
Shafia, o seu filho mais velho Hamed Mohammad, de 18 anos e a sua segunda mulher,
Tooba Mohammad Yahya, mataram Rona Amir (54 anos), a primeira mulher do poligamo
Mohammad e Zainab Shafia (19 anos), Sahar Shafia (17 anos) e Geeti Shafia (13 anos),
as trés filhas de Mohammad e Tooba, para preservarem a honra da familia. O julgamento
terminou com condenacdo dos trés arguidos a prisdo perpétua sem possibilidade de
liberdade condicional durante 25 anos por first degree murder. Aquando da sentenca e
apesar de ter considerado importante apreciar 0 motivo dos agentes e de inclusive ter
requerido prova pericial para compreender a cultura dos agentes e os homicidios por
motivo de honra, 0 Judge ROBERT MARANGER tera declarado perante a sala de audiéncias
que os homicidios foram motivados por uma “sick notion of honour that has absolutely
no place in any civilized society”™® e que dificilmente é concebivel um crime mais
desprezivel e odioso, sendo que o motivo aparente de tais “cold-blooded, shameful
murders” foi que as “four completely innocent victims offended [a] completely twisted
concept of honour, a notion of honour that is founded upon the domination and control
of women™®®,

A esta declaracdo junta-se a afirmacao do Chief Crown Prosecutor GERARD LAARHUIS
que, a saida do Tribunal depois do julgamento dos Shafia, afirmou que aquele era um dia
bom para a justica canadiana pois o veredicto “sends a very clear message about our
Canadian values and core principles in a free, democratic society that all Canadians

enjoy and even visitors to Canada enjoy”®®, bem como o entendimento do Governo

57 Cf. Her Majesty the Queen v. Shafia (2012 ONSC 1538), court file n.° 174/10 (2012 ONSC 1538), 22 de
marco de 2012, disponivel online in: www.canlii.org.

% Em portugués: “uma nocio doentia de honra que niio tem qualquer lugar numa sociedade civilizada”

59 Em portugués: o motivo de tais “homicidios vergonhosos perpetrados a sangue frio” foi que as “quatro
vitimas completamente inocentes ofenderam uma concegdo perturbada de honra, uma nogdo de honra
assente no dominio e controlo das mulheres”. Cf. APPLEBY, Timothy, “Judge condemns ‘sick notion of
honour’”, The Globe and Mail, 29 de janeiro de 2012, disponivel online in:
www.theglobeandmail.com/news/national/judge-condemns-sick-notion-of-honour/article554531/
(consultado pela Gltima vez a 31 de janeiro de 2015).

% Em portugués: “envia uma mensagem muito clara sobre os nossos valores canadianos e sobre o0s
principios nucleares de uma sociedade livre e democratica de que todos os canadianos, e mesmo todos 0s
visitantes do Canada, gozam”. Cf., com o video da declaragdo citada, DALTON, Melinda, “Shafia jury
finds all guilty of 1st-degree murder”, CBS News, 29 de janeiro de 2012, disponivel online in:
www.chc.ca/news/canada/montreal/story/2012/01/29/shafia-sunday.html (consultado pela Gltima vez a 31
de janeiro de 2015).
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canadiano, expresso no seu guia recentemente adotado para estudo pelos os estrangeiros
candidatos a aquisicao da cidadania canadiana, onde se I1& que a “Canada’s openness and
generosity do not extend to barbaric cultural practices” como os homicidios por motivo
de honra®t,

Com estas afirmacfes transmite-se uma ideia de que o Canadd é uma sociedade
civilizada enquanto o local de origem dos arguidos, cujos valores estes tinham enraizado,
ndo é civilizado, tratando-se de uma cultura a desprezar (BEAMAN, 2012: 229). Abre-se
assim o caminho a segregacao, a exclusdo, a racializagdo e as lutas “nos” versus “eles”,
incrementando a intolerancia e a estigmatizacdo de comunidades inteiras em funcéo de
um caso concreto.

Na perspetiva ocidental moderna, os homicidios para restauro da honra afiguram-se
enigmaticos e 0s motivos do agente incompreensiveis. Assim, perante o desconhecido e
estranho, olhamos constantemente as culturas orientais, particularmente as comunidades
islamicas, como atrasadas, barbaras, deficientes e violentas. Assistimos, entre o Ocidente
e 0 Oriente, a uma verdadeira colisdo de civilizagdes, em que aquela parte do mundo olha
para esta Ultima como antidemocratica e violenta, negando as pessoas valores tdo basicos
como a liberdade e a autodeterminacdo. Nas sociedades ocidentais, tendemos a perceber
0s homicidios por motivo de honra como evidéncias de défice de modernizacéo e de
integracdo dos imigrantes. Particularmente depois do 11 de setembro de 2001, este debate
foi relancado, renovando-se a ideia de colisdo entre o0 Ocidente e o Oriente e negando-se
igual dignidade as diversas culturas.

Perante 0 homicidio por motivo de honra, a pessoa ocidental inclina-se para a
estigmatizag¢do cultural: a criminalidade do “Outro” é mais ameacadora que a nossa,
explicando-se causalmente pela natureza diferente de uma cultura atrasada e violenta
(OBERWITTLER & KASSELT, 2011: 1-2). E fundamental que se compreenda que a
motivacdo cultural de determinados crimes, in casu dos homicidios por motivo de honra,
ndo pode, de forma alguma, estigmatizar todo um grupo etnocultural. Perante praticas
culturais diferentes tem de se fazer um esforco intelectual de transporte para a outra
cultura e procurar olhar as circunstancias com os olhos de quem praticou o facto. N&do
podemos olhar para a cultura oriental com os olhos ocidentais, sendo fundamental

mentalizar interculturalmente o outro. Tem de se romper com a cisdo binaria que tao

81 Em portugués: “a abertura e generosidade do Canada ndo se estendem a praticas culturais barbaras”. Cf.
Discover Canada: The Rights and Responsibilities of Citizenship, p. 9, disponivel online in:
www.cic.gc.ca/english/pdf/pub/discover.pdf (consultado pela tltima vez a 31 de janeiro de 2015).
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facilmente identifica um “nés” civilizado, racional, secular e respeitador dos direitos
humanos e da igualdade ¢ um “eles” que é visto como o inimigo, identificado com
barbaridade, ilegalidade, fundamentalismo e com religiGes perigosas, maxime islamismo
mas também sikhismo e hinduismo (BEAMAN, 2012: 229; KORTEWEG, 2012: 138-140).
Urge, no fundo, encontrar o humano no “Outro” que olhamos como diferente e percebé-lo
como um individuo moralmente igual a nés (um nosso moral equal).

Com o afastamento entre “nés” e “eles”, obtém-se uma dupla negacdo (BEAMAN,
2012: 236-238): a0 mesmo tempo que se nega a penetracdo de violéncia contra as
mulheres e de praticas de honra na sociedade ocidental, nega-se que “nds” somos iguais
a “eles”. Se “eles” sdo barbaros e violentos promotores da desigualdade de género, nos
ndo. Entre “nos” a desigualdade e violéncia de género S80 uma exce¢do, uma
anormalidade perante a regra. E com a negacdo da realidade, ou pelo menos com a
negacdo de que a nossa violéncia apresenta algumas similitudes com a d’*“eles”, torna-se
possivel erguer uma muralha solida entre “nds” e “eles”, negando que as diferengas entre
0S grupos nédo sao assim téo grandes.

Estas perspetivas sdo racistas e ignoram que, por exemplo, a Albania (1920) e a
Turquia (1930) concederam o direito de voto as mulheres muito antes de paises tidos
como “civilizados” e “avangados” como Portugal (1931, com sucessivos ampliamentos
em 1934 e 1976), Espanha (1931), a Franca (1944), a Italia (1945), a Grécia (1949, com
ampliamento do direito em 1952) ou a Suica (1971)%2 ou que também o Catolicismo é
uma religido sexista e patriarcal, vedando, por exemplo, o acesso das mulheres ao
sacerdocio®, apresentando Eva como a personagem biblica fraca e corrompivel que leva

a corrupcao de Adao (Génesis 3, 1-24) e exigindo da mulher submissdo em tudo ao seu

%2 No mesmo sentido, cf. SHAHRZAD MoJAB (2012: 125-126). Para uma tabela cronoldgica com as datas
da concessdo dos direitos de voto as mulheres v. ONU, Progress of the World’s Women: In Pursuit of
Justice, 2011, pp. 122-125, disponivel online in:
http://www.unwomen.org/~/media/headquarters/attachments/sections/library/publications/2011/progresso

ftheworldswomen-2011-en.pdf?v=1&d=20150402T222835 (consultado pela tltima vez a 28 de outubro de
2015).

83 O Papa Jodo Paulo I, através da Carta Apostdlica “Ordinatio Sacerdotalis”, sobre a ordenacio sacerdotal
reservada somente aos homens, de 22 de maio de 1994, vedou de forma definitiva o acesso das mulheres a
ordenacdo sacerdotal na Igreja Catdlica, escrevendo que tal ordenagéo, “pela qual se transmite a missao,

que Cristo confiou aos seus Apostolos, de ensinar, santificar e governar os fiéis, foi, na Igreja Catolica,
desde o inicio e sempre, exclusivamente reservada aos homens”, integrando a “prépria constituicdo divina
da Igreja”. Concluiu o Papa declarando que “a Igreja ndo tem absolutamente a faculdade de conferir a
ordenagdo sacerdotal as mulheres, e que esta sentenga deve ser considerada como definitiva por todos os
fieis da Igreja”. Cf. a Carta, disponivel online in: http://w2.vatican.va/content/john-paul-
ii/pt/apost_letters/1994/documents/hf_jp-ii_apl_19940522_ordinatio-sacerdotalis.html (consultado pela
Ultima vez a 23 de agosto de 2015). Sobre os privilégios relacionados com a discriminacdo de género
concedidos as institui¢des religiosas cf. CASS R. SUNSTEIN (1999).
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marido, que é a cabeca de sua esposa como Cristo é a cabeca da Igreja (Efésios 5,
22-24.32), a0 mesmo tempo que se aproximam do sexismo negando a vontade e a
capacidade da mulher ndo-ocidental de lutar contra o patriarcado.

O grupo mais estigmatizado por este fendmeno de homicidios parece ser o islamico
(BEAMAN, 2012: 224), tendo os mugulmanos e o mundo islamico vindo a ser
crescentemente construidos como inimigos do Ocidente e da civilizagcdo. Mas, apontar
quase automaticamente um dedo acusatorio ao islamismo, responsabilizando tal religido
por praticas como as que aqui estudamos € um erro (frequente), podendo o mesmo
dizer-se do mundo arabe de um modo geral (TELLENBACH, 2007b: 709-710; MoJAB,
2011: passim), alimentando o &dio, o preconceito e a ideia de superioridade moral
ocidental (SEN, 2007: 42-43). Os homicidios por motivo de honra ndo séo aceites pela
Lei islamica nem sdo condescendidos pelas autoridades religiosas muculmanas
(BOHMECKE, 2005: 7; MERRY, 2009: 131; AppPIAH, 2010: 153, 165; ABU-LUGHOD, 2011:
17-18). Veja-se, por exemplo, a fatwa de 4 de fevereiro de 2012, emanada no rescaldo do
julgamento do caso Shafia, pelo Islamic Supreme Council of Canada que, afirma que
“[t]here is no justification for honour killings, domestic violence and misogyny in Islam”*
e que tais praticas sdo “crimes in the court of law and in the sight of Allah”’®®, recordando
os versiculos 3:104, 9:71 e 22:41, todos do Alcordo®.

Por outro lado, em 2011, ja tinha sido feita uma declaracdo publica por parte de um
amplo nucleo de religiosos e outros lideres comunitarios mugulmanos que condenavam a
violéncia contra as mulheres em geral e, em particular, os homicidios por motivo de
honra®’. Afirmam na declaragdo que, enquanto mucgulmanos, baseiam a sua ética
comportamental “on the teachings of the Quran and the authenticated example of the
Prophet Muhammad, who never hit a woman and taught the men that ‘the best amongst
you is he who treats women the best *®8, sendo que o Alcordo sublinha inequivocamente
“the sanctity of all life”®® ndo havendo espago dentro destes ensinamentos “for any

person, by virtue of gender or position within the family, to seize control over the life and

6 Em portugués: “ndo ha justificagdo para os homicidios por motivo de honra, para a violéncia doméstica
nem para a misoginia no Islao”.

85 Em portugués: tais praticas sdo “crimes nos tribunais judiciais e aos olhos de Ala”.

8 Cf. “Honour Killings, Domestic Violence and Misogyny Are Un-Islamic and Major Crimes”, disponivel
online in: http://www.islamicsupremecouncil.com/publications/fatwa-on-honour-killings-misogyny-and-
domestic-violence/ (consultado pela Gltima vez a 5 de fevereiro de 2015).

6 Cf. “Call to Action to Eradicate Domestic Violence”, disponivel online in:
http://www.noorculturalcentre.ca/?p=3798, (consultado pela Gltima vez a 20 de fevereiro de 2015).

8 Em portugués: “nos ensinamentos do Alcordo e no exemplo autenticado do Profeta Maomé, que nunca
bateu numa mulher e ensinou aos homens que ‘o melhor entre vos é aquele que melhor tratar as mulheres
% Em portugués: “a santidade de toda a vida”.
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bodily security of another”’®. De acordo com esta declaragio publica, a violéncia
doméstica e os homicidios por motivo de honra “violate clear and non-negotiable Islamic
principles”! e sdo categoricamente condenadas pelo islamismo.

Nem o Alcordo, nem as Sunnah, nem os Hadith apoiam a morte de mulheres por
homens da sua propria familia. Mais, no Direito Islamico, que coincide com a Xaria
(ALMEIDA, 2003: 717-718; MAIER, 2009: 236; KORTEWEG, 2012: 144) e que tem como
uma das suas fontes diretas o Alcordo, proibe-se genericamente o homicidio, que s6 é
admitido sob circunstancias especificas’2. Veja-se os versiculos 4:93, 5:32, 6: 151, 17:33,
25:68 todos do Alcordo. Mais: o Livro Sagrado da religido islamica condena fortemente
0s costumes antigos de maus-tratos as mulheres (16:58/59, 81:8/9) e tutela os direitos das
mulheres num dos seus capitulos mais longos, a sura quarta, intitulada precisamente
“An-Nisa” ou “A mulher”. E mesmo em caso de divdrcio, o Livro Sagrado islamico
determina que o homem procure um fim gracioso para 0 matrimonio, tratando a sua
mulher com carinho (2:231).

Sobre o que fica exposto, € importante ainda que se compreenda que a justica no
Direito muculmano teve trés fases (MAMEDE, 1994: 105-107): uma primeira realmente
caracterizada pela justica privada, cronologicamente situada nos tempos pré-islamicos;
uma segunda, correspondente aos primaérdios do Isldo, que se caracterizava pelo principio
da arbitragem, na qual a justica era administrada pelos Ulemas (te6logos) e os Mulftis
(intérpretes das leis), que agiam em nome de Deus contra a injustica como 0s primeiros
juristas do Direito mugulmano, tendo sido feitos pela tradi¢do os sucessores juridicos do
Profeta e uma terceira fase, em que se da, por fim, a intromissdo do Estado, que foi
iniciada apds o segundo Califado, tendo a justica passado a ser ministrada pelos Cadis
(juizes). Assim, como se compreende, desde os primordios do Islamismo que a justica
privada ndo é aceite entre os mugulmanos, pelo que os homicidios por motivo de honra,
enquanto forma de justica privada, violam diretamente as normas islamicas.

A esta luz, e ainda que seja verdade que o islamismo condena, por exemplo, o adultério
com a pena de morte, pressupde sempre gue a culpa da pessoa adultera seja determinada

por um juiz depois da apresentacdo de todas as provas prescritas, nomeadamente uma

0 Em portugués: “para qualquer pessoa, em virtude do seu género ou posi¢éo no seio familiar, controlar a
vida e a integridade fisica de outra”.

I Em portugués: “violam principios isldmicos claros e ndo-negociaveis”.

2 Sobre o Direito Islamico, cf. SULEIMAN VALY MAMEDE (1994).
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confissdo a ser repetida em quatro sessdes de tribunal, ou o depoimento de quatro
testemunhas mugulmanas respeitadas (TELLENBACH, 2007b: 709-710).

Quando os islamitas cometem homicidios ou levam a cabo a jihad através de atos
terroristas, incumprem as regras muculmanas do Isldo. Porém, tem de se compreender
que existe uma diferenca entre as varias culturas islamicas e a ideologia islamita. O
islamita defende o uso das armas e a unidade islamica, procurando por fim a
heterogeneidade da civilizagdo muculmana e a diversidade de perspetivas entre
muculmanos. Por seu turno, 0 mugulmano € o mero crente no isldo. A crenga islamita
entra em rutura com a ortodoxia islamica e com as tradi¢des culturais do isldo (RAPOSO,
2009: 65-67).

E importante que se associe 0 mugulmano ao conceito individual e legal de cidaddo e
ndo ao conceito comunitario e religioso de comunidade muculmana (RAPOsO, 2009:
63-64). O muculmano é um cidadéo volitivo, ndo um autémata que se limita a reagir a
atuacdo ocidental. E, como tal, € uma pessoa com uma identidade e uma personalidade
para cuja formagdo contribuiram inimeros fatores para além da religido: como a classe,
a profissdo, as ideias politicas e morais, etc. Por outro lado, note-se que as culturas arabe,
iraniana, curda, afega e turca, entre outras, desde finais do século XIX que desenvolveram
uma tradicdo de luta pelos direitos das mulheres e pela igualdade de género, sendo
atualmente uma cultura rica em movimentos sociais, cientificos e artisticos feministas
(MouaB, 2012: 124).

Os crimes de honra estendem-se pelo Médio Oriente e pela Asia do Sul, o que s6 por
si permite sublinhar uma ndo-exclusividade mugulmana na sua perpetuacdo: hindus,
sikhs, muculmanos, curdos e cristdos sdo igualmente afetados por tais praticas nestas
regides e na sua diaspora (FOURNIER, MCDOUGALL & DEKKER, 2012: 167-168). Veja-se
como no Libano, durante décadas, o artigo 562.° do CP previa uma desculpa para 0s
homicidios por motivo de honra perpetrados na sequéncia de relacfes sexuais ilicitas
(apanhadas em flagrante delito ou em circunstancias que sugerem que estavam prestes a
dar-se ou que tinham acabado de ser consumadas), tendo posteriormente sido mudado,
passando a prever uma situacdo de mitigacdo de pena, na sequéncia de pressdo da parte
de juristas (tanto masculinos como femininos) e de ativistas pelos direitos humanos, cujos
esforcos se redobraram em 1996, quando o Libano ratificou a CEDAW (HOYEK, SIDAWI
& MRAD, 2007: 114-117; TELLENBACH, 2007b: 713-714).

Sublinhamos aqui o caso do Libano pelo facto de, apesar de ter uma cultura de

homicidios por motivo de honra, ser um Estado plurirreligioso onde o Direito Penal e 0s
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tribunais de jurisdi¢ao criminal sdo comuns as 18 comunidades cristds, judaicas, drusas e
mugculmanas diferentes existentes no pais (SHEHADEH, 1998: 503), pelo que a leniéncia
para com o homicidio por motivo de honra, que alids foi amplamente levado a cabo pelos
cristdos maronitas, vigora entre varias comunidades religiosas. Por outro lado, existem
relatos de cristdos ortodoxos originarios da Turquia que matam ou tentam matar as suas
filhas quando estas procuram esposar mugulmanos, o que socialmente é visto como um
atentado ao prestigio de toda a familia (GIORDANO, 2012: 45-46).

Os homicidios por motivo de honra sdo transversais entre culturas, religides e etnias
(SipDIQUI, 2007: 265). Ndo podemos olhar o islamismo e as culturas orientais (e
africanas) como demonios, erguendo uma barreira que alimente uma luta de “nds” versus
“eles”, o “bem ocidental” contra 0 “mal oriental/islamico” (BERNARDI, 2006: 58;
PERVIZAT, 2006: 278). Naturalmente que evitar uma estigmatizacdo da diferenca ndo é
sinonimo de alimentar uma visdo acritica fomentada pelo “remorso do homem branco™.
Vimos j& anteriormente que respeitar uma cultura diversa da nossa ndo € sinénimo de a
validar em todas as circunstancias, antes sendo importante adotar uma atitude critica das
praticas violadoras dos direitos humanos que proteja os individuos das suas proprias
comunidades sem, todavia, rejeitar em bloco os direitos culturais ou a identidade cultural
(FOBLETS & YASSARI, 2013: 4). Devemos procurar compreender as diferengas culturais
entre 0 Ocidente e o Oriente (politica e religiosamente). E talvez até nos devamos permitir
ver que as diferencas entre estes dois lados do mundo sdo menores do que pensamos:
sendo, veja-se gque o Isldo tem uma logica intrinsecamente expansionista e de conversdo
dos infiéis, provando-nos que o imperialismo e 0 expansionismo ndo sdo fendmenos
ocidentais (RAPOSO, 2009: 64-66), da mesma forma que a violéncia de género ndo é um

fenémeno oriental.

3.1. Etiologia dos homicidios por motivo de honra

Para que os estigmas sejam desfeitos e se compreenda a motivacdo cultural dos
homicidios por motivo de honra, é fundamental aprofundar etiologicamente tais crimes,
compreender a sua origem tradicional e tentar mitigar o enigma que envolve a atuagédo
dos individuos. Para que se possa fazer um trabalho eficaz, & importante compreender a
cultura do agente de modo a atuar no nucleo do problema (AN-NA’IM, 2007: 64-66).

Como ficou ja esclarecido, os homicidios por motivo de honra consubstanciam um

tipo de violéncia de género, sendo tal cultura de violéncia predominante na maioria das
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sociedades, em graus variaveis, tendo como objetivo, no limite, o controlo da sexualidade
feminina (OBERWITTLER & KASSELT, 2011: 28). Esta violéncia de género,
tendencialmente universal, que vimos existir, por exemplo, nos homicidios de parceiras
intimas, mas que se alarga a outros fendmenos como a violéncia doméstica, tem sido
explicada numa interpretacdo psicoldgico-evolutiva como tratando-se de uma estratégia
dos homens para assegurar a sua reproducéo bioldgica e a exclusdo dos seus concorrentes
masculinos (Buss & SHACKELFORD, 1997: passim; DALY & WILSON, 1997: passim; BuUss
& DUNTLEY, 2003: 118-124; DUNTLEY & Buss, 2008: 58-61; 2011: 400-402).

Esta explicacdo assenta no fitness ou valor adaptativo genético Darwiniano”™ do
homem e oferece uma interessante explicacdo para o sentimento de posse e controlo dos
homens em relagdo as mulheres, auxiliando na compreensédo da desproporcionalidade que
se verifica em quase todos os paises na vitimizacdo de homicidios conjugais: 0 nimero
de homens que mata as suas parceiras € manifestamente desproporcional ao numero de
mulheres que matam 0s seus parceiros num contexto conjugal, dai que seja inegavel que
estamos perante crimes de género (WILSON & DALY, 1992: passim; Buss &
SHACKELFORD, 1997: 615-616; Buss & DUNTLEY, 2003: 125-126; OBERWITTLER &
KASSELT, 2011: 28-29). Esta abordagem psicologico-evolutiva olha a violéncia mortal de
homens contra as mulheres como parte bem-sucedida de uma estratégia de dominio e
controlo da sexualidade feminina. Assim, a violéncia ndo surge como uma patologia do
agente ou como um distirbio comportamental’, mas antes como um meio para atingir
determinados fins, pelo que tem a si associada uma determinada racionalidade (EISNER,
2009: 44-46).

Todavia, as consideracdes até aqui tecidas sdo assaz genéricas e, apesar de Uteis para
a compreensao do fendmeno dos homicidios por motivo de honra, sdo curtas quanto a
facultarem uma explicacdo satisfatoria do homicidio no seu contexto sociocultural, que é
aquele que realmente nos importa aqui. Entéo, diga-se que a cultura dos homicidios por
motivo de honra subsiste pela combinacdo de quatro fatores estruturais que sdo comuns

as sociedades mais afetadas: 1) fraco monopolio estatal da violéncia, abrindo caminho a

3 O fitness de Darwin reporta-se a posterioridade reprodutiva, ao sucesso de um corpo fenotipico na
propagacdo genética assegurando a sobrevivéncia e a continuidade dos seus genes através da geracdo
seguinte. Cf. DALY & WILSON (1997: 56). Ao longo do seu On the origin of species by means of natural
selection, or the preservation of favoured races in the struggle for life, Darwin refere-se a “fitness” mas,
essencialmente e intimeras vezes, a “fitted”, associado a sua ideia de natural selection.

" Ainda que ndo se possa negar, como dizem JOSHUA DUNTLEY e DAVID Buss, que as vérias teorias
existentes explicativas da ratio de género na criminalidade violenta tém meéritos, incluindo as teorias de
psicopatologias e distirbios. Cf. DUNTLEY & Buss (2008: passim) e Buss & DUNTLEY (2003: 115).
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justica privada; 2) estrutura economica agraria muito pobre e subdesenvolvida, que
promove a concorréncia em vez da cooperacdo; 3) associagdes familiares patrilineares,
com fungbes econdémicas, sociais e politicas abrangentes, que favorecem uma
mentalidade coletivista e 4) dominio social masculino e desvalorizagdo da mulher

(OBERWITTLER & KASSELT, 2011: 29).

a) Fraco monopdlio estatal da violéncia

Os Estados e regides que se pautam pela perpetuacdo de uma cultura da honra,
exibindo uma tradicdo de homicidios por motivo de honra, caracterizam-se (ou, pelo
menos, caracterizaram-se) por um governo central fraco. E uma das funcdes estatais que
mais sofre com isto é precisamente a funcdo de regulacdo publica de conflitos e de
punicédo das violagGes a normatividade (OBERWITTLER & KASSELT, 2011: 30; GIORDANO,
2012: 55-56), funcéo essa que fica nas maos privadas, atribuindo-se um papel central e
legitimo a vinganca e a justica privada, conforme comprovavel historica e
etnologicamente. Se o povo nao reconhece o poder juridico, o cddigo de honra, valido
pela cultura, tradicdo e costume, manterd quase inevitavelmente os seus significado e
importancia’™.

Pode afirmar-se a existéncia de uma relacdo entre o decréscimo da violéncia
interpessoal no Ocidente e 0 monopolio do uso da forca (Monopole der physischen
Gewalt) pelo Estado. Esta monopolizagéo, ainda que possa ser uma arma perigosa em
contextos ditatoriais, tem um efeito pacificador no interior das sociedades (innere
Pazifizierung), permitindo que convivamos em paz, ainda que nunca na histéria da
humanidade tenham existido tantas pessoas no mundo e que emocdes negativas como a
raiva, o 6dio, a rivalidade e a animosidade interpessoais persistam (ELIAS, 1981: passim,
COONEY, 2009: 7 e ss., 127; BLACK, 2010: 107 e ss.). O que se afirma parece confirmar-se
por dados empiricos, na medida em que, quando olhamos comparativamente para as taxas
de criminalidade na Europa na Idade Média e na atualidade, um decréscimo no nimero
de homicidios é evidente (GURR, 1981: passim; EISNER, 2001: 621-627). Ainda assim,

mesmo nas sociedades modernas, uma grande parte da criminalidade continua a assumir

S Veja-se como na Guiné-Bissau, um pais multiétnico com um Estado relativamente recente e com elevada
instabilidade institucional (ainda em 2012 se deu um golpe de Estado), se atribui uma grande relevancia ao
elemento étnico. Antes e acima de tudo as pessoas identificam-se com o seu “chdo” e s6 depois com a sua
Nac&o politica. Consequentemente, é mais forte a fidelidade étnica que a consciéncia nacional (SILVA DIAS,

1996: 210).
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contornos de gestdo de conflitos similares aos existentes nas sociedades tradicionais
(BLACK, 1983: 35-38; COONEY, 2009: 6-7), ndo se podendo afirmar uma erradicacdo da
justica privada.

Naturalmente que nem toda a criminalidade é uma forma de controlo social (COONEY,
2006: 57-60). Os homicidios séo frequentemente uma resposta a uma conduta da vitima
vista como desviante pelo agente que tem uma perspetiva de autoajuda (self-help) em
relagdo ao facto que praticou. Destarte, e na medida em que os agentes olham a sua
criminalidade como uma forma de controlo social, ndo se pode afirmar que, no Ocidente,
a querela entre a lei e a justica privada cessou com a assuncao pelo Estado do monopdlio
do uso da for¢a (BLACK, 1983: 39; ELSTER, 1990: 876) — e é precisamente o que se aplica
nos homicidios por motivo de honra (OBERWITTLER & KASSELT, 2011: 30).

Esta persisténcia de alguns contornos da justica privada é importante ao nosso estudo.
O monopolio estatal do uso da violéncia foi gradualmente conquistado. Todavia, essa
evolugédo deu-se sem que se compreendesse plenamente um dos institutos centrais de
qualquer sociedade: a familia. Assim, no seio familiar, varias formas de justica privada
foram persistindo, o que explica a violéncia intrafamiliar. VVeja-se que, tradicionalmente,
a violéncia familiar ndo era punida, ou era punida de forma muito leniente: inclusive a
violéncia mortal. A morte da mulher adultera pelo marido, quando este a apanhasse em
flagrante delicto no ato de adultério, até h& pouco tempo era considerada desculpavel.
Sendo, veja-se a redacdo original do segundo paragrafo do artigo 324.° do Code Pénal
Napolednico de 18107, codigo que vigorou na ordem juridica francesa até ser substituido
pelo atual Code, a 1 de marco de 1994. S6 em 1976, pelo artigo 17.° da Loi 75-617, de 11
de julho de 1975, que entrou em vigor a 1 de janeiro de 1976, é que tal paragrafo, que
desculpava a morte da mulher apanhada em flagrante delito pelo marido a cometer
adultério, foi eliminado da redacéo do artigo.

Na exposicdo de motivos do Code’” entende-se que o adultério da mulher constitui um

outrage ao marido e uma provocacao violenta, pelo que era desculpavel que, no calor do

76 Lia-se no artigo 324.° que a morte de um cdnjuge pelo outro nunca era desculpavel se a vida do agente
ndo se encontrasse em perigo no momento da pratica do facto, “[n]éanmoins, dans le cas d'adultere (...) le
meurtre commis par I'époux sur son épouse, ainsi que sur le complice, a l'instant ou il les surprend en
flagrant délit dans la maison conjugale, est excusable” (em portugués: “ndo obstante, em caso de adultério
(...) 0 homicidio cometido pelo marido sobre a sua esposa, bem como sobre o seu cimplice, no momento
em que os surpreenda em flagrante delito na casa de morada de familia, ¢ desculpavel”). De notar que nos
termos do artigo 326.°, a desculpa correspondia apenas a uma mitigacdo da pena.

T Cf. FRANCA, Code pénal suivi de I'exposé des motifs présenté par les orateurs du Gouvernement; — Des
rapports faits au corps législatif; — D'une Table méthodique, contenant la division des matieres en trois
parties distinctes, Matieres criminelles, Matieres correctionnelles, et Contraventions de police; — Et d'une
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momento, este fosse arrebatado por uma emocdo violenta e a matasse (a ela e ao
companheiro). Todavia, ja se sublinhava que a morte sé era desculpavel no momento do
flagrante delito, entendendo-se que se 0 homicidio se desse mais tarde seria indesculpavel
pois 0 agente ja teria tido tempo para refletir e se acalmar.

Preceitos penais desta natureza ndo eram raros. Inclusive, no CP Imperial Otomano’®,
de 9 de agosto de 1858, de inspiracdo Napolednica, o artigo 188.° ia manifestamente mais
longe que o artigo 324.° que acabdmos de ver, prevendo que se um homem apanhasse a
sua mulher ou uma das suas mahrems (i.e., parentes que se encontram fora do circulo de
pessoas com quem o homem pode casar e com quem a manutencao de relagdes sexuais
seria considerada incestuosa — irmas, filhas, mées, etc.) a cometer adultério e a matasse a
ela e ao parceiro, cometia um ato desculpavel ao qual correspondia uma mitigacdo da
pena (artigo 190.9).

Por seu turno, o CP italiano atual, o Codice Penale Rocco de 19 de outubro de 1930,
na sua redagao original, regulava no artigo 587.° 0 Omicidio e lesione personale a causa
di onore, mitigando a pena do marido ou da mulher, do pai ou da mée e do irmdo ou da
irma que, apanhando o parente respetivo — marido ou mulher, filha (mas ndo filho) ou
irma (mas ndo irmdo) — em flagrante delito numa illegittima relazione carnale, o matasse
encontrando-se num estado de ira provocado pelo facto, tendo como objetivo o resgate
da sua honra prépria ou a da honra da sua familia’. A mesma pena era aplicada a quem,
nas mesmas circunstancias, matasse o amante do seu conjuge, filha ou irma.

O mesmo Codice italiano previa ainda, no seu artigo 544.°, o instituto do matrimonio
riparatore, 0 casamento que reparava o dano provocado por uma violagdo, mesmo que a
vitima violada fosse menor, procurando “proteger” as mulheres que, tendo sido violadas,
tinham perdido a sua honra com a sua virgindade perdendo quaisquer perspetivas de vir
a casar (BETTIGA-BOUKERBOUT, 2007: 232-233; APPIAH, 2010: 142-144)%. S6 em 1981,
pela Legge n.° 442, de 5 de agosto de 1981, é que estes artigos foram revogados. No
Brasil, por seu turno, s6 em 2005, pela Lei n.° 11.106, é que os incisos V1l e VIII do artigo

Table alphabétique et raisonnée des matieres du Code, Tome seconde — Contenant les motifs et rapports,
Paris: Chez Firmin Didot, 1810. Sobre o artigo 324.°, v. pp. 53, 184-185 e 219.

78 Pode consultar-se o0 CP Otomano em BUCKNILL & UTIDJIAN (1913).

% De notar que o Codice Zanardelli de 1889 considerava apenas, no seu artigo 337.°, o motivo de honra
como uma circunstancia mitigante do crime de homicidio, tendo o crime de homicidio por motivo de honra
sido autonomizado no Codice Rocco.

8 N&o deve espantar este tipo de institutos que, inclusive, sdo uma ideia Biblica, conforme decorre de
Deuteronomio (22: 28-29) onde se Ié que “se um homem encontra uma jovem que ndo esta prometida em
casamento e a agarra e tem relagGes com ela e é apanhado em flagrante, 0 homem que teve relagdes com
ela dard ao pai da jovem cinquenta moedas de prata e ela tornar-se-a sua mulher. Uma vez que a violentou,
ndo podera manda-la embora durante toda a sua vida”.
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107.°do CP, que permitiam a extingédo da punibilidade se a vitima de abuso sexual casasse
(com o agressor ou terceiro), foram revogados®’.

Na Alemanha, por outro lado, ainda que ndo pareca ter existido no StGB uma norma
similar as que temos visto, na interpretacdo do § 213 do StGB®, com frequéncia a
expressao “schwere Beleidigung” (grave insulto) era interpretada de forma ampla devido
as concecdes antigas de honra masculina, integrando-se o adultério feminino nos casos
de ofensa provocatéria e mitigando-se a pena do homem que matasse a mulher quando a
apanhasse em flagrante delito no ato de adultério (ESER & STERNBERG-LIEBEN, 2014c:
Rn. 5). E ainda em decisbes recentes, 0 BGH usou o adultério da mulher vitima de
homicidio e as ofensas desta ao marido como motivo para mitigar a pena por homicidio
deste Gltimo, punindo-o por homicidio privilegiado® (SCHNEIDER?, 2012c: Rn. 23).

Jaem Portugal, no CP de 1886, que vigorou até a aprovacdo do atual Codigo em 1982,
se previa no artigo 372.° que o “homem casado que achar sua mulher em adultério, cuja
acusacao lhe ndo seja vedada, nos termos do artigo 404.° § 2.° e nesse acto matar ou a
ela ou ao adultero, ou ambos, (...) sera desterrado para fora da comarca por seis meses”,
prevendo de seguida no § 1.° do artigo que, no caso de as ofensas serem menores, 0
homem néo sofreria qualquer pena. Interessante surge o 8§ 2.° do referido artigo 372.° que
aplica as mesmas disposi¢des a mulher que matasse a “‘concubina teida e mantetda pelo
marido na casa conjugal, ou ao marido ou ambos (...)”. Todavia, se a mulher apanhasse
o marido em flagrante delito com uma amante fora da casa conjugal, o homicidio nédo
tinha pena mitigada, o que era coerente com a tipificacdo incriminatoria do adultério da
mulher no artigo 404.°, punido com pena de “prisdo maior celular de dois a oito anos,
ou, em alternativa, com degrédo temporario” enquanto no artigo 404.° apenas se punia o
homem casado que tivesse “manceba teda e manteuda na casa conjugal” com uma
multa de trés meses a trés anos.

Muitos outros exemplos podiam ser dados, mas com estes € ja possivel compreender
que, no Ocidente, houve em tempos entendimentos chocantes assentes na honra e que a
alteracdo de mentalidades € relativamente recente. E estas disparidades entre homens e

mulheres mantém-se em vigor no Direito Penal de muitos paises arabes através da

81 Como consequéncia desta normatividade, durante décadas entendeu-se naturalmente que néo era possivel
a violagao no seio do matriménio (PIMENTEL, PANDJIARJIAN & BELLOQUE, 2007: 252-253)

82 0 § 213 do StGB preveé situagdes de homicidio consideradas menos graves por se entender que a vitima
provocou o0 agente. S&0 0s casos em que o agente atuou de forma imediata e irrefletida devido a irritacdo
provocada por abusos ou insultos de que foi vitima.

8 Cf. a decisdo do BGH de 22 de setembro de 1981, in: NStZ 1982, p. 27.

69



influéncia do CP Otomano de 1858 e do Code Pénal francés de 1810, dado que a Franga
(assim como o Reino Unido), enquanto poténcia colonial, teve grande influéncia no
desenvolvimento juridico do Médio Oriente, do Norte de Africa e do mundo mugulmano
influindo, entre outros aspetos, nos processos codificadores (TELLENBACH, 2007b: 711,
ZUHUR, 2008: 18). Estamos perante paises com um Direito Penal amplamente baseado
no europeu, mas cujas sociedades ainda se caracterizam por tradi¢des de um Estado fraco,
onde existe uma tolerancia muito maior ou até legitimacao da justica privada na familia,
que é reforcada ainda pela subordinacdo das mulheres nas comunidades patriarcais
(HAWAR, 2004: passim, 31-32; OBERWITTLER & KASSELT, 2011: 31-32).

O Estado pode proibir os homicidios por motivo de honra, mas se falha em investir os
Seus recursos na protecdo da vitima e em combater o fenémeno, falha como Estado no
cumprimento dos seus deveres, apresentando uma fraqueza estrutural e uma falta de
legitimidade geradoras de uma contracultura, fundada nas experiéncias negativas que a
populacdo experienciou no passado. Entdo, nestas sociedades de fraco monopdlio estatal
da violéncia, subsiste uma pluralidade juridica com regras concorrentes e as vezes mesmo
contraditérias entre, por um lado, o sistema juridico estadual e, por outro lado, a lei
costumeira definidora das regras de honra (GIORDANO, 2012: 55-56).

Exemplo de fraqueza estatal é o caso da Turquia, que erradicou as mitigacGes da pena
para os casos de homicidio por motivo de honra em 2005, mas ndo conseguiu abolir o
fendmeno que continua a ser frequente. Além do mais, e conforme relata a ONU®, ndo
raras vezes a lei ndo € devidamente aplicada. Por outro lado, estas mitigacfes das penas
persistem em muitas ordens juridicas arabes. Na Jordania, por exemplo, 0 Governo tentou
eliminar as mitigagdes da pena nos casos de homicidios por motivo de honra, maxime o

artigo 340.° do CP Jordano® que tem despertado bastante atencdo internacional e que

84 Cf. o relatdrio de Yakin Ertiirk a0 Human Rights Council da Assembleia Geral da ONU, Report of the
Special Rapporteur on violence against women, its causes and consequences: Mission to Turkey (UN Doc.
A/HRC/4/34/Add.2, de 5 de janeiro de 2007).

8 0 artigo 340.° do CP jordano (conforme emendado pela Lei Temporaria n.° 86 de 2001, repetida com
ligeiras alteragdes pela Lei Temporaria n.° 12 de 2010) prevé o seguinte: “1. Beneficia de uma mitigacdo
da culpa (‘udhr mukhaffaf) 0 homem que surpreender a sua esposa ou uma das suas ascendentes ou
descendentes no crime de adultério ou numa cama ilegitima e imediatamente a matar, agredir
provocando-lhe a morte, ferindo-a ou causando-lhe deficiéncia permanente, ou o fizer a pessoa a fornicar
com ela ou a ambos. 2. Beneficia da mesma escusa a mulher que surpreender o seu marido no crime de
adultério ou num leito ilegitimo na casa de morada de familia e imediatamente o matar, agredir provocando-
Ihe a morte, ferindo-o ou causando-lhe deficiéncia permanente, ou o fizer @ mulher com quem ele esta a
fornicar, ou a ambos. 3. O direito a defesa legal ndo deve ser permitido em relagéo a pessoa que beneficia
desta escusa nem se devem aplicar as previsdes de “circunstincias agravadas” (zuruf mushaddida)”.
Todavia, apesar desta previsdo, o artigo 98.° do CP Jordano tem sido mais Util aos crimes de honra, ao
excluir a culpa de homicidios cometidos num “rasgo de furia”.
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parece ter recebido influéncia do Code Pénal Napolednico de 1810 por varias vias,
notavelmente através dos CP Franco-Libanés e Sirio, e ndo da lei islamica (FAQIR, 2001:
73; KuLwickl, 2002: 83; NESHEIWAT, 2004: 274; JANIN & KHALMEYER, 2007: 146;
ABU-ODEH, 2010: 914). Todavia, e apesar da luta de varios grupos ativistas,
particularmente defensores dos direitos das mulheres como o National Jordanian
Campaign to Eliminate So-Called ‘Crimes of Honour’, a tentativa do Governo jordano
falhou devido a oposicdo do Parlamento ultraconservador que caracterizou as propostas
como anti-islamicas e promotoras da vulgaridade e da obscenidade (HUSSAIN, 2006: 224,
242-243; ZUHUR, 2008: 24). Nao espanta, portanto, que, de acordo com alguns relatos, a
Jordania, atendendo a sua relativamente pequena populacio®, tenha a maior taxa de
crimes de honra per capita no mundo (ARNOLD, 2001: 1347, 1361; HASSAN &
WELCHMAN, 2007: 201-203; FOURNIER, MCDOUGALL & DEKKER, 2012: 168-169). Outro
caso sera o do Paquistdo onde subsiste um sistema tribal pré-estatal paralelo ao sistema
juridico estatal, no qual o conselho tribal tradicional (jirga) pode decidir da morte de uma
mulher por violagdo da honra e encarregar homens da sua familia de levar a execugdo a
cabo (JAFRI, 2008: 18).

b) Subdesenvolvimento e pobreza da estrutura econdmica agraria

Os Estados com estruturas economicas atrasadas sdo um meio fértil para o
desenvolvimento de uma violéncia promotora do conceito de honra. E quando ndo em
todo o Estado, em partes menos desenvolvidas dos Estados podem manifestar-se casos de
homicidios por motivo de honra. Veja-se como em ltalia (que, sendo um pais
mediterranico, apresenta uma forte histdria cultural de honra), durante o periodo fascista,
devido a forte censura existente, a comunicacao social ndo podia noticiar os crimes locais.
Mas, uma vez terminado o regime ditatorial, muitas histérias de crimes de honra
comecaram a surgir, sendo que todos, invariavelmente, se davam na area rural do Sul de
Italia, mais pobre que o Norte que, por seu turno, se apresentava mais industrializado
(BETTIGA-BOUKERBOUT, 2007: 235).

Tipicamente, os homicidios por motivo de honra dao-se em sociedades

maioritariamente muito pobres. Frequentemente estamos perante regides agrarias

8 Estimava-se, em 2013, que a populagdo da Jordania era de 8 milhdes de pessoas. Cf. “Jordan's population
tops 8 million”, The Jordan Times, 1 de julho de 2013, disponivel online in:
http://www.jordantimes.com/news/local/jordans-population-tops-8-million (consultado pela Gltima vez a
28 de outubro de 2015).
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montanhosas, com um clima seco, onde as formas mais rentaveis de agricultura nao
vingam. Assim, 0 pastoreio extensivo assume uma grande importancia.
Consequentemente, a dindmica economica destas sociedades é muito baixa e o
crescimento econdémico deriva essencialmente de trabalho intensivo, levando a que a
riqueza de uma familia dependa essencialmente da riqueza de outras familias — o0 sucesso
material tende a ser nulo. Nestas condicGes, gera-se entre as familias um ambiente
altamente competitivo por bons pastos e pontos de agua, ficando latente uma hostilidade
violenta (SCHNEIDER?, 1971: 3 e ss.; OBERWITTLER & KASSELT, 2011: 32).

Neste contexto, a honra familiar emerge como um simbolo importante, representando
a capacidade de defesa coletiva contra ataques e a luta da familia para aumentar, cimentar
e proteger o seu patrimonio (SCHNEIDER!, 1971: 2), podendo inclusive ser um
pré-requisito para a integracdo econdmica familiar na comunidade na medida em que
ninguém encetara trocas comerciais com uma familia desonrada (KORTEWEG, 2012:
146-147). Assim, compreende-se que perante um ataque a honra, 0s agentes se sintam
compelidos a defender os seus interesses resgatando tal bem juridico. Mas para além da
honra familiar, também a honra feminina esta aqui em jogo, tendo de ser defendida pela
forca, uma vez que tem um papel importante para a reputacdo do coletivo. Isto porque o
casamento das raparigas é de elevada importancia econdmica, na medida em que gera
trocas e aliancas entre familias (OBERWITTLER & KASSELT, 2011: 32-33).

Por outro lado, € de notar que a pobreza das sociedades estimula o homicidio por
motivo de honra pois quanto menor for a prosperidade material, quanto menos bens
materiais os individuos tiverem para investir, maior serd a importancia do capital humano
(OBERWITTLER & KASSELT, 2011: 33). Com frequéncia parece que a Unica propriedade
gue os homens tém sdo a vida e o corpo das suas mulheres (SE’VER & YURDAKUL, 2001:
986; BOHMECKE, 2005: 8). Além de que, nestas zonas subdesenvolvidas e frequentemente
de baixa densidade populacional, os boatos espalham-se mais rapidamente e uma rapariga
desonrada é praticamente impossivel de casar dentro da comunidade, representando um
fardo econdémico grande (TELLENBACH, 2007b: 709).

Por fim, um problema relacionado com o fraco desenvolvimento econémico e com a
pobreza familiar é a questdo do dote visto pelo pretendente como demasiado baixo, que
pode levar a um homicidio pelo dote (Mitgiftmorde) que, lato sensu, pode ser considerado
por motivo de honra, ainda que ndo caiba na nossa defini¢do. Como as familias sdo muito
pobres, frequentemente a familia da rapariga endivida-se de modo a poder casa-la de

forma honrada. No entanto, por vezes o dote é considerado muito baixo e a rapariga €

72



devolvida a sua familia de origem, o que n&o € aceite por esta que entende que a sua honra
ficou danificada. Entdo, aceita que a filha seja morta pela familia do noivo como forma
de vinganca, originando-se “acidentes fatais” ndo investigados pela policia (BOHMECKE,
2005: 7).

¢) Coletivismo Familiar

Como terceiro elemento caracteristico das sociedades da honra surge o coletivismo
familiar, isto é, os fortes lacos que se geram entre clas familiares dificultando bastante
que os filhos consigam escapar a influéncia da familia. Por outras palavras: quando os
filhos adultos casam e criam as suas proprias familias, estas pertencem a familia alargada
(GroRfamilie) sob a lideranca do patriarca, cumprindo todas as funcGes econémicas,
sociais e politicas que Ihes competem. Neste contexto de estreito relacionamento, o
bem-estar individual depende da forca e uniformidade do coletivo, pelo que, quando ha
um ataque a honra individual de um membro da familia, ha um ataque a honra da
coletividade que exige uma retribuicao coletiva (OBERWITTLER & KASSELT, 2011: 33-34).
A proximidade entre o coletivo gera violéncia sem que seja necessario procura-la — ela
vai ter com as pessoas: é esse 0 lado perverso das comunidades (CooNEy, 1998:
passim)®’.

O que se afirma fica confirmado empiricamente, por exemplo, pelo estudo levado a
cabo por SUSANNE KARSTEDT (2006: 64-73), que constatou uma relacdo inversa entre o
coletivismo e o crescimento das taxas de homicidio, comprovando que os valores

democraticos do individualismo e do igualitarismo reduzem os niveis de violéncia letal.

d) Patriarcalismo

Por fim, vejamos o patriarcalismo, talvez o elemento gerador de uma cultura da honra
mais importante dos quatro em analise. E verdade que as sociedades da honra é inerente
a desigualdade e a competitividade®®, tratando-se de sociedades onde a luta pela igualdade

é permanentemente neutralizada pela pretensdo de superioridade dos seus membros que

87 Este era ja 0 pensamento de EMILE DURKHEIM (1950: 94) quando ensinava nas suas licdes que, quando
se pBe o0 coletivo como algo sagrado e intocavel, acima do individual, a vida humana tem pouco peso pois
no outro prato da balanca estd um bem de muito peso. Dai que o sentimento de honra familiar ou o
sentimento da casta tenham o poder de tornar as pessoas em homicidas.

8 Discordando de nés, cf. LISON-TOLOSONA (1966: 198), que entende que a honra conduz a um estatuto de
paridade social assente no status do individuo poderoso contrabalancado pela virtude do fraco.
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a veem claramente dividida em dois grupos: os honraveis e os desonrados (GIORDANO,
2012: 47). No entanto nao se trata aqui de “mera” desigualdade de género, mas sim da
desvalorizacdo da mulher e da sua subordinagdo ao homem. Com diferentes graus, a
desigualdade de genero é um problema social presente em praticamente todas as
sociedades. Todavia, o patriarcalismo configura uma caracteristica especifica das
sociedades da honra, sem a qual os homicidios por motivo de honra séo dificilmente
compagindveis — estamos perante uma forma extrema de desigualdade em que as
mulheres sdo controladas pelos homens da sua familia e obrigadas a obedecer a um codigo
social que Ihes limita profundamente os comportamentos permitidos (OBERWITTLER &
KASSELT, 2011: 34). O homem sobrepde-se a mulher e a sua honra é mais valiosa que a
vida da mulher (BOHMECKE, 2005: 7)

Além disto, o patriarca tende a ser violento agredindo os filhos e a mulher e esta Gltima,
por seu turno, ndo tenta evitar que aquele bata nos filhos. Nestas sociedades da honra,
com as caracteristicas que acabdmos de ver, a masculinidade é definida pela capacidade
de violéncia (AppiAH, 2010: 142), h4& um empoderamento masculino a custa da
discriminacdo e submissdo das mulheres, bem como dos mais velhos a custa dos mais
novos, na medida em que a hierarquia intrafamiliar assenta, para além do género, na
antiguidade, ndo sendo, por isso, errada a afirmacdo de que também os homens séo
controlados e limitados na sua liberdade num sistema patriarcal, sendo uma mais-valia
para ambos o0s géneros — para a humanidade — o fim de tal sistema (KANDIYOTI, 1988:
282; AL-HIBRI, 1999: 44-45; CEWLA, 2007: 137-138; KORTEWEG, 2012: 145-146).

E, mesmo que formalmente o Estado tenha imposto, legislativamente, condicGes de
igualdade entre os géneros, informalmente essa desigualdade é perpetuada no ambiente
intimo familiar, uma vez que é no ambiente doméstico que a maior parte da cultura é
praticada, transmitida e preservada, sendo que a discriminacdo de género, muitas vezes,
é pouco publica (OkIN, 1999: 13, 21-22) Mais uma vez, atente-se, por exemplo, no caso
do Sul de Itdlia, que apresentava uma estrutura familiar patriarcal e piramidal que
persistiu por muito mais tempo que no Norte, ajudando a explicar o porqué de s6 naquela
zona (e ndo nesta, mais industrializada) se registarem crimes de honra.

Para as raparigas e mulheres vigora uma imposic¢do absoluta de pureza sexual, de
virgindade pré-matrimonial e castidade, que pode ser quebrada pelo mais simples e
inocente contacto com outros homens que ndo sejam seus parentes. A mera aparéncia
publica de que a rapariga ou a mulher adotaram comportamentos independentes e

desviantes constitui uma séria ofensa a honra feminina.
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Nestas sociedades, as mulheres compete o papel social de lide doméstica e educacéo
das criancas. Por isso, da perspetiva masculina, o nascimento de filhas néo é positivo para
0 sucesso econdmico da familia. O seu Unico contributo seria o de casarem o mais cedo
possivel, pelo que ndo espanta que, por vezes, 0 casamento integre estratégias de
cooperacao e trocas economicas entre grupos familiares. J& vimos supra que, por vezes,
0s casamentos funcionam para a criacdo de aliangas entre clés familiares. Todavia, outro
exemplo surge de algumas sociedades arabes onde a endogamia é relativamente
frequente, celebrando-se casamentos entre primos direitos como forma estratégica de
manter os bens da familia dentro da familia (OBERWITTLER & KASSELT, 2011: 35-36).
Entdo, dados estes estratagemas em torno do casamento das filhas e da escolha do parceiro
ideal para elas, compreende-se o controlo rigido a que as raparigas nao-casadas estdo
sujeitas: um casamento bem-sucedido depende da honra imaculada da noiva, pelo que o
controlo é o meio para atingir o fim.

Assim sendo, tanto uma escolha independente de um parceiro por parte da mulher,
como qualquer comportamento que possa ser visto como ameacgador da consumacéo dos
planos de casamento da unidade familiar, sdo potenciais motivos para homicidios por
motivo de honra.

O patriarcalismo social tem ainda implicagdes ao nivel da prépria detecdo do crime
pelas autoridades e da condenacédo do agente (TELLENBACH, 2007b: 710). Na medida em
gue a pratica tem, como vimos, o aval da sociedade em que o agente se encontra inserido,
as autoridades politicas e judiciais, ao se encontrarem inseridos nessa sociedade,
partilham dos seus valores, havendo uma grande desprotecdo das mulheres a varios
niveis: frequentemente a investigacdo do crime pelas autoridades policiais é negligente,
acontecendo que muitas mulheres em perigo que procuram ajuda policial sdo devolvidas
as familias sendo posteriormente encontradas mortas; em muitos casos a politica ndo €
ativa na protecdo das raparigas e das mulheres; os abrigos de mulheres, os reflgios
anonimos ou as institui¢cdes de aconselhamento séo raros, acrescendo que nem sempre 0s
abrigos governamentais foram construidos para ajudar, mas antes para enclausurar

mulheres “desonradas’®®, sendo certo que as mulheres ndo podem fugir para abrigos mais

8 Na Jordania, por exemplo, ndo existe nenhum abrigo feminino (BOHMECKE, 2005: 8). Para “proteger” as
mulheres, recorre-se a “detengéo protetiva” (Schutzhaft), fechando-se as mulheres na priséo, onde muitas
chegam a viver atras das grades durante varios anos, enquanto os potenciais homicidas vivem livremente.
De notar que ndo compete as mulheres decidir quando querem sair — ficam detidas em “protecdo” até um
parente masculino as ir buscar o que, como se adivinha, frequentemente significa a morte certa.

75



longe porgque ndo tém dinheiro proprio e ndo podem pedir ajuda a amigos ou outros

familiares devido a aceitacdo e ao apoio social destes homicidios.

3.2. Os homicidios por motivo de honra no Ocidente: o choque cultural

No mundo ocidental ndo mais existem codigos sociomorais de conduta que imponham
as mulheres comportamentos de abstinéncia sexual pré-conjugal, de pureza e castidade
ou de submissdo a vontade familiar aquando da escolha de parceiros, assim como nédo
mais existe uma legitimacdao da justica privada familiar. Mesmo o adultério, sobre o qual
ainda se pode afirmar existir uma reprovacdo moral e social, perdeu grande parte da
dignidade juridica que lhe assistia e, acima de tudo, perdeu por completo a dignidade
penal ndo sendo motivo de punicéo.

Mas, se no Ocidente estas tradi¢cGes culturais ndo existem, o mesmo ja ndo se pode
dizer sobre os homicidios por motivo de honra, que continuam a verificar-se um pouco
por toda a Europa e América do Norte, tendo a consciéncia do problema vindo a aumentar
nos ultimos anos (BOHMECKE, 2005: 16-17).

Acontece que algumas comunidades imigrantes®® trazem até nos as tradicbes de
homicidios por motivo de honra que persistem nos seus paises de origem®!, como a
Turquia, o Paquistdo, o Afeganistdo, a india, a Jordénia, o Brasil ou o Egito, derivadas de
uma cultura patriarcal onde ha um grande sentimento coletivista e de controlo da
sexualidade feminina®. Ha medida que as familias enfrentam o desafio de se adaptarem

a uma sociedade nova, com valores e ideias sobre o comportamento das mulheres

% por facilidades de expressdo reportamo-nos as comunidades imigrantes, mas importa nunca perder de
vista que o problema — mutatis mutandis — surge também no contexto dos refugiados, asilados e dos grupos
autéctones que, por fendmenos colonialistas, ao longo dos séculos, se tornaram minorias no seu préprio
Estado.

91 Certo &, todavia, que ndo é um problema especifico dos direitos nacionais e dos fendmenos migratorios.
No contexto do Direito Penal Internacional, o TPI apresenta dificuldades em lidar com a diversidade
cultural e em conjugar essa diversidade entre si, havendo choque entre as culturas ocidentais e nédo
ocidentais. Cf., sobre essa problemética, KELSALL, T., “International Crime Justice and Non-Western
Cultures”, in: The Foundation for Law, Justice and Society in collaboration with The Centre for
Socio-Legal Studies, University of Oxford (org.), Oxford Transitional Justice Research: Debating
International Justice in Africa, OTJR Collected Essays, 2008-2010, Oxford: The Foundation for Law,
Justice and Society, 2010, pp. 17-20.

%2 Apesar de poderem ser dados muitos outros exemplos de Estados onde se ddo homicidios por motivo de
honra, ¢ interessante notar que também em paises poderosos e ricos hé relatos de tal crime. E o caso da
Russia, particularmente na Republica da Chechénia (FOURNIER, MCDOUGALL & DEKKER, 2012: 165-166).
Cf. “President Kadyrov Defends Honour Killings”, Belfast Telegraph, 1 de mar¢o de 2009, in:
http://www.belfasttelegraph.co.uk/breaking-news/world/europe/president-kadyrovdefends-honour-
killings-14208919.html; BERRY, Lynn, “Chechen President Kadyrov Defends Honor Killings”, The St.
Petersburg Times, 3 de margo de 2009, in: http://www.sptimes.ru/index.php?story_id=28409&action_id=2
(ambos os links consultados pela Gltima vez a 12 de fevereiro de 2015).
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manifestamente diferentes dos da sua sociedade de origem, a ameaca dos homicidios por
motivo de honra emerge como uma forma de os homens da familia, primordialmente o
patriarca, controlarem as mulheres que se sentem tentadas a ocidentalizar-se e a oferecer
resisténcia a perpetuacdo dos valores conservadores e ancestrais (BOHMECKE, 2005: 8;
APPIAH, 2010: 164-165). E mesmo que no Ocidente os homicidios por motivo de honra
sejam censurados e punidos criminalmente, a cultura de origem dos agentes esta
fortemente enraizada podendo levar, por parte destes, a uma desconsideracao da lei, como
veremos melhor ao longo do desenvolvimento do nosso estudo. E quando em tribunal se
invocam motivos culturais como explicacdo do facto praticado pelos agentes, a reacao
dos atores juridicos ndo pode ser de siléncio, ignorando o problema.

Por exemplo, atente-se no caso jurisprudencial sueco relatado por LERNESTEDT (2014:
15-16): os adultos de um recém-imigrado casal congolés convencem-se de que 0s seus
filhos estdo possuidos por um demoénio maligno pelo que tém de ser exorcizados, sob
pena de estes espiritos magoarem tanto adultos como criancgas. Se o casal levar a cabo um
exorcismo caseiro no qual uma das criangas morre sufocada com uma biblia, nés podemos
afirmar autoritariamente que nao existem espiritos malignos, pelo que ndo ha aqui
nenhuma situacao de legitima defesa ou de necessidade. Todavia, tal ndo faz com que os
pais congoleses deixem de acreditar que os demonios estavam la e que, haquele momento,
tinham possuido as criangas, uma vez que no Congo (como testemunhou em tribunal um
antropologo perito) a crenca em espiritos e no seu poder maligno é firme.

Estes problemas ndo podem ser ignorados e tém de ser discutidos juridicamente, tanto
ao nivel doutrindrio como jurisdicional. E estas consideracGes levantam importantes
questBes relativamente a integracdo dos imigrantes na cultura de acolhimento.
Particularmente quando estamos perante agentes que pertencem a segunda ou mesmo a
terceira geracdo de imigrantes. Naturalmente que quanto mais curta temporalmente for a
presenca dos individuos no Ocidente, mais proxima das culturas de origem estara a
interpretacdo dos atos das mulheres e da necessidade dos homicidios por motivo de honra.
E entdo importante compreender as relacdes entre as pessoas no seio das comunidades
imigrantes e 0 modo como funcionam num contexto social diferente do seu de origem.

Seria expectavel que, nos casos de individuos de familias imigrantes mas nascidos em
paises ocidentais, as normas culturais das sociedades de origem da familia se fossem
esbatendo conduzindo a que o problema dos homicidios por motivo de honra quase se
resolvesse por si s6. Todavia, tal parece ilusério (OBERWITTLER & KASSELT, 2011: 37),

na medida em que os comportamentos violentos em cumprimento de normas de honra
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transmitem-se geracionalmente, em cumprimento de uma persisténcia da cultura da honra
(COHEN ET AL., 1996: 946 e ss.). Tal parece ser confirmado pelo estudo de DIEHL &
KOENIG (2009: passim) que, afirmando que os turcos sdo claramente mais religiosos que
os alemaes, constataram uma estabilidade transgeracional da religiosidade muculmana
entre os imigrantes turcos de primeira e segunda geracao.

Relevante para este fendmeno € o facto de os individuos manterem facilmente contacto
com a sua sociedade de origem, mesmo que estejam emigrados e fixados numa sociedade
de acolhimento que lhes é estranha, na medida em que tais contactos se tornaram mais
simples e baratos na era da globalizacdo, gracas as tecnologias de informacéo e
comunicacdo e a massificagdo dos voos comerciais com o surgimento de companhias
aéreas low cost. Os regressos regulares a sociedade de origem s&o hoje uma realidade de
facil execucdo, sendo que, durante a estadia junto da sua cultura de origem, mesmo os
imigrantes de segunda e terceira geracdo vao redescobrir e aproximar-se das estratégias
sociais da sua comunidade (GIORDANO, 2012: 53-54; KRUINIGER, 2013: 471-472). A
maioria dos individuos vive hoje no Estado de acolhimento mas de modo transnacional,
sentindo-se muitas vezes mais familiarizado com o sistema juridico do seu pais de origem,
com o qual mantém lacos fortes.

No entanto, é relevante constatar que o estudo de OBERWITTLER & KASSELT (2011:
85) sobre os homicidios por motivo de honra na Alemanha entre 1996 e 2005 concluiu
que, em termos de background étnico e imigrante, 91% dos agentes nasceram fora da
Alemanha e 92% ndo tém nacionalidade Alema — ou seja, sdo imigrantes de primeira
geracdo. Apenas uma pequena minoria dos agressores (9,2%) — exclusivamente turcos e
curdos — sdo imigrantes de segunda geracdo e mesmo estes nao tinham cidadania alema.
Todavia, a grande maioria dos agentes, para além de ter residéncia permanente no pais,
era residente ha muitos anos — ou seja, eram imigrantes parcialmente socializados no seu
pais de origem e fracamente integrados na sociedade alema.

Mas, se estas conclusfes levantam importantes questdes de défice de assimilacdo das
comunidades imigrantes e permitem algumas conclusfes interessantes, ndo sao
generalizaveis e ndo permitem retirar conclusbes quanto aos padrdes comportamentais
que legitimam os homicidios por motivo de honra. H4 um défice de estudos empiricos
sobre o desenvolvimento e a transmissé@o entre geracfes de valores e atitudes. Além do
mais, ¢ fundamental perceber que, mesmo dentro das comunidades imigrantes, ha uma
grande diversidade de atitudes e posturas perante os valores, pelo que ndo é possivel falar

de uma “cultura dos imigrantes”, antes constatando-se uma heterogeneidade em fungéo
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de fatores como a nacionalidade, a idade e a orientacéo religiosa (WETZELS & BRETTFELD,
2007: 470-492; SINUS SOCIOVISION, 2008: 5).

Assim, ndo se pode afirmar, com pretensdes de generalidade, que entre as
comunidades imigrantes existem tendéncias para contradizer as tradi¢es dos seus paises
de origem, como faz THOMAS HAUSCHILD (2008: 199-200), e que nao tem sentido recorrer
a uma ideia geral de honra ou de sentimento de honra para explicar o homicidio
(SCHIFFAUER, 2011: 44-45). Os estudos que fazem estas afirmacGes procuram, com base
no estudo casuistico, demonstrar que os homicidios por motivo de honra que se verificam
na Alemanha nada tém a ver com os verdadeiros homicidios por motivo de honra
“ideais-tipicos” verificados no seio das culturas de origem dos agentes, onde se verifica
uma forte pressdo comunitaria para o resgate da honra ferida e onde a pratica do facto
pelo chefe da familia é decidida coletivamente.

O problema destes estudos, como bem dizem OBERWITTLER & KASSELT (2011: 38-39),
prende-se com o facto de se basearem em poucos casos concretos (ou mesmo apenas
num) para retirar conclusdes de carater genérico (SCHIFFAUER, 2011: 17). Claro que ha
casos que escapam ao tipo ideal de homicidios por motivo de honra. Todavia, a
expressividade de um ou dos poucos exemplos a que estes estudos recorrem dificilmente
ultrapassa 0 caso concreto, ndo se podendo dai retirar-se conclusfes genéricas.

Mas os estudos em causa tém meéritos importantes de sublinhar. Em primeiro lugar
alertam-nos para o facto de, na apreciacdo dos homicidios por motivo de honra, termos
de atuar com prudéncia e precisdo, respeitando as constelacfes que identificamos e 0s
conceitos a que chegdmos e reconstruindo cuidadosamente as motivacdes do agente. S6
assim conseguiremos identificar corretamente o tipo de homicidio que temos perante nos
bem como eventuais diferencas e mudancas nos conceitos de honra dos paises de origem.
Por outro lado, é importante ter em atencao que dois fendbmenos sdo provaveis de ocorrer:
primeiro, em muitas familias imigrantes o conceito de honra é capaz de se modificar e
perder a natureza coerciva; segundo, os conflitos entre géneros e geracdes podem
tornar-se mais frequentes e, consequentemente, tornar-se mais frequentes as ocasides de
homicidios por motivo de honra. As raparigas e mulheres imigrantes deparam-se, na
sociedade ocidental de acolhimento, com todo um mundo novo e diferente de
oportunidades que lhes estavam vedadas no seu pais de origem. Todavia, e
perversamente, estas mulheres acabam por ser um grupo especialmente em risco, pois

uando procuram agarrar essas oportunidades e “ocidentalizar-se”, do ponto de vista
g P p
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masculino da sua comunidade, ofendem a honra feminina e familiar, levando ao
homicidio.

Quanto a eventual probabilidade de uma atualizagdo do conceito de honra do pais de
origem em algumas familias imigrantes, trata-se de um processo de “re-etnicizag¢ao”
(Re-Ethnisierung) (SCHIFFAUER, 2005) em que o0s individuos estrangeiros,
particularmente os mais jovens, imigrantes de segunda e terceira geragdo, conscientes de
que pertencem a uma minoria descriminada econdmica, social e culturalmente e perante
o dilema do choque cultural entre a sociedade ocidental que os rodeia e a sociedade a que
originariamente pertence o seu cld, se rebelam e ndo querem ser nem ocidentais nem
orientais, antes optando por ser eles proprios. Assim, originam-se subculturas diferentes
de protesto ou paralelas, influenciadas pelas caracteristicas tipicas da cultura ocidental de
acolhimento, no seio das quais a integracdo cultural na sociedade maioritaria é mais facil
(SCHIFFAUER, 1983: 102-107).

Assim, pode perfeitamente acontecer que os imigrantes de segunda e de terceira
geracdo ndo desempenhem um relevante papel como autores de homicidios por motivo
de honra.

No entanto, independentemente de estarmos perante um homicidio por motivo de
honra perpetrado por um agente imigrante de primeira, segunda ou terceira geracao, o que
surge como sendo realmente importante € ver o seu nivel de socializagcdo na cultura
maioritaria do pais de acolhimento e procurar compreender se a forma como ele foi
socializado levou a uma predominancia dos valores do pais de origem da sua familia.

E errado afirmar que os individuos estdo, no pais de residéncia, encarcerados nas suas
culturas de origem sendo cegamente governados pelas leis do codigo de honra. Como
tivemos a oportunidade de referir®®, sublinhe-se que as culturas n3o sdo monoliticas e
internamente incontestadas. A maioria dos imigrantes estd enraizada na sua cultura de
origem, mas ndo atua cegamente em cumprimento das normas sociais culturalmente
impostas (GIORDANO, 2012: 54-55). A honra e o codigo cultural ndo sdo uma heranca
genética presente no individuo, ndo sdo uma entidade estatica a qual o individuo ndo pode
escapar de forma flexivel.

A esta luz, € importante que se diga que, para se poder afirmar a existéncia de um
crime culturalmente motivado, ndo basta que o agente estivesse enraizado na sua cultura

de origem, tendo falhado no seu caso concreto as politicas integracionistas estatais. SO

®BV.supral, §1,1.1.
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havera um verdadeiro homicidio por motivo de honra culturalmente motivado, quando o
agente do crime for um individuo que se encontra fortemente influenciado pelos fatores
socializantes a que foi exposto no seu pais de origem ou, no caso de imigrantes de
geracOes posteriores a primeira, que Ihes foram transmitidos pela sua familia e pela
comunidade etnocultural que o rodeia, predominando o coletivismo e a transmissdo de
valores sociomorais entre geracdes sobre a integracdo na sociedade maioritaria. A
avaliacdo que o agente fez do caso concreto com que se confrontou, foi fortemente
condicionada pela sua cultura, ndo tendo sido possivel ao individuo avaliar a situacédo de
forma coerente com os valores da sociedade em que reside. Tanto 0s agentes como as
suas familias ainda tém lacos fortes com os seus paises de origem que lhes toldaram o
discernimento e a capacidade de motivagdo pela norma comportamental social e
juridico-penal dominante na sociedade de acolhimento (OBERWITTLER & KASSELT, 2011.:
86). O agente atua com medo da perda de estatuto e reputacdo, que é acompanhada
frequentemente de consequéncias nefastas no dominio econémico.

Casos h, todavia, em que o homicidio resulta de uma combinagdo dos valores
tradicionais enraizados no agente com problemas resultantes da situacdo de imigrante
sentida na altura pelo agente. No entanto, os valores culturais mantém-se como elemento
determinante na pratica do facto. Falamos aqui, essencialmente, de casos de agentes
jovens, residentes no Ocidente ha relativamente pouco tempo, e que emigraram para casar
com uma mulher que possui nacionalidade do pais de acolhimento (normalmente trata-se
de casos de casamentos levados a cabo num ambiente de pressao familiar). Naturalmente,
o0 individuo recém-emigrado, em comparacdo a sua mulher, apresenta dificuldades
acrescidas de integracao que, pouco tempo depois do casamento, originam conflitos entre
0s conjuges. O marido afigura-se controlador e violento devido ao comportamento
ocidentalizado exibido pela sua esposa, que é mais ativa, livre e autodeterminada que as
mulheres vistas como modelos de mulher ideal nos paises de origem. Este é o caso do
turco de 22 anos que mata a sua esposa de 19 anos, crescida e criada na Alemanha, por
esta ter expressado o desejo de se divorciar. O casal tinha casado um ano antes na Turquia,
tendo regressado a Alemanha apenas um més antes, onde o homem encontrou grandes

dificuldades de adaptacdo (OBERWITTLER & KASSELT, 2011: 87).
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3.3. Do entrecruzamento de culturas em Estados pluralistas: a interpretagdo dos

atos dos agentes culturalmente enraizados

Como tivemos a oportunidade de referir®, as culturas ndo sdo estanques. Ainda que
muitos aspetos nucleares se possam manter ao longo do tempo, muitos outros aspetos
evoluem em fungdo de inimeros fatores. E, para aléem de mutaveis, as culturas dos
diversos grupos sociais néo se encontram isoladas, antes comunicando e influenciando-se
entre si.

Em qualquer sociedade democratica atual, as necessidades de existéncia de politicas
de pluralismo cultural sdo uma realidade que ndo mais se pode ignorar®. Ainda que
discutido sob diversas designacdes (politicas da diferenca, politicas da identidade,
multiculturalismo, politicas do reconhecimento) a realidade base é a mesma: as
sociedades modernas caracterizam-se por uma profunda diversidade cultural que carece
de gestdo e integracdo (KyMLICKA, 2002: 327). No passado, esta pluralidade foi ignorada
ou reprimida privilegiando-se a cidadania dita “normal”, por norma correspondente ao
homem forte, heterossexual e caucasiano, marginalizando-se, excluindo-se,
silenciando-se ou assimilando-se quem divergisse do modelo — era negada a entrada nas
sociedades democraticas aos grupos nao-caucasianos ou, quando admitidos, era deles
esperado que se assimilassem, os povos indigenas eram deslocados para reservas isoladas
e/ou forcados a abandonar os seus estilos de vida tradicionais, a homossexualidade era
criminalizada e, mesmo que ndo o fosse, esperava-se discricdo dos homossexuais, 0s
deficientes eram escondidos em instituicdes.

Todavia, os grupos até aqui excluidos ndo estdo mais dispostos a manter-se a margem
e a continuar rotulados como desviantes em funcdo da sua etnia, cultura, género,
deficiéncia ou orientacdo sexual. Simultaneamente, a mobilidade transfronteirica € cada
vez mais facil, sendo que aquando da travessia das fronteiras, entra-se ndo s6 num novo
Estado ou regido, mas também numa nova cultura. Destarte, hodiernamente, no mesmo
espaco geogréafico, coexistem varios grupos e culturas. Interessa-nos particularmente a
questdo das culturas, sendo que relativamente a estas, nos Estados plurais, persiste uma

dominante ou maioritaria, que sera a cultura formada pelo grupo maioritario de individuos

“V.I1,81 1.1

% Importante é ndo confundir “pluralidade” com “pluralismo”, na medida em que aquele primeiro conceito
se apresenta como um sinénimo de diversidade enquanto o segundo consiste na atitude de sensibilidade,
integracdo e ndo discriminacdo perante essa diversidade.
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dentro do Estado em causa e que os leva a identificar-se com este e a sentir que ali
pertencem® e outra(s) minoritaria(s), importada(s) para o Estado de acolhimento pelos
agentes imigrantes ou que, se autoctones, se desviaram da cultura dominante por
especificidades pessoais®’ ou acabaram por se tornar culturas minoritarias (caso dos
indigenas).

Introduzem-se entdo aqui dois conceitos que importa compreender: minoria e
maioria — no que nos releva, maioria e minoria cultural. Estamos, mais uma vez, perante
defini¢bes que prima facie parecem de definicdo 6bvia, mas cuja clareza € aparente e para
as quais nem sempre se encontra uma nogdo definitiva e satisfatoria, dada a variedade de
situagBes em que as varias minorias se encontram (ONU, 2008d: 17-18).

No nosso estudo, referimo-nos sempre a grupos de individuos que se organizam e
delimitam em funcdo das suas culturas (MACEDO, 2004: 328), sendo que cremos ainda
poder assentar, num primeiro nivel, que a minoria cultural serd um grupo ndo dominante
de individuos que partilham entre si uma série de caracteristicas culturais diferentes das
da maioria dominante da populacdo (ONU, 2008: 18).

No entanto, importa determinar qual o critério para aferir o grupo maioritario e
minoritario, isto €, que critério usar para aferir em que medida um grupo é dominante ou
ndo. Numa resposta que poderia ser precipitada, usar-se-ia de imediato uma perspetiva
numerica, segundo a qual o grupo cultural numericamente superior, ou seja, com maior
namero de individuos a integra-lo, seria 0 maioritario. Todavia, a Sociologia aconselha a
uma ponderacdo cuidada pois tende para o uso destes termos num sentido politico,
relacionando-0s com o poder de decisdo e a representacao politica dos varios grupos num
determinado sistema. A maioria cultural dominante tende entdo a nédo ser encarada em
termos quantitativos ou de antiguidade, mas antes como aquela com o poder de
providenciar a base ideoldgica e cultural da sociedade e, consequentemente, da lei penal,

enquanto a minoria sera composta pelos individuos cujo padrdo cultural ndo partilha as

% Importa aqui ndo confundir o grupo maioritario de individuos no interior do Estado com o grupo de
individuos nativos do Estado ou com aqueloutro grupo de individuos nascidos no Estado. Isto porque, por
um lado, o grupo nativo do Estado pode ser um grupo atualmente minoritario no interior do Estado, como
acontece, por exemplo, com os indios norte-americanos ou brasileiros. E, por outro lado, o grupo de
individuos nascidos no Estado pode conter individuos de grupos minoritarios, como é o caso dos
muculmanos ja nascidos em estados laicos ou cristdos ou dos individuos afro-americanos.

% Pense-se, por exemplo, em casos como os de um portugués devoto da religido mugulmana (note-se que
Portugal, ainda que oficialmente seja um Estado laico — apesar de a CRP ser contida a esse respeito, a
laicidade pode retirar-se do seu artigo 41.° e, mais explicitamente, do artigo 4.%, n.° 1, da Lei da Liberdade
Religiosa, aprovada pela Lei n.° 16/2001, de 22 de junho — culturalmente é um estado de tradicdo catolica,
sendo esta a religido dominante).
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mesmas normas e valores do grupo dominante em relacdo a alguns temas (BROECK,
2001: 5; SILVA DIAS, 1996: 211).

Todavia, no estudo que presentemente desenvolvemos, o conceito sera por nds usado
com uma base numérica (OUECHTATI, 2013: 118). E nosso entendimento que, no sentido
multicultural, uma minoria é um grupo de individuos que representa uma percentagem
infima da populacéo de uma determinada nacéo, apresentando como elemento distintivo
as suas caracteristicas culturais (nomeadamente, religido, idioma e praticas tradicionais)
que se diferenciam e que por vezes desafiam as do grupo maioritario. Facilmente se
compreende que, consequéncia direta da sua minoria numerica, € a sua minoria em termos
de poderes politicos, apresentando-se 0 grupo numericamente minoritario em razao da
sua cultura como menos influente e poderoso, acabando, por esta via, 0 conceito de
minoria numeérica por coincidir com o conceito de minoria que se extrai do critério do
poder politico.

Cremos ainda que quando nos procuramos referir exclusivamente a grupos
politicamente mais fracos, com pouco poder de decisao e fraca influéncia — como é o caso
dos grupos homossexuais, de etnias africanas, ou mesmo nos casos das
mulheres — devemos reportar-nos ao conceito de “menoria”, no sentido de estarmos
perante grupos com um peso sociopolitico menor que os restantes. E o caso das mulheres
¢ interessante, demonstrando inclusive como nem sempre a minoria € a “menoria”
coincidem, pois em termos numéricos — e falando do caso portugués — as mulheres
apresentam-se como uma maioria, apesar de, em termos sociopoliticos, lamentavelmente,
ainda serem uma “menoria”%,

Quando, nos entrecruzamentos culturais, uma maioria entra em contacto com algumas
minoriais, € importante proceder a uma correta interpretacdo dos atos praticados pelos
individuos pertencentes a estas Ultimas, pessoas de culturas dispares daquela com a qual
encontram em contato. Trata-se aqui dos chamados “estranhos” (strangers) ou “Outros”

(others) — figuras importantes na compreensdo do multiculturalismo e paradigmaticas na

% De acordo com os dados do INE (disponiveis online in: http://www.ine.pt/, consultados pela Gltima vez
a 12 de marco de 2015), dos 10.427.301 de pessoas residentes em Portugal, 5.469.281 (52,5 %) séo
mulheres, enquanto apenas 4.958.020 (47,5 %). No mundo, apesar de numericamente ndo serem uma
maioria, a diferenca numérica entre homens e mulheres é minima ndo se justificando a discrepancia de
poderes, sendo que em bom rigor, mal se pode dizer que as mulheres sdo uma minoria, antes parecendo
justificar-se mais falar de um equilibrio numérico técnico. De acordo com dados da ONU (disponiveis
online in:  http://www.un.org/en/development/desa/population/publications/development/population-
development-database-2014.shtml, consultados pela Gltima vez a 12 de margo de 2015), em 2014, num
total de 7.243.784.121 de pessoas, 3.591.762.757 (49,6%) eram mulheres, enquanto 3.652.021.364 (50,4%)
eram homens.
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sociedade global atual (TABBONI, 1995: 17 e ss., 1997: 2-5; KARAKAYALI, 2006:
312 ess.). Os Outros caracterizam-se como 0s individuos que, encontrando-se
fisicamente proximos e fazendo parte da sociedade, estdo socioculturalmente distantes,
apresentando-se como pessoas que, por serem parte integrante de uma minoria social,
cultural ou étnica, se encontram em simultaneo préximas e distantes.

No entanto, a ideia do Outro e da alteridade tem de ser contextualizada cuidadosamente
no caso concreto, isto porque é possivel que os individuos experienciem a estranheza de
se sentir enraizados numa cultura estranha a cultura maioritaria sem que, ainda assim,
sejam socialmente vistos como Outros pela maioria. E o caso, por exemplo, dos jovens
que, ainda que vivam fisicamente perto dos pais — na maioria das vezes, na mesma
casa, — podem encontrar-se social e culturalmente longe do conjunto de valores destes,
sentindo estranheza em relacio aos proprios pais®. Vista assim, a estranheza sinonima
com um sentimento de alienacdo dentro da sociedade, pelo que se justifica que nao seja
sentida por agentes emigrantes perfeitamente integrados na cultura da sociedade de
acolhimento (SIMMEL, 1908a: 685-686; MAROTTA, 2009: 274-275).

% Por vezes estas situagdes chegam a Tribunal e ddo origem a casos tipicos de crimes culturalmente
motivados. Pensamos nos casos de emigrantes que procuram impor aos filhos e as esposas as suas culturas
de origem sem que aqueles se identifiquem com estas, identificando-se mais com a cultura da sociedade de
acolhimento. Veja-se, a titulo de exemplo, o caso italiano ndo publicado, mas ao qual a comunicacéo social
e a sociedade italiana deram bastante atencdo e ainda hoje recordam como uma historia tragica (e. g., cf.
“Hina, 30 anni al padre e ai due cognati: Due anni e 8 mesi allo zio per "soppressione™ di cadavere. Risarcito
il fidanzato della vittima”, Corriere della Sera, 13 de novembro de 2007, [disponivel online in:
http://www.corriere.it/cronache/07_novembre_13/hina_sentenza.shtml, consultado pela Gltima vez a 13 de
maio de 2015] ou “Il precedente di Hina Saleem: Il padre & stato condannato a 30 anni di carcere, due
cognati a 17 anni”, Corriere della Sera, 16 de setembro de 2009, [disponivel online in:
http://www.corriere.it/cronache/09_settembre_16/caso_hina_saleem_a2eaeal6-a294-11de-a7b6-
00144f02aabc.shtml, consultado pela ultima vez a 13 de maio de 2015]) e de que FABIO BASILE (2010:
185-188) nos dé& conta, que o Tribunale di Brescia a 19 de janeiro de 2008, a Corte d’appello di Brescia a
5 de dezembro de 2008 e, por fim, a Corte di Cassazione a 12 de novembro de 2009 tiveram de decidir.
Neste caso, Hina Saleem, uma jovem paquistanesa de 20 anos, foi brutalmente assassinada pelo pai,
Mohammed Saleem, e pelos dois cunhados e enterrada no jardim de casa com a cabeca na diregdo de Meca,
presumivelmente como forma de castigo por ndo ser uma boa mugulmana, visto ter escolhido um estilo de
vida ocidentalizado, rebelando-se contra o cddigo ético da religido e as suas regras de comportamento
(nomeadamente, recusou casar com um compatriota, trabalhava num bar noturno, etc.), enquanto a sua
familia estava ainda fortemente enraizada no estilo de vida mugulmano.

Pode ainda ver-se o caso alemdo, decidido pelo BGH a 28 de janeiro de 2004 (cf. NJW 2004, pp. 1466-
1468), em gque um homem turco, chegado ha dois anos & Alemanha, esposou uma conacional que, ao
contrério dele, tinha crescido na Alemanha e de acordo com os valores alemaes. O marido tenta impor o0s
seus valores a esposa e, seis semanas apds o0 casamento inicialmente harmonioso, revela-se cada vez mais
intolerante com a liberdade que ela se arroga, comegando a segui-la, a controla-la, a exigir que ela lhe
pedisse o0 consentimento para tudo (por exemplo, sobre a roupa que ela podia vestir ou sobre se podia ir as
compras) e comelou inclusive a bater-lhe, levando a mulher a pedir o divorcio. Com o divorcio, 0 marido
teria de regressar a Turquia pois 0 seu visto de residéncia tinha ja expirado a 14 de novembro de 2002.
Tendo-se a mulher recusado a ajuda-lo a obter uma renovagdo, o marido, sentindo o regresso forcado e
sozinho a Turquia como uma grave desonra, mata-a brutalmente depois de ter j& ameagado que, se
regressasse a Turquia, levaria consigo um cadaver.
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Assim sendo, os estranhos apresentam-se como individuos hibridos que séo insiders
em relagdo a sociedade uma vez que dela fazem parte e, a0 mesmo tempo, outsiders na
medida em que ndo comungam das visOes e perspetivas culturais da maioria, pelo que,
mesmo que Se queiram integrar completamente na sociedade, tém dificuldades.
Desenvolvem, enquanto sujeitos transculturais, uma dupla pertenca que Ihes atribui uma
dupla perspetiva e um modo alternativo de pensar que ndo esta acessivel aos individuos
presos a sua cultura. Deste modo, o estranho acaba por ser um individuo que desestabiliza
a cultura maioritaria questionando diversos aspetos sentidos por esta como garantidos
(SIMMEL, 1908b: 102-103; MAROTTA, 2009: 276, 282).

Todavia, o Outro participa da formagéo da nossa personalidade e da nossa identidade,
sendo do confronto entre diversas mundividéncias que resulta 0 nosso reconhecimento.
Assim, é fundamental que o estranho ndo seja tratado nem como um ser diferente nem
como um igual. Deve encontrar-se um equilibrio, tratando-se 0 Outro como uma pessoa
de igual dignidade, mas que é simultaneamente um tout autre'®, resistindo desta forma a
diluigdo da sua identidade e a ter de abdicar de si proprio (SiLvA DiAs, 2014: 17-18).

Do que fica exposto, no fundo, emerge uma importante questdo: qual a relevancia
hermenéutica da pertenca do agente a uma tradicdo diferente? Nenhuma acao carrega o
seu significado a superficie. Todas as acGes carecem de interpretacdo, pelo que importa
saber se, aquando da atuacdo de um agente culturalmente enraizado, 0 seu ato deve ou
ndo ser interpretado da mesma forma que o ato de um outro agente completamente
integrado na cultura dominante. Deste modo, numa sociedade multiculturalista, que se
quer pluralista, respeitadora e tolerante importa adotar um modelo multicultural de
interpretacdo das acdes dos agentes, porque a interpretacdo da acdo implica enquadra-la
no sistema de sentido da pessoa que a pratica.

Veja-se 0 caso norte-americano de MOHAMMAD KARGAR!, refugiado afegdo
constituido arguido num processo por ter beijado o pénis do seu filho de 18 meses.

KARGAR fé-lo como sinal de amor pelo mesmo pois na cultura afegd, sendo o pénis

100 A expressdo é de DERRIDA, Jacques, The Gift of Death (tr. ing. David Willis), Chicago & London: The
University of Chicago Press, p. 82 e ss..

101 Cf. State v. Kargar (679 A.2d 81), de 1996, decidido pelo Maine Supreme Judicial Court. Caso similar
é o caso Krasniqi, no qual Sadri e Sabahete, mugulmanos albaneses imigrantes no Texas, perderam 0s
direitos parentais dos seus filhos em 1989 depois de Sadri ter sido acusado de abuso sexual da sua filha de
quatro anos por lhe ter tocado na zona genital num ginasio de uma escola pdblica durante um evento de
artes marciais. De acordo com os pais tal toque é inocente e integra a cultura albanesa, tendo esta afirmagéo
sido corroborada por uma antropdloga. Sadri foi absolvido das acusagdes, todavia as criancas foram
adotadas por uma nova familia e forgadas a converter-se ao Cristianismo. Nas palavras de ALISON RENTELN
(2004: 59), ha aqui um “quase inacreditavel abuso de poder estatal”. V. também ALISON RENTELN (2009:
64-65).
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considerado uma parte suja do corpo, € sinal de grande amor beija-lo ou coloca-lo todo
na boca, ndo havendo sentimentos sexuais envolvidos (RENTELN, 2004: 59-61). Porém,
em Portugal estamos indubitavelmente perante um “ato sexual de relevo” punivel pelo
artigo 171.° do CP. Quid juris? E importante que se compreenda que sio acdes de
significado completamente diferente o pai que beija o pénis do filho porque, na sua
cultura, essa é uma forma de demonstrar amor, do pai que coloca o penis do filho na boca
com pretensdes de abusar sexualmente da crianga. E fundamental que o tribunal
compreenda essa diferenca e proceda a uma correta interpretacdo dos factos. SO dessa
forma compreendera a injustica de punir KARGAR por abuso sexual de criancas, pois sO
dessa forma compreendera que ndo, havendo dolo de abuso sexual no facto praticado, a
lei ndo pretende punir as demonstracdes de afeto. O agente ndo procura gratificacéo
sexual. E mesmo que, por algum motivo, decida subsumir o facto ao artigo 171.° do CP,
o Tribunal tem de reconhecer a diferenca e justificar o porqué de oferecer ao agente o
mesmo tratamento dado a alguém que praticou o facto simplesmente para abusar do filho
(PAREKH, 2014: 109-110).

Outro exemplo serd o chamado “caso dos gregos”, decidido pelo BGH a 11 de outubro
de 2005%%?, no qual dois cidad&os gregos (I e A), emigrados na Alemanha, se envolveram
numa discussao com outros trés conacionais (R, Z e G), na qual foram insultados por estes
ultimos com o uso da palavra grega “malaka”. 1 e A, sentindo-se profundamente
ofendidos, quarenta minutos depois e com outros trés individuos gregos (C, K e S),
apresentaram-se perante R, Z e G. Os oito envolveram-se numa rixa e |, munido de uma
faca, matou Z e feriu gravemente R e G. Acontece que malaka é um termo
extraordinariamente ofensivo na Greécia, pelo que, ainda que seguramente seja de punir
0s agentes, seria errado ndo levar em consideracdo a natureza provocativa da ofensa na
decisdo, contextualizando adequadamente a agressao.

O mesmo sucede em Trujillo-Garcia v. Rowland®, em que num jogo de Poker entre
Trujillo Garcia e Jose Padilla, dois mexicano-americanos, o segundo perdeu 140 dolares.
Passado uns dias, quando Trujillo Garcia exigiu o seu dinheiro, o devedor recusou-se a
pagar e disse “chinga tu madre”, momento em que o credor o matou a tiro. Seria errado

ndo considerar que, no México, aquela frase é vista como profundamente ofensiva,

102 Cf. processo n.° 1 StR 195/05, disponivel online in: www.bundesgerichtshof.de (consultado pela dltima
vez a 13 de maio de 2015).

103 Cf. ALISON RENTELN (2004: 34-35; 2009: 65-66). Cf. também BHIKHU PAREKH (2014: 110-111) que
cria uma hipotese inspirada neste caso.
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constituindo também um desafio a honra e as crencas religiosos do ofendido, significando
mandar alguém manter relagdes sexuais com a sua mée e com a Virgem Maria, Mée de
Jesus.

A construcdo de um modelo ideal multicultural de interpretacdo e compreensdo dos
atos dos agentes parte da nogao de “preconceito” e assenta na ideia de que as vontades de
compreender e de ser compreendido andam lado a lado uma com a outra, constituindo as
duas faces de uma mesma moeda intercultural (MALL, 1998: 21). Isto porque, aquando
da interpretacdo de um ato, a semelhanca do que sucede com a interpretacdo de um texto,
as pré-compreensoes que dele se tém sdo fundamentais, uma vez que compreendemos 0s
atos dos outros com base nas expetativas que deles temos, extraidas da nossa propria
relacdo anterior com aquela questdo. Assim, as atitudes culturalmente motivadas dos
individuos serdo sempre interpretadas com base em preconceitos e ideias pré-concebidas
do intérprete, que nele estdo intrinsecamente presentes sem que este de tal se aperceba.
Os seus preconceitos ndo estdo a sua livre disposicdo, antes se tornando evidentes no
momento da interpretacdo e ndo em momento prévio, sem que possam Ser suspensos — as
pré-compreensdes constituem o préprio ato de interpretacdo e fazem parte de quem somos
(GADAMER, 1975: 278-279; MAROTTA, 2009: 268-269, 280).

E se, por um lado, é inegadvel que existem preconceitos que cegam as pessoas e
constituem verdadeiros obstaculos ao conhecimento e a compreensdo, é igualmente
verdade, por outro lado, que eles sdo constitutivos de todas as pessoas, moldando a
personalidade e as crencas dos individuos, existindo uma vertente produtiva dos
preconceitos (GADAMER, 1975: 282-283). E é precisamente pelo papel das preconcecdes
na compreensao que a chamada antecipacgdo de significado é tdo importante no processo
interpretativo, pois significa que temos expetativas pré-concebidas que constituem
fronteiras culturais e sociais que se veem confirmadas ou refutadas nos encontros
interculturais. Como tal, o modo de interpretagdo dos atos dos Outros varia em
conformidade com o modelo de integracdo da diversidade cultural adotado por cada
Estado, uma vez que a antecipacdo de significado, ao constituir fronteiras de preconceitos
e preconcecoes, fa-lo num processo dialético em que participam tanto o grupo cultural
maioritario como os Outros. No entanto, quando o0s encontros entre culturas se ddo num
ambiente desequilibrado e assente numa relacdo de poder, a antecipagdo de sentido da

maioria dominante torna-se o padrdo no qual a compreenséo dos atos assenta®.

104 Neste sentido vai também PIERRE BOURDIEU (2013: 19) ao afirmar que estudar a dominagdo masculina
é complexo uma vez que ao se encontrarem integrados no objeto que procuram estudar, tanto os homens
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Deste modo, quando confrontados com um ato culturalmente motivado, de modo a que
ele seja possivel de compreender, é fundamental desencadear processos de
mentalizacd0'® do outro de modo a que seja possivel compreendé-lo e aos seus atos,
temos de desencadear um momento de abstracdo e de nos colocar na posi¢do do agente
que o praticou, temos de nos transportar intelectualmente para a situagcdo em que o agente
se encontrava no momento do ato e para a realidade cultural do individuo.

No entanto o intérprete ndo o pode fazer negando-se a si mesmo e abstraindo-se de
quem é. O que sucede € que o intérprete transporta consigo todos 0s seus preconceitos e
ideias pré-concebidas para 0 momento da pratica do facto e é desta forma, com o
transporte para a posi¢do do agente, que consegue obter uma interpretacdo com grande
universalidade, ultrapassando a sua prépria particularidade, bem como a do autor do facto.
Com a deslocacdo do intérprete para o passado, da-se um processo dialético entre a
proximidade e a distancia historica, encontrando-se dois individuos historicos e dando-se
a fusdo de fronteiras que permite a ultrapassagem das particularidades subjetivas de cada
interveniente e a compreensdo do outro e da sua individualidade irredutivel (GADAMER,
1975: 279, 287-290; MAROTTA, 2009: 280, 282). A compreensao do ato € entdo a dialética
entre a proximidade e a distancia historicas, a polaridade entre a estranheza e a
familiaridade que o ato e a alteridade causam ao intérprete, sendo esta posicao intermédia
o0 verdadeiro lugar da hermenéutica que permite atingir a verdadeira compreensdo e
importando cultivar entdo um entender multicultural que seja sensivel as semelhancas do
Outro e, simultaneamente, as suas particularidades e diferencas (BERNSTEIN, 1991: 99).

Assim, com o intérprete a deslocar-se intelectualmente para a posi¢do do agente e a
colocar-se na tal posicdo intermédia entre a estranheza e a familiaridade provocadas pelo
ato e entre a proximidade e a distancia temporal do ato, conseguimos obter um modo
intercultural de interpretacdo dos atos dos agentes culturalmente enraizados que permite
a ultrapassagem de fronteiras. No entanto, ainda que se consiga uma interpretacdo com

maior universalidade, tal compreenséo do ponto de vista do Outro nunca serd completa

como as mulheres absorveram inconscientemente esquemas de percecdo e apreciacdo derivados das
estruturas histéricas da ordem masculina, pelo que ha um grande risco de recorrer a modos de pensamento
compreensivos da dominagdo masculina que sdo ja produto desta.

105 A mentalizagdo consiste em imaginarmo-nos no papel de outra pessoa, assentando na capacidade de nos
vermos a nds proprios de fora e ao outro por dentro. E a capacidade intrinseca do ser humano de ver para
além do corpo do outro e olhar para este em busca de descricoes e explicacGes relativas aos seus estados
mentais para compreender o seu comportamento. Trata-se da atividade mental imaginativa fonte da
cognicdo social, permitindo a percecgdo e interpretacdo do comportamento humano em termos de estados
mentais intencionais. Sobre a mentalizacdo, cf. BATEMAN, Anthony W., FONAGY, Peter (org.),
Handbook of Mentalizing in Mental Health Practice, Arlington: American Psychiatric Association, 2012.
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porque o intérprete nunca esta restrito a um unico ponto de vista, pelo que as fronteiras
culturais ndo sdo fechadas. Mais: é importante ver que as culturas sdo dindmicas
encontrando-se sempre em contacto, importando e exportando caracteristicas de umas
para as outras (MALL, 1998: 22). Adotar um modelo intercultural de compreensao € ter
consciéncia de que tal compreensdo nunca é final nem completa, porque o Outro € em si
mesmo 0 meio que nos permite alargar o conhecimento dos outros mas também de nos
proprios (MAROTTA, 2009: 270).

Mas adotar um modelo de compreensdo respeitador do pluralismo e do
multiculturalismo é também derrubar barreiras interpretativas, ultrapassando-se 0s pontos
de vista culturais e atingindo-se uma interpretacdo mais universal. Tal ndo é permitido
pelo modelo hermenéutico da identidade total que, entendendo que apenas um agente
integrante de uma cultura pode compreender um outro individuo dessa mesma cultura,
sublinha as diferencas entre as culturas e assenta numa ficcéo de total comensurabilidade.
Por outro lado, é igualmente insustentdvel um modelo tambeém ficcional da diferenca
radical que assenta numa irreal incomensurabilidade total e impossibilita a compreensao
muatua. Assim, deve adotar-se uma hermenéutica assente em analogia, esta ultima
entendida enquanto possibilidade de relacdo entre duas coisas diferentes, havendo
consciéncia de que ndo ha identidade entre as culturas, ainda que a diferenga entre elas
nédo seja total ndo deixando de haver alguma semelhanca ou familiaridade. Por outras
palavras, deve adotar-se uma hermenéutica dos atos dos agentes culturalmente enraizados
que se afaste de ficcbes e ndo seja reducionista, permitindo a relacéo entre as culturas e a
compreensdo do ato dos Outros inseridos na cultura maioritaria (MALL, 1998: 20-21;
2000: 12-15).

Assim, em suma, num modelo de interpretacao da alteridade respeitador do pluralismo
multiculturalista, o intérprete deve deslocar-se, com 0S Seus preconceitos e
pré-compreensdes, para a posi¢do em que o agente se encontrava, de modo a aproximar-se
historicamente dele. Mas entdo, se assim €, emerge uma outra questdo que importa
resolver: a de saber qual a posicdo em que se encontrava o Outro, ou seja, para nos
posicionarmos de modo igual ao agente culturalmente deslocado residente na sociedade
de acolhimento quando praticou o facto em andlise, importa saber em que situacéo se
encontrava ele, sendo de descortinar qual a situagdo de um estranho. Isto porque, como

vimos, o Outro € um individuo com uma posicao hibrida, um entre-deux-culturel situado
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entre a sua cultura de origem e a cultura que o acolheu mas na qual ele ainda néo se
integrou totalmente?%,

De outra forma, ao ignorar uma hermenéutica intercultural das agdes dos agentes,
caimos no “erro de proje¢do” de JOHN COOK (1999: 89 e ss.). Ou seja, caimos no erro de
achar que a conduta que é condenada na nossa cultura é a mesma conduta que €
condescendida na cultura dos Outros, ao recorrermos a conceitos, significados e valores
culturalmente nossos para interpretarmos praticas que nos sao estranhas, mas que
exteriormente se assemelham a praticas tipicas da nossa cultura (SiLvA DiAs, 2013:
69-70). E este erro gera um obstaculo que impede que realmente se entenda a cultura do
agente e o nivel de influéncia da mesma na atuacdo e, consequentemente, que se entenda
efetivamente o facto praticado.

Compreendemos ja que acOes exteriormente similares podem inserir-se em regras de
significado manifestamente diferentes, ndo se podendo afirmar que séo ac@es iguais. Uma
mulher grévida que leva a cabo um aborto — exteriormente ser4d o mesmo ato, mas o
significado sera diferente consoante a gravidez tenha resultado de uma violagdo ou de
uma relacdo sexual consentida mas descuidada ao nivel da contracecdo. Um adulto que
dé alcool a beber a uma crianga ou um padre que num contexto de missa dé um gole de
vinho tinto a beber a mesma crianga — exteriormente sdo 0 mesmo facto, mas o significado
de um e de outro é manifestamente diferente. O mesmo se pode dizer de um individuo
que € detido pelas autoridades por porte de arma por andar na rua com uma arma branca
e de um indiano sikh que anda na rua com o kirpan a cintura em cumprimento de um
imperativo da sua religido (WALDRON, 2002: 4).

Alguns autores defendem que devido a posicdo privilegiada de observacdo que
ocupam, os estranhos tém a possibilidade de refletir criticamente sobre as culturas de
modo objetivo, por se encontrarem simultaneamente afastados e perto, indiferentes mas
envolvidos e preocupados, tendo uma liberdade e uma visdo periférica (Vogelperspektive)
que ndo é condicionada por preconceitos de qualquer grupo cultural, permitindo-lhes
compreender ambas as perspetivas e ambos 0s grupos culturais em choque, mantendo o
afastamento necessario para encontrar 0s pontos comuns e universais entre eles. Deste
modo, os Outros, ao sairem da sua prépria cultura dando entrada numa nova cultura
tornar-se-iam individuos com horizontes mais amplos, mais cosmopolitas € menos

nacionalistas, quando comparados com os outros individuos da mesma origem, tendo um

106 Sobre o entre-deux-culturel, v. infra 1l, § 2, 2.4., ¢), i).
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ponto de vista mais racional e liberal que lhes permite ver mais e melhor (SIMMEL, 1908a:
687-688; PARK, 1974: 376; PELS, 2002a: 36, 40). Assim, entendem estes autores que 0s
estranhos, devido a sua posi¢do hibrida e intermédia, conseguem ultrapassar as
perspetivas essencialistas e conseguem atingir um ponto intermedio entre o pensamento
dualista dos grupos culturais marginais, por exemplo, entre a diade outsider/insider ou
dominante/dominado, sendo importante ndo silenciar esta terceira posi¢éo hibrida (PELS,
2002b: 165).

Mas ndo nos parece que seja assim. E verdade que os estranhos sublinham os
problemas de compreensdo que se geram entre os individuos maioritarios e os Outros,
urgindo resolver este problema hermenéutico gerador de incerteza relativamente ao modo
de interpretagdo dos atos praticados pelos individuos culturalmente enraizados e ao modo
como lhes responder. A visdo que o estranho tem da cultura da sociedade de acolhimento
é diferente da visdo maioritaria. E uma visdo critica inacessivel & maioria. Devido a
posicdo intermédia em que se encontra, entre 0s residentes originarios da sociedade de
acolhimento — absolutos insiders — e 0s estrangeiros residentes nos seus paises e cultura
de origem — absolutos outsiders, — 0s estranhos ocupam uma posicado privilegiada
enguanto observadores da cultura maioritaria da sociedade de acolhimento, tendo um
ponto de vista inacessivel quer aos insiders, quer aos outsiders. No entanto, esta posi¢cdo
privilegiada ndo oferece uma observacdo objetiva. A objetividade é manifestamente
impossivel, pois também os estranhos tém uma historia, um passado, ndo habitando num
vazio cultural. Ndo conseguem ignorar as suas origens e a sua posi¢do historico-cultural
ndo € inconsequente (MAROTTA, 2009: 282).

Por outro lado, ainda que se compreenda a necessidade sentida por alguns autores
relativamente a ultrapassagem das conce¢des essencialistas, o Outro também as néo
ultrapassa. E nem tem de o fazer. A tendéncia é para entender que o essencialismo,
praticado pelos insiders no seio das suas culturas, promove distin¢des claras e bem
demarcadas, nomeadamente entre o self e 0 Outro, entre “nés” e “eles”. E verdade que as
praticas essencialistas, em tempos, conduziram a supremacias e submissées de diversos
grupos, através da instauracdo de hierarquias opressoras e corrosivas. Falamos,
nomeadamente, da supremacia do homem sobre a mulher, do branco sobre o negro, do
heterossexual sobre o homossexual, do nativo sobre o Outro. No entanto, o facto de
historicamente se terem feito distingdes opressoras, ndo quer dizer que todas as distin¢es
devam ser erradicadas, nem que o estranho as consiga ultrapassar. Desde logo, engquanto

individuo transcultural, ele tem de estar alerta sobre as outras culturas e sobre as
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diferencas que mantém da sua — logo, necessariamente tem de fazer distin¢des e, através
das distin¢des, adquire imediatamente uma mentalidade dicotomica. Alias, sem distin¢des
ndo seria possivel reconhecer a alteridade do Outro. O problema ndo s&o as distin¢bes que
resultam das praticas essencialistas, mas sim a sua utilizacdo, que deve ser produtiva,
procurar o respeito e valorizar a diferenca (MAROTTA, 2009: 281).

Entdo, adquire extrema importancia na interpretacdo dos atos alheios a compreensao
das fronteiras a que todos estamos sujeitos. O estranho, enquanto sujeito transcultural,
por vezes é concebido como um individuo ilimitado e que ameaca, com a sua mobilidade
cultural, a existéncia de fronteiras culturais. No entanto, ele encontra-se limitado por
fronteiras, ou seja, por pré-compreensdes e ideias pré-concebidas, interpretando as
culturas diferentes da sua com preconceitos (GADAMER, 1975: 281-282). Esta é uma
no¢do que, com uma natureza ambivalente, é importante para que se compreendam as
relacBes interpessoais e a propria condicdo humana, pois o ser humano é definido pelo
facto de constantemente estar entre duas fronteiras. Os valores e conteidos sdo sempre
mais elevados ou mais inferiores, todos 0s pensamentos sdo mais s&bios ou mais
ignorantes, todas as acdes sdo mais ou menos adequadas e morais. Ha sempre um melhor
e um pior. As fronteiras sdo o modo do ser humano encontrar o seu caminho e o seu lugar
no mundo e fazem parte da esséncia do que representa ser humano, na medida em que
este é definido pelas fronteiras que estabelece e que ultrapassa. Assim, sdo as proprias
fronteiras que definem quem somos enguanto pessoas.

No entanto, as fronteiras de que falamos ndo nos limitam necessariamente pois todas
podem ser ultrapassadas, levando a criacdo de novos limites. Todos temos ideias
pré-definidas que constituem as fronteiras as nossas acdes, sabemos as consequéncias que
advém da pratica de cada facto. No entanto, estas previsdes ndo se podem estender
indefinidamente. Todos os aspetos da nossa vida sdo moldados com base no facto de
sabermos as consequéncias do que vamos fazer, mas também no facto de esse
conhecimento ter limites, apds os quais reside o desconhecimento e a incerteza. A vida
seria impossivel se, com o avancar da sociedade e da humanidade, o desconhecido néo se
tornasse mais conhecido e se as certezas ndo se tornassem mais questionaveis (SIMMEL,
1908c: 623; 1922: 1-3).

E precisamente assim que as fronteiras sdo ambivalentes e ndo unidimensionais. Do
mesmo modo que confinam e limitam os individuos, também os habilitam e liberam. Do
mesmo modo que oferecem as condicdes para a construcdo da identidade das pessoas

através da definicdo das diferencas entre elas e os Outros, oferecem também as bases para
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a excluséo e segregacdo destes. S&o as fronteiras de que temos vindo a falar, portanto, as
ideias pré-concebidas, os preconceitos e as estruturas pré-desenhadas no nosso intelecto,
que nos permitem organizar o mundo, pelo que as distingbes sdo essenciais. E 0 modo
como lidamos com a diferenca que faz das fronteiras algo bom ou algo mau. Esta natureza
construtiva das fronteiras torna-se evidente a luz do identificado papel fundamental
desempenhado pelos preconceitos na interpretacdo intercultural dos atos (MAROTTA,
2009: 279).

De modo a que melhor se compreenda o que aqui fica exposto, vejamos o0 interessante
caso de Fumiko KIMURA, uma japonesa de 32 anos de idade, emigrada na California
(EUA) h& 14 anos. KIMURA, apesar de emigrada ha j& longo tempo, ndo tinha familia nem
amigos nos EUA e néo estava integrada na cultura norte-americana, ndo conduzia, nio
falava bem inglés e ndo trabalhava, encontrando-se amplamente condicionada pelo
patriarcalismo do marido. Assim, quando descobriu que este Ihe fora infiel, enveredou, a
29 de janeiro de 1985, pela pratica do chamado oyako-shinjul®” ou suicidio de pais e
filhos, jogando-se ao mar com os seus dois filhos, um rapaz e uma rapariga de 4 anos e 6
meses, respetivamente, tendo estes morrido de imediato e KIMURA sido salva, acabando
por sobreviver. Esta pratica tradicional japonesa (ainda que ilegal no Japao) visa restaurar
a honra do agente perante os outros, redimindo a vergonha e mostrar o amor pelos filhos,
vistos como extensdes, neste caso, da mae e ndo como sujeitos autbnomos. Entende-se
que os filhos estardo melhor unidos a méde numa outra vida do que permanecendo na vida
mundana sem ela e manchados pela sua desonra, sendo que a morte, na cultura ancestral
japonesa, contrastando com a concecdo ocidental, ndo é vista como o fim, mas antes como
uma viagem espiritual e poética de unido dos pais e dos filhos!%,

De modo a saber como atuar perante esta situacao, é necessario interpretar o seu ato.
Ora, para o intérprete portugués, o ato de KIMURA é um homicidio. Mais: um homicidio
qualificado nos termos do n.° 1 e da alinea a) do n.° 2 do artigo 132.° do CP, um crime
escabroso que merece a maxima censura sociojuridica. Mas, se temos um modelo
pluralista e intercultural de integracdo da diversidade, as culturas maioritaria e
minoritarias encontram-se em pé de igualdade, ndo havendo imposicao de qualquer uma

delas sobre as outras, pelo que importa ter em conta a concecdo que o agente tem do seu

197 Sobre o termo e a sua evolugéo e, de forma geral, sobre o fenémeno, cf. YOSHITOMO TAKAHASHI &
DOUGLAS BERGER (1996: 250-251).

108 Sobre este caso cf. MALEK-MITHRA SHEYBANI (1987: 760-771), YOSHITOMO TAKAHASHI & DOUGLAS
BERGER (1996: 252-253), ALISON RENTELN (2004: 25), RASHMI GOEL (2004: 443-464), FABIO BASILE
(2010: 275-275) e AUGUSTO SILVA DIAs (2013: passim).
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préprio ato. E, na oOtica de FuMIKO KIMURA ela estava a cometer um suicidio
culturalmente motivado. S6 a luz da cultura ancestral japonesa que enformou a identidade
e a personalidade de KIMURA é que conseguimos compreender a situagdo e ao facto.
Temos entdo, como vimos, de nos colocar na posicdo da agente transportando-nos
intelectualmente para o seu lugar, carregando cOnnOSCO 0S NOSSOS preconceitos e
preconcecdes, de modo a compreender devidamente a autora do facto, atingindo uma
interpretacdo mais universal pelo encontro de dois individuos historicos.

Entdo, se assim &, importa analisar e saber qual a posi¢do de KIMURA. Ora, esta, quando
atuou era uma mulher que ndo estava minimamente integrada na cultura norte-americana,
antes encontrando-se presa a cultura japonesa provando que por vezes o tempo é um fator
irrelevante para a aprendizagem da cultura da sociedade de acolhimento®. No entanto,
ndo a cultura japonesa do momento da préatica do facto, mas antes a cultura do tempo em
que saiu do Japdo. Sem amigos nos EUA, sem estar inserida na sua cultura de origem e
sem com esta manter contacto, KIMURA ndo assistiu a evolucdo cultural do Japéo,
podendo caracterizar-se como uma mulher temporalmente estagnada a nivel cultural.
Entdo, sabendo que ela, na Otica americana, € uma mulher com um passado
historico-cultural e fronteiras culturais impossiveis de abandonar e de ignorar, 0 seu ato
de desespero deve ser interpretado a luz da cultura existente no Japdo ao tempo em que
ela abandonou o pais, procurando ver se, enquanto agente, a autora do facto, a luz das
fronteiras historico-culturais que a motivam, tinha capacidade intelectual para

compreender a ilicitude do seu ato perante a legislacdo ocidental (in casu, californiana).

199 No mesmo sentido cf. JEROEN VAN BROECK (2001: 13).
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1. DA RESPONSABILIDADE PENAL NOS HOMICIDIOS POR MOTIVO DE HONRA

Chegados aqui, estamos ja familiarizados com a ideia de homicidio por motivo de
honra e com as suas especificidades culturais. Como tal, importa agora procurar
compreender o impacto que essas especificidades culturais podem ou ndo ter na

responsabilidade penal dos agentes.

8 1. Dos limites aos direitos das minorias

Na Europa sempre houve a convivéncia de uma grande multiplicidade de culturas. E
atualmente, que longe véo os tempos em que os EUA eram olhados como o Unico e forte
pais de imigracdo, para onde o mundo convergia em busca do american dream, 0
continente europeu emerge como um forte destino para emigrantes que partem dos seus
paises de origem em busca de um futuro melhor, multiplicando-se as culturas em
contacto. Basta ver como, de acordo com dados do Eurostat, em 2011, quase 32 milhdes
de cidaddos estrangeiros em relacdo ao seu pais de origem residiam nos 28
Estados-Membros da UE, representando 6,3% da populacdo da Unido. Destes, 60% eram
cidad3os de um pais ndo membro da UE*,

Parafraseando a referéncia a cultura artistica de DARIO Fo!!!, antes de a UE ser uma
unido econdmica e comercial de Estados, ja era a cultura que unia todos os paises da
Europa. E embora essa afirmacdo seja correta e pertinente, atualmente, com a
globalizacdo em avango possante e com o esbatimento das fronteiras dentro da Europa,
particularmente no seio da UE, que ndo € mais uma mera unido econémica e comercial,
antes se assumindo como um importante projeto politico, social e cultural, nunca a
diversidade e as trocas culturais foram tantas e tao faceis, tal como nunca as pessoas foram
tdo curiosas com outras culturas do mundo, as quais estdo mais expostas. Esta diversidade
tem-se inclusive imposto como um dos maiores desafios com que a Europa se vem

deparando.

110 Cf. Eurostat regional yearbook 2015, p.46, disponivel online in:
http://ec.europa.eu/eurostat/web/products-statistical-books/-/KS-HA-15-001, consultado pela Gltima vez a
29 de outubro de 2015.

111 A afirmacdo deste célebre escritor e dramaturgo italiano, Nobel da Literatura de 1997, foi recuperada na
Introducéo da ja referida Comunicacdo da Comissdo sobre uma Agenda Europeia para a Cultura num
Mundo Globalizado (n. 18).
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E dos 28 Estados-Membros da UE, cremos néo estar errados quando afirmamos que
nenhum possui maior historia de vasto contacto com a diversidade cultural que Portugal,
que apresenta um secular contacto com uma enorme pandplia de culturas. Com o0s
Descobrimentos fomos pioneiros na exploracdo do mundo e no estabelecimento de
relagBes com grupos culturais manifestamente diferentes do nosso. Deparamo-nos com a
diferenca e relaciondmo-nos comercialmente com ela, 0 que conduziu a uma posterior
celebracdo da multiplicidade cultural. E atualmente, a ideia de que Portugal deve ser um
pais pioneiro no acolhimento e na promocéo da diversidade cultural, mantém-se viva na
politica nacional'*? (FARMHOUSE, 2012: 2; DUARTE, 2012: 3).

Mas, perante a quantidade de problemas levantados pelos contactos interculturais, o
Direito (particularmente o Direito Penal) € frequentemente chamado a dar-lhes resposta,
pelo que, tanto a nivel nacional como internacional, tem sido posto em marcha um
processo de juridicizacdo da coexisténcia da diversidade cultural, afirmando-se,
progressiva mas cautelosamente, o ideal democrético de tolerancia e de respeito pelas
pessoas com diferentes estilos de vida e concegdes de boa vida (BERNARDI, 2006: 40-42).

Assim, cremos poder afirmar a consagracdo, ao nivel nacional e internacional, de um
direito a cultura, a diversidade e a diferenca, que vem permeando o principio da igualdade,
sublinhando a necessidade de tratar de forma diferente o que é diferente e impondo, sem,
naturalmente, exigir um aval acritico em relacdo a cultura alheia, o reconhecimento de
medidas que permitam aos individuos implementar as aspiracGes conexas com a prépria
identidade cultural ou religiosa. No fundo, os integrantes de um grupo cultural minoritario
podem gozar de alguns direitos que ndo sdao reconhecidos a generalidade dos cidadaos
sem que se possa falar em desigualdade.

Este direito a cultura encontra positivacdo em varios diplomas internacionais, europeus

e nacionais, sendo particularmente importante a experiéncia portuguesa 0s seguintes

112 As politicas de integragdo de imigrantes portuguesas sdo uma referéncia mundial: em 2009 foram
premiadas pela ONU que, no seu Relatério do Desenvolvimento Humano desse ano, denominado
Ultrapassar barreiras: mobilidade e desenvolvimento humanos, atribuiu a Portugal o primeiro lugar entre
os paises com as melhores politicas de integracdo, tendo a india ficado em dltimo lugar, com as piores; em
2010, o Relatério Mundial sobre a Migragdo, intitulado O futuro das migracdes: reforco de capacidade
para a mudanca e publicado pela Organizacdo Internacional para as Migracdes, destacou as politicas
portuguesas de acolhimento e integracdo de imigrantes como exemplares; por seu turno, no Migrant
Integration Policy Index (MIPEX), o barémetro das politicas que se tém vindo a desenvolver na integragdo
de imigrantes, Portugal, em 2015, ficou em segundo lugar pela terceira vez consecutiva, (em 2005, de entre
15 paises, Portugal ficou em 4.° lugar, em 2007 ficou em 2.° lugar de entre 28 paises, em 2011, na terceira
edicdo do MIPEX, ficou em 2.° lugar de entre 31 paises e, no relatorio de 2015, de entre 38 paises, Portugal
ficou novamente em 2.° lugar).
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artigos'®3: 2.2, 9.9, alineas a) e d), 43.°, n.° 2, 73.° e 78.°, todos da CRP; 167.° do TFUE,
que, operando como matriz da atuacdo europeia em matéria cultural, define que essa
atuacéo deve contribuir para o desenvolvimento das culturas dos Estados em respeito pela
diversidade e, simultaneamente, evidenciando o patrimonio cultural comum?4; 8.2, 9.2,
10.%,11.°¢e 14.°, todos da CEDH*®, de grande relevancia para a integracdo da diversidade,
havendo inclusive jurisprudéncia do TEDH no sentido de que a integracao da CEDH deve
ser feita em respeito pelas tradigbes historicas e culturais de cada sociedade!®,

17 ou infranacionais'®®: 10.° e 20.° a 26.° da

independentemente de serem nacionais
prépria CDFUE e 1.° (comum também ao Pacto Internacional sobre os Direitos
Econdmicos, Sociais e Politicos''®), 18.° e 27.° do Pacto Internacional sobre os Direitos
Civis e Politicos*?.

Né&o obstante o reconhecimento positivo em varios diplomas de um direito a cultura, a
diversidade e a diferenca, assente num principio internacional multicultural que vem
emergindo na ordem juridica internacional, um radicalismo no reconhecimento
intercultural, conferindo direitos culturais excessivos as minorias, pode culminar numa
divergéncia de tratamento excessiva, levando, no interior do Estado, a reacdes perigosas

de rejeicdo da diferenca. Mais: num plano juridico pode ser inconsistente com principios

113 Muitos outros diplomas podiam ser referidos. Por questdes de economia ndo os referimos aqui, mas
importa cf., por exemplo, a Declaracio Universal da UNESCO sobre a Diversidade Cultural, adotada em
Paris no rescaldo do 11 de setembro de 2001, a 2 de novembro de 2001, a Convengéo da UNESCO sobre
a Protegdo e Promocéo da Diversidade das Expressfes Culturais, de 20 de outubro de 2005, a Declaracéo
sobre os Direitos das Pessoas Pertencentes a Minorias Nacionais ou Etnicas, Religiosas e Linguisticas,
adotada pela Assembleia Geral da ONU a 18 de dezembro de 1992 (A/RES/47/135) e a Convengdo Quadro
para a Protecdo das Minorias Nacionais, do Conselho da Europa.

114 Isso apesar de a cultura continuar a ser responsabilidade dos Estados-Membros, em conformidade com
0 principio da subsidiariedade previsto no 13.° considerando e no artigo 5.%, n.* 1 e 3, ambos do TUE.

115 De recordar que tanto a UE (artigo 6.2, n.° 2, do TUE) como Portugal aderiram a CEDH.

116 Cf. § 33 do acdrddo do TEDH, F. v. Switzerland (11329/85), de 18 de dezembro de 1987, disponivel
online in: http://hudoc.echr.coe.int/.

17 Cf. os seguintes acérddo do TEDH: Casado Coca v. Spain (15450/89), de 24 de fevereiro de 1994, § 54;
Otto-Preminger-Institut v. Austria (13470/87), de 20 de setembro de 1994, § 50; Gitonas and others v.
Greece (18747/91, 19376/92, 19379/92), de 1 julho 1997, § 39; Fretté v. France (36515/97), de 26 de
fevereiro de 2002, 840; Mentzen alias Mencena v. Latvia (71074/01), 7 de dezembro de 2004; Leyla Sahin
v. Turkey (44774/98), de 10 de novembro de 2005, § 109, todos disponiveis online in:
http://hudoc.echr.coe.int/.

118 Cf. 0 acdérddo do TEDH Campbell and Cosans v. The United Kingdom (7511/76, 7743/76), de 25 de
fevereiro de 1982, § 29.

119 Adotado pela resolugdo 2200A (XXI) da Assembleia Geral das Nagdes Unidas e assinado por Portugal
também a 7 de outubro de 1976, foi aprovado para ratificacdo pela Lei n.° 45/78, de 11 de julho, tendo o
instrumento de ratificacdo sido depositado a 31 de julho de 1978. Este Pacto entrou em vigor na ordem
juridica portuguesa a 31 de outubro de 1978.

120 Adotado pela mesma resolucdo 2200A (XXI) da Assembleia Geral das Nag@es Unidas a 16 de dezembro
de 1966 e assinado por Portugal a 7 de outubro de 1976, que depois aprovou o Pacto para ratificacdo pela
Lei n.° 29/78, de 12 de junho e depositou o instrumento de ratificagdo junto do Secretario-Geral das NagOes
Unidas a 15 de junho de 1978. Na ordem juridica interna nacional, o Pacto entrou em vigor a 15 de setembro
de 1978.
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e valores do ordenamento. Seria 0 caso, por exemplo, do mugulmano gue, invocando o
seu direito a cultura e & liberdade religiosa, reivindicasse uma permissdo de casar
simultaneamente com mais de uma mulher sem ser condenado por bigamia (crime contra
a vida em sociedade, mais especificamente contra a familia, previsto entre nds no artigo
247.° do CP)*! (BERNARDI, 2006: 42-46).

Assim, € importante a fixagdo de limites a liberdade de identidade, cultural e religiosa.
E tais limites s&o reconhecidos, por exemplo, pela CEDH que, nos n.% 2 dos seus artigos
8.2a 11.° contempla uma série de limitagdes que os Estados aderentes podem estipular
ao exercicio de direitos fundamentais como a liberdade religiosa, elencando restri¢cdes
passiveis de ser positivadas legalmente e efetivadas quando se afigurem necessérias,
numa sociedade democrética, para assegurar, nomeadamente, a seguranca publica, a
ordem publica, a saude puablica, a moral publica, a prevencdo da criminalidade ou a
liberdade de terceiros.

Desta forma, obtém-se um meio-termo que parece ideal. Por um lado, as liberdades
culturais das minorias sdo asseguradas, vendo-se limitadas pelas necessarias restricoes a
impor em funcdo de elementos basilares da sociedade como a ordem publica ou a
seguranca publica. Todavia, estas limitacdes sdo, elas proprias, limitadas pela chamada
clausula de democracia, que constitui a excecdo da excecdo, isto é, sendo a liberdade
cultural a regra e os respetivos limites a exce¢do a regra, a democracia serd o limite
excecional a impor as restricdes a liberdade.

Tal clausula de democracia funciona impedindo uma elasticidade ilimitada das
derrogacOes as liberdades fundamentais que, num Estado de Direito democrético, s6
podem ser restringidas em conformidade com o principio da necessidade. Ainda assim,
esta clausula de democracia, de necessidade democratica, ¢ muito vaga. E dificil encontrar
um standard europeu de democracia, sendo necessario levar a cabo um esforco de
precisdo da clausula.

Esse esforco tem sido feito pelo TEDH?2, que vé como sua funcéo e da prépria CEDH
a protecdo das pessoas contra o poder arbitrario. Assim, o Tribunal de Estrasburgo
entende que o padrdo da “necessidade numa sociedade democratica” para proceder a

limitacdes as liberdades sera cumprido quando, por um lado, a limitagdo der resposta a

121 A questdo das familias poligadmicas é problematica, por exemplo, em Franca, onde, durante os anos 80
do século XX, o Governo permitiu que os homens imigrantes levassem para o pais multiplas mulheres,
estimando-se que, atualmente, cerca de 200.000 familias sejam poligamicas em Franga (OKIN, 1999: 9).
122 Cf., entre outros, 0 acorddo S. and Marper v. the United Kingdom, de 4 de dezembro de 2008 (processos
n.% 30562/04 & 30566/04), 88§ 101 a 104, disponivel online in: http://hudoc.echr.coe.int/.
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uma “pressing social need”*?® e, por outro lado e particularmente, for proporcional ao
objetivo legitimo perseguido e os motivos invocados pelas autoridades nacionais para a
justificar forem “relevant and sufficient14,

Assegurando sempre uma margem de discricionariedade aos Estados nesta ponderacéao
e assumindo que a margem varia consoante varios fatores (como a natureza do direito em
causa, a sua importancia para o individuo e a natureza da ou o0 objetivo perseguido com a
intervencdo), esta serd mais estreita quanto mais o direito em causa for crucial para o
efetivo gozo de direitos intimos ou essenciais ao individuo, havendo uma margem mais
limitada quando estiver em jogo uma parte importante da existéncia ou da identidade das
pessoasi®®. Por outro lado, onde ndo houver consenso entre os Estados quanto a
importancia relativa do interesse em causa ou quanto a melhor forma de o tutelar, a
margem sera mais ampla'?®.

Para além da CEDH e no caso portugués, também a CRP contempla limites as
liberdades fundamentais em causa. Por exemplo, a0 mesmo tempo que consagra no artigo
13.° o principio da igualdade proibindo a discriminacdo cultural e no artigo 41.°,
sistematicamente inserido no titulo dos Direitos, Liberdades e Garantias, a liberdade de
consciéncia, de religido e de culto, prevé, no artigo 18.%, n.® 2 e 3, a possibilidade de
restricdo legal desses mesmos direitos, liberdades e garantias, por lei geral e abstrata, ndo
retroativa e que ndo diminua a extensdo e o alcance do contetido essencial dos preceitos
constitucionais, desde que tais restricdes sejam expressa ou implicitamente!?’ permitidas
constitucionalmente e se limitem ao necessario para salvaguardar outros direitos ou
interesses constitucionalmente protegidos. As limitagdes sdo entdo sujeitas a um conjunto
de exigéncias que se aglutinam no principio do caréater restritivo das restricdes (MIRANDA
& SILVA, 2010: 317, 346 e ss.).

Sem a possibilidade destes limites, a tarefa de impedir determinadas praticas estaria
dificultada. Atente-se na Lei francesa n.° 2010-1192 que, por motivos de seguranca
publica, proibe o uso em espacos publicos de qualquer espécie de vestuario destinado a

cobrir a face, 0 que é problematico para as culturas que exigem o uso da burga e do nigab.

123 Em portugués: uma “necessidade social premente”.

124 Isto é, em portugués, “relevantes e suficientes”.

125 Cf. 0 § 82 do acdrddo do TEDH Connors v. the United Kingdom, de 27 de maio de 2004 (processo
n.° 66746/01) e o § 77 do acérddo Evans v. the United Kingdom, de 10 de abril de 2007 (processo
n.° 6339/05), ambos disponiveis online in: http://hudoc.echr.coe.int/.

126 Cf. 0 § 78 do acérddo Dickson v. the United Kingdom, de 4 de dezembro de 2007 (processo
n.° 44362/04), disponivel online in: http://hudoc.echr.coe.int/.

127 Sobre a questdo da expressividade da autorizagdo constitucional, cf. JORGE MIRANDA & JORGE PEREIRA
DA SILVA (2010: 366-372) e os acorddos do TC ai citados.
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E um excelente exemplo de limites ao exercicio das liberdades culturais ainda que, a
nosso ver, seja uma limitacéo injustificada. Concordamos, todavia, com o BVerfG!? que
decidiu anular a proibi¢do do uso do véu islamico por professoras em escolas publicas,
decorrente do Abs. 4 do 8 57 da Schulgesetz fiir das Land Nordrhein-Westfalen. Foi
entendimento deste Tribunal que a protecdo das liberdades fundamentais de credo e
religido garante que as professoras das escolas publicas possam usar o véu islamico se a
sua religido assim o exigir, sendo de rejeitar uma proibicdo nacional de expressar
sentimentos religiosos com base num mero perigo abstrato para a paz ou para a
neutralidade do Estado. Na opinido do Tribunal, com a qual concordamos, para que seja
possivel limitar estas liberdades fundamentais, é necessério que se verifique um perigo
suficientemente concreto para os interesses protegidos.

Nesta decisdo, o BVerfG vai ainda mais longe e rejeita mesmo a prioridade dada na
regido da Renadnia do Norte-Vestefalia a tradicdo cristd nas escolas publicas, que
considera inadmissivel por atuar em detrimento das restantes religides.

De notar ainda que a jurisprudéncia do TEDH diverge deste entendimento alemdo no
caso Dahlab v. Switzerland®?®, no qual estava em causa o recurso interposto por uma
professora primaria de Genebra, que professava a religido mugulmana e foi impedida de
usar o véu islamico no exercicio das suas fung¢bes. Entendeu o Tribunal de Estrasburgo
que, ainda que a professora tivesse o direito de manifestar exteriormente as suas
conviccdes religiosas, a proibicdo ndo era desrazoavel no caso concreto dada a
necessidade de preservar a neutralidade religiosa das escolas publicas e a sensibilidade
religiosa dos seus alunos que, de tenra idade, sdo fortemente influenciaveis.

Por outro lado, no caso Leyla Sahin v. Turkey'®, decidindo do recurso de uma
estudante da Faculdade de Medicina da Universidade de Istambul proibida de participar
em atividades académicas por recusar obedecer a uma circular do Reitor que proibia o
uso do véu na Universidade, entendeu o TEDH que a proibicéo era justificada devido ao

contexto politico e cultural da Turquia (particularmente devido aos grupos extremistas do

128 Cf. decisdo de 27 de janeiro de 2015, relativa ao processo 1 BvR 471/10, disponivel online in:
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2015/01/rs20150127 _1bvr047
110.html.

129 Caso decidido a 15 de fevereiro de 2001, no processo n.° 42393/98, disponivel online in:
http://hudoc.echr.coe.int/.

130 Caso decidido a 10 de novembro de 2005, no processo n.° 44774/98, disponivel online in:
http://hudoc.echr.coe.int/. Vota vencido o Juiz belga F. Tulken, criticando a posi¢do maioritaria e
aproximando-se bastante da decisdo recente do BVerfG. Diz o juiz que a ingeréncia do Estado no direito a
liberdade religiosa é de particular gravidade, pelo que exige uma justificacdo fundada em factos concretos
e normas incontestadas e ndo em inquietudes abstratas.
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pais que procuram oprimir as mulheres), sendo fundamental a protecdo dos valores do
pluralismo, do respeito pelos direitos dos outros e da igualdade de géneros, bem como
zelar pela laicidade das universidades publicas®3!.

E diversos outros sdo os exemplos que se podem levantar de casos problematicos
(BERNARDI, 2006: 46-53): desde o indiano sikh que ndo usa capacete de protecdo quando
anda de mota devido a obrigatoriedade religiosa de uso de um turbante!3? até aos pais da
comunidade Hmong que recusam submeter o filho a uma cirurgia necessaria para a sua
sobrevivéncia, passando por casos mais ou menos graves como o do senegalés que, em
coeréncia com a sua cultura de origem, mantem relagdes sexuais com uma rapariga do
mesmo pais de origem considerada menor no lugar da pratica do facto!3, a familia cigana
que recusa que a sua filha menor frequente a escola a partir do momento em que atinge a
menarca de modo a preservar a sua pureza®34, o albanés que, cumprindo o seu papel
cultural de pater familias, tem comportamentos que conformam crimes de maus-tratos
familiares no pais de acolhimento®, as pessoas das etnias bambara (Mali), dogon (Mali),
soninké (Mali/Senegal) ou malinké (Costa do Marfim) que sujeitam as suas filhas a
préticas de mutilacio genital feminina'3® ou ainda os nossos casos de estudo: o turco que,
vendo a sua familia desonrada, procede a um homicidio da mulher sua parente que

provocou a desonra.

131 posiges similares foram defendidas em casos como Kurtulmus v. Turkey (65500/01), de 24 de janeiro
de 2006, Kose and Others v. Turkey (26625/02), de 24 de janeiro de 2006, Kervanci c. France (31645/04),
de 4 de marco de 2009 e Dogru c¢. France (27058/05), de 4 de dezembro de 2008, todos disponiveis online
in: http://hudoc.echr.coe.int/.

132 No Reino Unido (exceto na Irlanda do Norte), o Road Traffic Act de 1988 prevé, na sua section 16,
paragrafo 2, que a obrigacdo de uso de capacete aquando do uso de motociclos ndo se aplica a “any follower
of the Sikh religion while he is wearing a turban” (“qualquer seguidor da religido Sikh enquanto este estiver
a usar um turbante”). Por seu turno, o Highway Code prevé no seu § 83, também sobre o0 uso de capacete,
que, em todas as viagens, “the rider and pillion passenger on a motorcycle, scooter or moped must wear a
protective helmet. This does not apply to a follower of the Sikh religion while wearing a turban” (“o
conductor e o passageiro num motociclo, numa scooter ou ciclomotor tem de usar um capacete de protecéo.
Tal ndo se aplica a um seguidor da religido Sikh enquanto este estiver a usar um turbante”). A abertura
britanica aos seguidores da religido Sikh é cada vez maior. A titulo de curiosidade, veja-se ainda a histdria
amplamente difundida na comunicacdo social de Jatenderpal Singh Bhullar, o primeiro soldado Sikh a
montar guarda no palécio de Buckingham usando o turbante e a barba comprida, ambos simbolos da sua
religido (cf, por exemplo, http://www.telegraph.co.uk/news/religion/9737480/Sikh-soldier-first-
guardsman-to-parade-outside-Buckingham-palace-wearing-turban.html [consultado pela Ultima vez a 1 de
abril de 2015]).

133 Cf. acordado do Oberlandesgericht Zweibriicken de 27 de outubro de 1995, in: NJW 1996, pp. 330-331.
134 Cf. acorddo do TRL de 20 de marco de 2012, relatado por AFONSO HENRIQUE no processo
n.° 783/11.2TBBRR.L1-1, disponivel online in: http://www.dgsi.pt.

135 Cf. acorddo da Corte di Cassazione de 24 de novembro de 1999 (n.° 3398), in: Rivista Penale, ano 2000,
n.° 3, pp. 238-239.

136 Cf. acordédo do Cour de cassation de 22 de abril de 1986 (processo n.° 84-95759), disponivel online in:
http://www.legifrance.gouv.fr/.
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N&o nos alongaremos na discussdo de cada caso. Mas reportando-nos aos homicidios
por motivo de honra que fazem o nosso estudo, afirmemos que, como compreenderemos
melhor ao longo da presente dissertacao, eles sdo punidos como crimes de homicidio (de
forma mais ou menos leniente, conforme os Estados), ndo conformando uma hipotese de
exercicio legitimo do direito a cultura, precisamente porque nesta situacdo ha uma
limitacdo ao direito a cultura, que ndo sendo — nem podendo ser — um direito absoluto,
tutela um bem juridico de valor incomparavelmente inferior ao bem juridico vida posto
em causa (SILVA DiAs, 2006: 215-216). No contexto social intercultural pluralista, as
praticas culturais divergentes das da maioria sO poderdo ser toleradas quando
corresponderem a um exercicio legitimo do direito a cultura e de forma alguma se podera
conceder um direito especial cultural de grupo onde a cultura em causa promova o
controlo dos homens sobre as mulheres e as disparidades de poder entre ambos 0s
géneros. Os direitos especiais devem ajudar a promover a justica entre 0s grupos, mas
ndo podem criar desigualdares no seio do grupo minoritario. Como tal, ndo podem ser
aceites direitos especiais antifeministas!®’, que impecam as mulheres e as raparigas de
levar vidas livres e em condicGes de igual dignidade humana relativamente aos homens e
aos rapazes (OKIN, 1999: 12).

A justica no seio do grupo etnocultural é tdo importante como a justica entre grupos
etnoculturais. Os principios liberal, do Estado de Direito democratico e da dignidade da
pessoa humana ndo podem tolerar praticas discriminatérias, sendo inadmissiveis 0s
direitos especiais a que WiLL KYMLICKA (1996: 152; 1999: 31-32) chama ‘“restri¢des
internas” (internal restrictions), isto €, a discriminacdo de determinados grupos de
pessoas no seio do prdprio grupo cultural, restringindo-os nos seus direitos civicos mais
basicos e nas suas liberdades politicas. Entendemos, porém, ser recomendavel a adocao
de estratégias compreensivas que encetem esforcos no sentido de evitar a discriminagédo
etnocultural, ao mesmo tempo que procuram erradicar a discriminacao de género. Deve
evitar-se cair numa forma de discriminacdo ao procurar erradicar outra. Defendemos,
como tal, a plena admissibilidade das chamadas “prote¢des externas” (external

protections), isto €, direitos especiais de grupo que procuram assegurar a igualdade

187 Vérios autores, como SUSAN OKIN (1999: 9-11) ou KATHA POLLITT (1999: 27), arguem, com alguma
razdo, que o multiculturalismo e o feminismo se encontram em tensdo. Porém, o que se afirma é que a
concessdo indiscriminada de direitos especiais ofende a igualdade das mulheres. E, se tal é verdade, é
igualmente verdade, como procuramos demonstrar, que a defesa de politicas pluralistas e multiculturalistas
se compadece com a imposi¢éo de limites aos direitos especiais.
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material das minorias relativamente a questdes fundamentais de direitos socioeconémicos
(AN-NA’IM, 1999: 60-61; RAZz, 1999: 97).

Assim, os homicidios por motivo de honra ndo podem ser tolerados enquanto préatica
a se considerada, uma vez que assentam numa logica patriarcal de posse das mulheres e
de dominio da sua sexualidade, inclusive impondo-lhes uma cultura que elas ndo tém a
hipotese de aceitar ou rejeitar. E entdo necessario, para que possa haver tolerancia para
com um grupo cultural, que no seu seio haja igualdade entre 0s membros e que o grupo
ndo tenha um poder de supressdo sobre os seus membros, impedindo-os de abandonar o
cumprimento das tradi¢des culturais (NEVES, 2014: 209-211).

Por outro lado, as préaticas ndo podem p6r em causa a prépria sociedade nem os bens
juridicos que, decorrentes da dignidade da pessoa humana, Ihe séo basilares (maxime, no
que aqui nos importa, a vida humana). A ninguém pode ser concedido o direito de tirar a
vida a outra pessoa em nome da liberdade cultural, pelo que também por esta via 0s
homicidios por motivo de honra enquanto préatica estdo fora dos limites da acomodacéo
multicultural. Ficaria em causa a dignidade da pessoa humana e a prdpria sociedade.

Os costumes divergem profundamente entre zonas do mundo e, com frequéncia,
costumes opostos procuram honrar 0 mesmo valor moral — apenas de forma diferente
(BERNARDI, 2006: 49-50). Sendo veja-se a histéria relatada pelo filésofo grego
HERODOTO (1995: 89) que, em demonstracdo da forca dos costumes, conta que durante o
reinado de Dario, este convocou perante si 0s cidaddos gregos perguntando-lhes quanto
dinheiro teriam de receber para aceder a comer 0S Seus progenitores, ao que eles
responderam que ndo o fariam por nenhum preco. Ato continuo, Dario convocou os indios
callatiae, cujo costume era 0 de comer 0s seus progenitores mortos, aos quais perguntou
quanto dinheiro teria de Ihes pagar para que eles aceitassem queimar numa fogueira os
restos mortais dos seus pais, cremando-0s. Em resposta, 0s indios comegaram a gritar em
pranto a implorar para o Rei ndo blasfemar. Ambos os grupos procuram honrar a memdria
dos seus pais e dos seus antepassados — apenas o fazem de forma diferente.

Para resolver os casos dificeis de diversidade cultural, determinando se deve ou nédo
haver uma limitacdo do direito cultural em jogo, necessariamente tem de haver uma
ponderacdo casuistica. Ndo existe uma formula geral que resolva todas as situagdes.
Todavia, vivemos numa sociedade democréatica, num Estado de Direito pluralista, onde
coexiste uma grande diversidade de costumes e praticas ancestrais. Assim, parece-nos ser
de defender que, dentro dos limites possiveis para a subsisténcia da sociedade e para a

prevencdo da anarquia, as limitagdes devem ser restritas (como as permitidas pela nossa
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CRP) aceitando-se de forma tolerante 0 maximo de praticas possiveis, assentes nas mais
variadas mundividéncias (BERNARDI, 2006: 50-51).

E o que fica exposto vale particularmente para o Direito Penal enquanto limite &
atuacdo dos individuos, que deve manter-se a ultima ratio em cumprimento do principio
da intervencdo minima. Alias, de outra forma os fins das penas correm o risco de entrar
numa crise funcional, especialmente em relacdo a prevencdo geral (BERNARDI, 2006:
51-52). No campo da prevencgdo geral negativa, o nivel de intimidacdo da pena perde
efeito, ficando comprometido por fendmenos frequentes entre os grupos culturais
minoritarios, como o desconhecimento da lei ou a adesdo a valores culturalmente
enraizados no agente desconformes aos valores do sistema, o que é algo favorecido pela
proliferagéo de incriminagdes.

Por outro lado, o reforco dos valores tutelados pelas normas penais, procurado pela
prevencdo geral positiva, é feito a custa de tradicdes e comportamentos diversos dos
partilhados pela maioria, 0 que € antidemocrético e contrério aos ideais de um Estado de
Direito. Claro que todas as incriminacdes e puni¢des de praticas culturais sacrificam os
valores dos individuos de culturas minoritarias — é o caso da mutilacao genital feminina
ou dos homicidios por motivo de honra. Todavia, ndo sado necessariamente
antidemocraticas, devendo sempre resultar de uma ponderacao cuidadosa entre os valores
em causa — 0 que se pretende defender e o que se pretende prejudicar — concluindo-se
pela impossibilidade de coexisténcia de ambos.

De todo o modo, os efeitos mais graves da proliferacdo da punicdo de condutas
culturais, numa perspetiva democratica, manifestar-se-iam no &mbito da prevengéo
especial: por um lado, a prevencdo especial negativa traduzir-se-ia numa pretensdo de
neutralizacdo do arguido, procurando forca-lo a mudar a sua identidade. Por outro lado,
a prevencdo especial positiva ficaria também seriamente comprometida na medida em
que a reinsercao do cidaddo na sociedade ndo poderia ser o pretendido por um tal sistema,
pois tal ideia seria pervertida por uma “reconversao cultural” do agente, levando-0 a
permeabilizar-se as regras da sociedade maioritaria, a qual assenta numa visao unitaria
dos costumes, dos modos de vida, das categorias morais, procurando eliminar a
pluralidade (BERNARDI, 2006: 52).

Assim, reiteramos que, em nosso entendimento, num Estado de Direito democréatico
assente do principio da dignidade da pessoa humana, as limitacGes ao exercicio dos
direitos e liberdades culturais pelos individuos de culturas minoritarias devem ser as

minimas necessarias para assegurar o principio da dignidade da pessoa humana, a
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subsisténcia do Estado e a prevencdo da anarquia, assegurando a convivéncia segura e
pacifica, assim como a intervencdo penal deve ser de extrema ratio, resumindo-se aos
comportamentos que comportem valores antagonicos e inconcilidveis com os do

ordenamento juridico-penal nacional.

8 2. Da responsabilidade penal nos homicidios por motivo de honra

Neste contexto de grande tenséo intercultural, o Direito Penal portugués parece resistir
a valoracdo dos motivos culturais para a pratica de factos tipicos. Os institutos da Parte
Geral do CP e os imperativos normativos da Parte Especial parecem atribuir uma
relevancia curta aos conflitos sentidos pelos agentes de culturas minoritarias, divididos
entre o cumprimento dos ditames culturais do seu grupo de origem e o cumprimento das
normas da sociedade de acolhimento, quando aqueles sejam antagdnicos destas
(BERNARDI, 2006: 60). N&o parece haver uma norma pensada para atenuar a consequéncia
penal aplicavel ao autor de crimes culturalmente motivados.

Ha ordens juridicas que sdo ja juridicamente sensiveis a questdo das divergéncias
culturais, sendo possivel tracar-se um quadro legal inspirado em politicas liberais de

reconhecimento®®, E, nomeadamente, o caso do Canada!®®, da Australial*®, do Reino

138 Cf., sobre as politicas de reconhecimento, CHARLES TAYLOR (1994), que afirma o reconhecimento como
uma necessidade humana vital, pois a descoberta e desenvolvimento da identidade de um individuo depende
de um dialogo parcialmente evidente e parcialmente interno com os outros, tornando a identidade de cada
individuo dependente das relagdes dialégicas com 0s outros.

139 No Canad4, no inicio dos anos 1990, no caso penal R. v. Moses, de 9 de janeiro de 1992 (3 C.N.L.R.
116), foi retomada a tradicdo dos sentencing circles, numa espécie de hibridacdo do sistema judicial
canadiano com o sistema de justica reconciliatéria tribal inuit (CRNKOVICH, 1996: passim; STUART, 1997:
passim; BERNARDI, 2006: 65) Atualmente os sentencing circles estdo a tornar-se relativamente comuns em
algumas partes do Canada (GREENE, 2006: 63), e 0s resultados sdo positivos, notando-se um decréscimo
da criminalidade (DuTIL, 1999: 438). Dai que, com varia¢cdes, o0 modelo tenha sido recuperado noutros
paises como a Austrélia, a Nova Zelandia e os EUA (BAZEMORE & UMBREIT, 2001: 6-7).

140 Na Australia, o Governo Federal, consciente de que o pais incorpora uma sociedade de diversidade, ja
ha& mais de 25 anos que adotou uma National Agenda for a Multicultural Australia (disponivel online in:
https://www.dss.gov.au/our-responsibilities/settlement-and-multicultural-affairs/programs-policy/a-
multicultural-australia/national-agenda-for-a-multicultural-australia, consultado pela Gltima vez a 1 de abril
de 2015), na sequéncia da qual foi atribuida a Australian Law Reform Commission a tarefa de reformar as
leis civis e penais australianas para se assegurar a sua adequagdo a diversidade cultural presente no pais
(Cf. Multiculturalism and the Law, ALRC Report 57, 14 de abril de 1992, disponivel online in:
http://www.alrc.gov.au/report-57, consultado pela Gltima vez a 1 de abril de 2015).
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Unido**, dos EUA2 e, mais intensamente, da América Latina, que, ao longo das ultimas
décadas, se comprometeu a traduzir juridicamente a sua diversidade cultural e étnica
autoctone (TRUFFIN, 2013: 287), conforme exemplificado pelas ordens juridicas do
Per(**, do Chile!** e do Brasil'®®.

Mas, de uma forma geral, na Europa continental, ndo ha uma tradicdo de relevar
penalmente a cultura das minorias como forma de mitigacdo da pena, 0 que se pode
relacionar com o facto de os grupos minoritarios sedentarios da Europa ocidental ndo
apresentarem divergéncias culturais tais que impliqguem significativas formas de
diferenciacéo penal (BERNARDI, 2006: 70-71).

Claro que ndo se pode dizer que as questdes de diversidade cultural s&o totalmente

ignoradas juridicamente, conforme o demonstram a relevancia juridica atribuida a

141 No Reino Unido operam instituicdes como o Islamic Sharia Council (procura guiar os mugulmanos em
questdes religiosas e resolver litigios conjugais de acordo com a Lei da Xaria, ainda que sem efeitos civis),
0 Muslim Arbitration Tribunal (conforma uma modalidade de resolucéo arbitraria de litigios que opera no
ambito do Arbitration Act 1996, de 17 de junho, lidando com litigios civis e religiosos) e o London Beth
Din (autoridade religiosa central para as comunidades judaicas, cujo leque de atuacdo cobre a totalidade
das areas da lei judaica, possuindo autoridade juridica em questdes civis e operando como um tribunal
arbitral). Além disto, sabemos ja (v. n. 125) que no Reino Unido (exceto na Irlanda do Norte), o Road
Traffic Act (section 16, § 2) e o Highway Code (8§ 83) dispensam os membros da religido Sikh da
obrigatoriedade de uso do capacete aquando da conducdo de motociclos e ciclomotores se usarem o seu
turbante (indo, inclusive, contra a decisdo tomada pela Comissao Europeia dos Direitos Humanos em X. v.
the United Kingdom [processo n.° 7992/77], de 12 de julho de 1978), assim como no Employment Act 1989
(section 11) os isentam do uso de capacete em zonas de construcao se estiverem a usar o seu turbante.

142 Cf., por exemplo, o Indian Civil Rights Act, de 1968, que reconhece poderes de autogoverno aos grupos
tribais indios, afirmando-lhes o exercicio legitimo de todos os poderes executivos, legislativos e judiciais.

143 Cf. artigo 15.° do CP do Pert, de 1991, que prevé o “Error de comprension culturalmente condicionado”.
144 Cf. a Ley 19253, de 1993, que, ao estabelecer normas sobre protecdo, fomento e desenvolvimento dos
indigenas, prevé, no seu artigo 54.°, que o costume feito em juizo entre indigenas pertencentes a mesma
etnia, constituird direito quando ndo for incompativel com a Constitui¢do, estipulando de seguida, in fine,
gue em matéria penal sera tomado em consideragdo quando puder servir como antecedente para a aplicacéo
de uma exclusdo ou atenuagdo da responsabilidade.

145 Cf. o capitulo VIII do Titulo VIII (“Da ordem social”’) da Constitui¢do brasileira, que é dedicado aos
indios, reconhecendo-lhes, no artigo 231.°2, a “organizagio social, costumes, linguas, crengas e tradigdes, e
os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam”. V. também a Lei n.° 6001/73, de 19 de
dezembro (“Estatuto do indio™), que, em matéria penal, prevé no seu artigo 56.° que, em caso de condenagéo
penal, “a pena devera ser atenuada e na sua aplicagdo o Juiz atendera também ao grau de integragdo” do
agente na sociedade, prevendo de seguida, em paragrafo Gnico, que as penas de reclusao e de detencéo, se
possivel, serdo cumpridas “em regime especial de semiliberdade”. J& 0 artigo 57.° da Lei prevé que seré
tolerada “a aplicagdo, pelos grupos tribais, de acordo com as instituigdes proprias, de sangdes penais ou
disciplinares contra os seus membros, desde que ndo revistam carater cruel ou infamante, proibida em
qualquer caso a pena de morte”.
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questdo dos chamados touros de morte!#®, da lingua mirandesa'*’ ou do abate halal ou

kosher, ou seja, o abate de animais para efeitos de consumo feito em conformidade,
respetivamente, com as regras religiosas mugulmanas e judaicas*e.

E esta abordagem de respeito e tolerancia pela autonomia moral dos individuos e das
familias e pela autodeterminacdo das comunidades € a que se impde. N&o se pode
combater o fenémeno dos crimes culturalmente motivados repudiando a dignidade
humana e os direitos de todos os envolvidos, incluindo dos agentes e das respetivas
familias e comunidades. De outra forma caimos no autoritarismo (AN-NA’IM, 2007:
64-66). Claro que, com isto ndo se pretende afirmar que os casos de homicidios por
motivo de honra devem ser aceites como uma préatica cultural que exige respeito e sobre
a qual ndo deve existir intervencao estatal. A protecdo das mulheres e a responsabilizagédo
penal dos agentes ndo devem ser adiadas, antes urgindo tomar as medidas necessarias a

este nivel. Todavia, ndo pode ser descurado o enraizamento dos agentes numa cultura

146 Projbidos em Portugal desde 1928 (Decreto n.° 15355, de 14 de abril, revogado pela Lei n.° 12-B/2000,
de 8 de julho, que manteve a proibic&o), tal proibicdo foi mitigada em 2002 pela Lei n.° 19/2002, de 31 de
julho, que, ao alterar a Lei n.° 12-B/2000, acrescentou ao seu artigo Unico o atual n.° 2, que prevé que a
proibig@o ndo ¢ aplicavel as “autorizacdes excecionais concedidas ao abrigo do disposto no artigo 3.° da
Lei n.° 92/95, de 12 de setembro”, prevendo este artigo, por sua vez, no seu n.° 4, que a realizacdo de
espetaculos com touros de morte pode ser autorizada quando for de atender a costumes locais que datem
de, pelo menos, 50 anos antes do diploma em causa, “como expressdo de cultura popular, nos dias em que
o evento historico se realize”. Mitigacdo similar encontra-se em Franga onde, apesar de o artigo 521-1 do
Code Pénal punir os sévices graves ou actes de cruauté (abusos graves ou atos de crueldade) contra animais
domésticos, domados ou mantidos em cativeiro e o artigo R654-1 0s maus tratos aos mesmos animais,
resulta explicitamente de tais preceitos a sua ndo aplicabilidade as corridas de touros e as lutas de galos
quando puder ser invocada uma tradi¢éo local ininterrupta.

147 A lingua mirandesa é oficialmente reconhecida como uma lingua de Portugal, protegida pela Lei do
Reconhecimento Oficial de Direitos Linguisticos da Comunidade Mirandesa, aprovada pela Lei n.° 7/99,
de 29 de janeiro, procurando inverter-se a situacdo de ameaca de extin¢do que, sem documentagdo
adequada, pode levar a perda linguistica permanente, representando a perda de uma importante parte da
heranga cultural da humanidade (UNESCO, 2003: 1-2). Carecendo a lei de regulamentacgdo (artigos 3.° e
5.9), foi entretanto emitido, a 5 de julho de 1999, pelo Ministério da Educacdo, o Despacho
Normativo n.° 35/99, que determina que, em Miranda do Douro, a aprendizagem do mirandés deve ser
facultada como opgdo de enriquecimento curricular nas escolas basicas e secundérias.

148 Em Portugal, o artigo 26.° da Lei n.° 16/2001, de 22 de junho, estipula que o abate religioso deve respeitar
as disposicoes legais aplicaveis em matéria de prote¢do dos animais, como o Decreto-Lei n.° 28/96, de 2 de
abril que, na alinea c) do n.° 1 do seu artigo 5.°, impde o atordoamento dos animais antes do abate ou a sua
morte instantanea, sendo que, seguidamente, no n.° 2 do mesmo artigo isenta do cumprimento de tal
requisito os abates de animais por métodos especiais requeridos por determinados rituais religiosos. Regras
similares encontram-se, por exemplo, nos EUA, onde o Humane Methods of Livestock Slaughter Act (7
U.S.C. section 1901) considera os abates halal e kosher como “humane methods of slaughter” (métodos
humanos de abate) e na UE onde a European Convention for the Protection of Animals for Slaughter impde
0 atordoamento dos animais antes do abate (artigo 12.°), admitindo que os Estados-Membros derroguem a
obrigacdo de atordoamento para permitirem o abate em conformidade com rituais religiosos (artigo 17.°,
n.° 1). Desta permissdo resultam excec¢6es no Reino Unido, previstas nos Slaughter of Poultry Act 1967 e
Slaughterhouses Act 1974, em conjugagdo com o The Welfare of Animals (Slaughter or Killing)
Regulations 1995, em Franga, onde 0 abate ritual é proibido pelo Code rural et de la péche maritime (artigo
R214-73), sendo todavia tal proibicdo derrogada pelo artigo R214-75 e na Alemanha onde o atordoamento
é obrigatdrio nos termos dos 88 4 e 4a, Abs. 1, da Tierschutzgesetz, positivando-se uma exce¢do por motivos
religiosos no n.° 2 do Abs. 2 do § 4a.
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diferente, sendo fundamental encetar didlogo para que os individuos compreendam a
dimensdo das suas acOes e para que, a longo prazo, se consiga a erradicacdo destes
fendmenos.

Em relacdo aos homicidios por motivo de honra ndo existe, atualmente, no mundo
ocidental, qualquer legislacdo que conceda as minorias culturais um regime de exce¢éo
ou de privilegiamento (pelo menos explicitamente). Todavia, da perspetiva dos
individuos, mais importante que 0 que se encontra expressamente previsto na lei, € a
forma como a jurisprudéncia a aplica e como releva (ou ndo) os motivos culturais. Assim,
de seguida, e tendo em consciéncia a existéncia de varios regimes de isencdo legal
assentes no pluralismo cultural, importa proceder a um estudo da responsabilidade penal
dos agentes de homicidios por motivo de honra, atentando criticamente na forma como a

lei e a jurisprudéncia tratam a questao.

2.1. Da tipicidade

O principio do Estado de Direito implica a protecdo do individuo ndo sé através do
Direito Penal mas também perante o Direito Penal, dado ser da méaxima
importancia—para uma eficaz prevencdo do crime — proteger os cidaddos da
arbitrariedade estadual (RoxIN, 2006: 138-139). Neste contexto, um dos maiorais
principios gerais do Direito Penal é, como se sabe, o principio da legalidade, consagrado
no artigo 29.°, n.° 1, da CRP e, de certa forma, com uma exce¢do consagrada no n.° 2 do
mesmo artigo'*®. Isto porque este principio implica, para que um comportamento seja
classificado como crime, a sua necessaria tipificacdo em lei penal prévia, escrita, estrita
e certa (nullum crimen, sine lege). Se ndo estiver tipificado, por mais repudiavel que um
comportamento seja no plano sociomoral, ndo podera ser criminalmente punido
(FIGUEIREDO D1As, 2007: 177, 180-181)

E com razéo assim é. Desde logo, e externamente, por exigéncias do principio liberal
que, conforme previsto nos n.% 2 e 3 do artigo 18.° da CRP, implica que a intervencao do
Estado na compressao dos direitos, liberdades e garantias dos individuos seja feita por lei

geral, abstrata e prévia e apenas dentro da medida do estritamente necessario para

149 Que permite a punigdo dos crimina iuris gentium, isto é, de condutas contra o Direito Internacional
consideradas criminosas perante os principios gerais de Direito Internacional comummente reconhecidos
(artigo 8.2, n.° 1 da CRP), mesmo que as condutas em causa ndo sejam puniveis a luz do Direito positivado
interno. No entanto, tal s6 pode dar-se nos limites da lei interna definidores da tramitacéo processual e das
sancOes aplicaveis (e. g., em caso algum se poderia aplicar uma pena de morte — cf. art. 24.%, n.° 2 da CRP).
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proteger outros direitos constitucionalmente protegidos. Mas também, de seguida, por
exigéncias dos principios democrético e da separacdo dos poderes, que implicam a
existéncia de lei, pois s6 uma instancia democraticamente legitimada para a representacao
do Povo enquanto titular do ius puniendi pode intervir penalmente (artigo 165.°, n.° 1,
alinea c), da CRP). Por fim e internamente, o principio da legalidade justifica-se pela
funcgéo de prevencéo geral do Direito Penal, na medida em que n&o se pode legitimamente
esperar que os cidadaos sejam motivados pela norma a ndo praticar crimes se ndo tiverem
a oportunidade de saber, por uma lei escrita, prévia, estrita e certa, que determinado
comportamento € penalmente ilicito, e pelo principio da culpa, pois sendo esta um juizo
de censura dirigido a alguém por néo ter atuado da maneira que lhe era exigida, esse juizo
ndo sera legitimo sem uma lei com as caracteristicas apresentadas que considere o
comportamento censurado como criminoso (FIGUEIREDO DIAS, 2007: 179-180).

Esta breve simula introdutdria das exigéncias de tipicidade resultantes do principio da
legalidade leva-nos a compreender como, com os crimes culturalmente motivados, podem
emergir problemas derivados do facto de ndo existir um texto legal explicito que
incrimine um determinado comportamento (FOBLETS, 1998: 201). Este problema
suscitou-se, por exemplo, nos casos da pratica de excisdo na Europa — particularmente
quando, do resultado do facto, ndo adviesse a morte da vitima, casos em que haveria
punigdo por homicidio ou, porventura, omissdo de auxilio. Em alguns paises, como no
Reino Unido'™, criou-se legislacdo especifica sobre o assunto. Noutros, como € o caso
francés, ndo se tipificou especificamente o crime de excisdo, punindo-o através da
interpretacdo dos conceitos presentes em normas ja existentes na lei nacional. Isto é de
grande importancia em Franga, pois diversos casos chegam até nés pela jurisprudéncia e
doutrina francesas e, embora em paises como o Reino Unido, que criaram uma
incriminacdo especifica para estes factos, se optou pela via preventiva, em Franca
optou-se pela via punitiva, devido talvez ao assimilacionismo de igualitarismo abstrato
que caracteriza 0 modelo francés de gestéo da diversidade (SiLvA DIAs, 2006: 192-193).
Assim, neste pais, a jurisprudéncia tem recorrido ao crime de “mutilation”**, conceito

que, a par do de “excisdo”, ¢ cuidadosamente interpretado pelos magistrados.

150 No Reino Unido vigorava o Prohibition of Female Circumcision Act de 1985, entretanto substituido em
Inglaterra, no Pais de Gales e na Irlanda do Norte pelo Female Genital Mutilation Act de 2003 e na Escécia
pelo Prohibition of Female Genital Mutilation (Scotland) Act de 2005.

151 Atualmente punido pelo artigo 222-9 do CP francés que prevé uma pena de dez anos de prisédo e 150 mil
euros de multa para quem mutilar ou danificar permanentemente outrem. O artigo 222-10 do CP francés,
por seu turno, prevé uma qualificagdo do crime, punindo-o0 com uma pena até 15 anos de prisao.
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Apesar do que fica dito, este cenario pode vir a alterar-se muito em breve, em resultado
da Convencéo de Istambul que imp&e que os Estados que a ratifiguem adotem medidas
legislativas assegurando a punibilidade de diversos crimes de género, entre eles a

mutilagdo genital femininal®

. E essa alteracdo ja se deu entre nos. Se até muito
recentemente nos encontradvamos na situacdo de Franca, recorrendo aos tipos de ofensa a
integridade fisica (artigo 143.° do CP) ou de ofensa a integridade fisica grave (artigo 144.°
do CP), atualmente, a Lei n.° 83/2015, de 5 de agosto, promulgada em cumprimento do
disposto na Convencéo de Istambul, autonomizou o crime de mutilacdo genital feminina,
aditando ao CP o artigo 144.0-A3,

Nos crimes culturalmente motivados, o recurso a tipos penais ja existentes, procurando
neles inserir-se a préatica cultural, pode ser problematico ao nivel da interpretacdo, uma
vez que, com frequéncia, emergem questdes interpretativas cuja resposta implica
compreender qual a relevancia a atribuir aos critérios culturais na interpretacédo
normativa. Por exemplo, atente-se nos casos de escarificagdo cultural da face™*, em que,
mdes pertencentes a determinadas tribos africanas (e. g., a tribo étnica loruba), fazem
incisdes na pele dos seus filhos como ritual de integracdo na tribo, de modo a que, através
das cicatrizes, os filhos se identifiguem como membros do coletivo tribal. Corresponde
tal pratica ao crime de ofensas a integridade fisica graves a luz do artigo 144.°, alinea a),
do CP? A resposta ndo pode deixar de depender da interpretacdo que se fizer do termo
“desfigura-la”.

Uma desfiguracdo corresponde a uma deformacéo do aspeto fisico da vitima. Mas esta
aqui em causa um juizo estético ou um juizo objetivo? Entendemos tratar-se aqui de um
juizo estético, atingindo o nivel de gravidade exigido pela lei quando afete as relaces do
agente. Todavia, o critério a adotar ndo pode deixar de ser alheio as condicdes subjetivas
da vitima, sendo irrelevante, para efeitos de tipicidade, a questdo das circunstancias
particulares  subjetivas e socioculturais da vitimal®. A tipicidade, como
compreenderemos melhor infra, ndo pode deixar de ser um juizo feito a luz dos valores

dominantes na ordem juridico-penal nacional, sendo relevantes as circunstancias

%2V, infrall, §2, 2.1, b).

153 Em bom rigor, a nossa legislacéo penal era suficiente para punir o crime de mutilagdo genital feminina,
particularmente através do tipo de ofensas a integridade fisica grave. Com a autonomizac¢do do tipo de
mutilagdo genital feminina confere-se a esta pratica uma nova dignidade e relevancia que pode ser perversa.
Sobre a questdo, v. infra Il, § 2, 2.1, b).

154 Cf. 0 caso inglés R v Adesanya de 1974, descrito em ALISON RENTELN (2004: 49-50).

155 No mesmo sentido, cf. AuGUSTO SILVA DIAs (2007: 102-103). Contra, veja-se, nomeadamente,
LEAL-HENRIQUES & SIMAS SANTOS (2000: 244), PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE (2010: 442-443) e
PAULA RIBEIRO DE FARIA (2012a: 342-343).
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subjetivas da cultura da agente para efeitos de determinacdo da culpa. Assim, as
escarificacOes rituais feitas por algumas tribos na face dos individuos que a integram
corresponderdo a uma desfiguracgdo estética grave a luz dos padrées culturais portugueses,
pelo que haverd um preenchimento do tipo do artigo 144.° do CP. O facto de, pelos
critérios de tribos como a loruba, os golpes faciais ndo se poderem considerar uma
desfiguracdo por serem esteticamente desejaveis e por haver uma afetacdo das relacdes
da vitima das escarificacdes se estas ndo forem feitas (e. g., exclusdo da tribo), terd
relevancia na apreciacdo da culpa que, por definicao, serd um juizo subjetivo.

Estes problemas interpretativos surgem porque, para descrever uma conduta, 0s tipos
incriminadores servem-se de elementos descritivos e normativos (FIGUEIREDO DIAS,
2007: 288-289; BASILE, 2010: 132-134). Aqueles primeiros tratam-se dos elementos que,
integrando a norma juridico-penal, podem ser apreendidos através dos sentidos, isto €&,
que traduzem realidades materiais que podem ser captadas imediatamente, sem
necessidade de interpretacdo e de juizos de valor ou, a precisar de alguma valoragdo, é
ainda prevalente a realidade naturalistica. Exemplos de elementos descritivos em normas
juridico-penais s@o 0s conceitos de “pessoa”, presente nomeadamente nos artigos 131.°,
133.%,134.°e 135.°, todos do CP, ou de “corpo”, presente nomeadamente nos artigos 143.°
e 144.°, ambos do CP.

Por seu turno, os elementos normativos, os que levantam maiores problemas ao nivel
da divergéncia cultural*®®, sdo os elementos da norma juridico-penal que sé6 podem ser
pensados sobre a ldgica pressuposicdo de uma norma ou de uma valoracdo. Trata-se de
elementos que ndo sdo sensorialmente apreensiveis, carecendo de apreciacdo espiritual.

Estes elementos normativos sdo um dos setores em que a cultura influencia o Direito
Penal. Se por um lado podem ser especificamente juridicos, por outro lado podem ser
extrajuridicos, nomeadamente culturais ou de valoracdo cultural. Assim, perante um
elemento normativo desta natureza, ao intérprete é exigido um esforco de interpretacdo
dos valores culturais que o Direito Penal reflete num determinado periodo historico.

A titulo de exemplo, sdo elementos normativos extrajuridicos de valoragédo cultural,
para além da ideia de “desfigurag@o grave” da alinea a) do artigo 144.° do CP, 0 “motivo

torpe ou futil”, presente na alinea e) do n.° 2 do artigo 132.° do CP, o “motivo de relevante

1% Os elementos normativos sdo os que levantam maiores problemas, mas também os descritivos o fazem.
Veja-se, por exemplo, como nos casos de infanticidio ritual (cf. SILvVA DIAS [1996]) em que a crianga ndo
passa nas provas de sobrevivéncia e morre, aos nossos olhos morre uma pessoa, mas aos olhos tribais morre
um espirito maligno, ndo existindo ali pessoa.
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valor social ou moral” a que o artigo 133.° do CP apela, ou a ideia de “coagao sexual” que
surge em epigrafe do artigo 163.° do CP’.

Compreende-se entdo que a cultura é um fator influente na compreensdo e
interpretacdo das normas penais e do préprio Direito Penal como um todo. Conceitos que
se nos afiguram como sendo axiomaticos, podem apresentar divergéncias interpretativas
consoante o individuo-intérprete. E no caso dos homicidios por motivo de honra,
enquanto crimes culturalmente motivados, isto pode acontecer, dado n&do existir na
legislacdo portuguesa uma sua tipificacdo especifica, importando perceber qual a base

legal para a sua punicao.

a) Punicéo por homicidio por motivo de honra na jurisprudéncia comparada

Da jurisprudéncia francesa apenas nos chega um caso relacionado com um homicidio
por motivo de honra (AMIRAUX, BLOUIN & PRUD’HOMME, 2012: 215-216). E trata-se de
uma decisdo administrativa do Conseil d'Etat®®®, relativa ao pedido de asilo politico
apresentado por um homem iraquiano curdo que, no que aqui nos importa, participara aos
15 anos de idade num homicidio por motivo de honra, alegando agora estar sujeito aos
perigos de uma vinganga de sangue. Previamente a esta deciséo, o Office Francais de
Protection des Réfugiés et Apatrides, em maio de 2005, e a Commission des Recours des
Réfugiés, em novembro de 2007, recusaram o pedido de asilo politico, entre outros
motivos, com base no artigo 1.F, alinea b), da Convencdo de Genebra de 28 de julho de
1951%°. Todavia, 0 Conseil d’Etat reverteu a decisdo e entendeu que o individuo ndo
podia ser excluido do estatuto de refugiado porque, no momento da pratica do facto, tendo
uma idade tdo jovem, ndo atuou de forma deliberada mas antes sobre pressdo de outras

pessoas, da qual dificilmente de podia distanciar.

157 Tivemos ja a oportunidade de compreender, com o caso Kargar (v. supra I, 8 3, 3.3.), que a ideia do que
seja algo sexual, algo que apresenta uma natureza e um contetdo sexual, integrando a esfera da sexualidade,
é culturalmente evolutivo, emergindo com significados diferentes em diferentes zonas do mundo e em
diferentes épocas historicas. Por exemplo, enquanto na Europa ocidental, o uso de saia ou de cal¢es ndo
apresenta contelido sexual, para os islamicos, a dignidade, a honra e a castidade femininas séo
salvaguardadas pelo uso de vestuario casto e assexual como o hijab ou o nigab.

18 Cf. H... 4... et Office francais de protection des réfugiés et apatrides, 7 de abril de 2010, n.° 319840
327959, in: Recueil LEBON — Recuel des décision du Conseil d’Etat statuant au contentieux, et du Tribunal
des conflits, n.° 2/2011, pp. 99-101

159 Pode ler-se no preceito em causa que as disposicdes da Convengdo “ndo serdo aplicaveis as pessoas
acerca das quais existam razdes ponderosas para pensar: (...) (b) Que cometeram um grave crime de direito
comum fora do pais que deu guarida, antes de neste serem aceites como refugiados”.
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Na sua decisdo, o Conseil d’Etat demonstra preocupacdo pelo enquadramento
contextual do facto e tem em conta a complexidade social das redes em que 0s homicidios
d’honneur ocorrem. Todavia, ndo concede qualquer tratamento especifico ao facto, nem
cria uma categoria juridica distinta para ele, tratando-o a luz das categorias juridicas
classicas do Direito Penal. Parece entdo que um homicidio por motivo de honra, em
Franca, seria penalmente julgado sem referéncias qualitativas particulares ao motivo de
honra, inserindo-se no tipo de meurtre prémédité, previsto no artigo 221-3 do Code
Pénal*®°,

No Reino Unido a situacéo ndo é muito diferente (AMIRAUX, BLOUIN & PRUD’HOMME,
2012: 217-218). Nos casos identificados pelos tribunais como honour killings, o motivo
de honra para a prética do facto parece ndo ter qualquer influéncia em termos de
tipicidade, recorrendo-se as categorias classicas do Direito Penal como murder®®?,
sublinhando os juizes que os casos de homicidios por motivo de honra, no Reino Unido,
sdo despreziveis, ndo se encontrando qualquer caso de subsuncdo do caso ao tipo de
manslaughter.

No Canada as coisas ndo diferem muito, havendo também recurso aos tipos classicos
para punir os homicidios por motivo de honra. Tal é visivel, por exemplo, no caso
Amandeep. Trata-se do caso canadiano R. v. Atwal (2005 BCSC 940)*%2, de 22 de junho
de 2005, decidido no Supreme Court of British Columbia, em que Rajinder Singh Atwal,
natural do Punjab Indiano e emigrado no Canad4, onde residia no municipio de Kitimat
depois de ter trabalhado cinco anos em Victoria, matou a sua filha de 17 anos, Amandeep,
em julho de 2003, por a familia professar a religido Sikh e ndo aceitar que aquela, bastante
independente por natureza, namorasse e planeasse sair de casa para ir viver para Prince
George com o seu namorado que, nem era Sikh nem de descendéncia sul-asiatica.

O casal comegou a namorar quando a rapariga tinha 15 anos e, durante cerca de dois
anos, manteve a relacdo em segredo por receio do pai de Amandeep, que ficou muito
desagradado quando inicialmente desconfiou da relagdo. Todavia, em junho de 2003, na

sequéncia de um acidente de automavel que envolveu os jovens, a continuidade da relacédo

160 Alterado pela Loi n.° 2011-267, de 14 marco de 2011, o artigo 221-3 prevé o seguinte: “Le meurtre
commis avec préméditation constitue un assassinat. Il est puni de la réclusion criminelle & perpétuité” (em
portugués: “o homicidio cometido com premeditacdo constitui um assassinato. Este é punido com pena de
prisdo perpétua”).

161 Cf., por exemplo, os acérddos de R. v. Hussain, [2008] EWHC 411 (QB), disponivel online in:
http://webarchive.nationalarchives.gov.uk/ e R v. Nazir [2009] EWCA Crim 213, disponivel online in:
http://www.bailii.org/.

162 Disponivel online in: http://caselaw.canada.globe24h.com/0/0/british-columbia/supreme-court-of-
british-columbia/2005/06/22/r-v-atwal-2005-bcsc-940.shtml.
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bem como 0s contornos sérios que esta assumiu foram descobertos, tendo o pai ficado
extremamente chateado de novo, originando-se um sério conflito familiar, em que o
Senhor Atwal disse a Amandeep que ela era a desgraca da familia e que desejava que ela
tivesse morrido no acidente.

O conflito ficou por resolver até 19 de julho de 2003, quando os pais de Amandeep
descobriram que esta planeava mudar-se para Prince George com o namorado. O pai
aparentemente acabou por aceitar o inevitavel e permitiu que a jovem fosse viver com o
namorado, pedindo apenas que ela viajasse com a familia para visitar outros parentes em
New Westminster durante duas semanas no verao, como sempre tinham feito. Amandeep
passou trés dias em Prince George, tendo os pais, com a sua outra filha, ido buscé-la para
a viagem.

Ao fim de alguns dias, Amandeep disse a familia que tinha decidido regressar a Prince
George para junto do seu namorado, tendo Atwal — apesar de visivelmente
zangado — acedido a levar a filha de volta para casa. Durante a viagem, Amandeep foi
esfaqueada pelo pai 17 vezes, com uma faca de tamanho consideravel, tendo morrido no
carro, no banco do passageiro da frente com o cinto de seguranca colocado. Na sequéncia
do ataque, Atwal conduziu até ao hospital, onde disse que as feridas tinham sido
autoinfligidas numa tentativa da filha de se suicidar e que, apesar de terem havido
recentemente conflitos na familia, a jovem sempre tinha sido capaz de recorrer ao pai a
pedir ajuda e que este sempre tentara tomar o seu partido nos conflitos.

A luz da factualidade exposta, o Tribunal condenou o agente por second degree murder
a prisao perpétua sem possibilidade de liberdade condicional durante 16 anos. A mesma
qualificacdo (second degree murder) surge, por exemplo, no caso Parvez, que tivemos ja
a oportunidade de apreciar'®,

Na Alemanha também néo existe um tipo legal especifico que preveja os Ehrenmorde,
inserindo-se os factos nos tipos classicos de homicidio ja existentes. Porém, enquanto no
Reino Unido tem sido pacifico estar-se perante murders e ndo manslaughters, na
Alemanha a questdo de saber qual o tipo de homicidio em que se insere o fenémeno dos
homicidios por motivo de honra é problematizada. A questdo coloca-se relativamente a
culpa, questdo que veremos melhor infra'®. Mas, por ora, diga-se que, na jurisprudéncia

alema recente, os Ehrenmorde tém sido tratados como casos de Mord, nos termos do

183V, supra l, § 2, 2.5. Cf. ainda ANNA KORTEWEG (2012: 158).
4\ 11, §2,2.4.,¢).
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§ 211 do StGB!®®. Tem entendido 0 BGH que estes homicidios sio cometidos por motivos
baixos (niedrigen Beweggrunden), classificando-se um motivo como baixo quando pela
apreciacdo moral geral (allgemeiner sittlicher Wirdigung) e fazendo uma apreciagéo
geral dos motivos exteriores e interiores que levaram ao facto, este se situa no grau moral
mais baixo, emergindo como particularmente desprezivel (besonders verachtenswert) aos
olhos de um observador objetivo'®®,

Quer isto entdo dizer que, na Otica dos valores morais objetivos da sociedade
maioritaria da Bundesrepublik Deutschland, a defesa da honra é vista como um motivo
particularmente desprezivel para homicidio, situando-se no nivel moral mais baixo.
Todavia, ha casos em que o BGH entendeu que homicidio por motivo de honra em
julgamento n&o era um Mord, mas sim um caso de Totschlag, previsto no § 212 do
StGB'®’. Ainda que reafirmando que a ponderacdo da motivacao é feita a partir das ideias
da comunidade juridica alemd e ndo das perspetivas de um grupo étnico que ndo
reconhece os valores morais e legais da comunidade maioritaria, 0 BGH reconhece a
existéncia de circunstancias excecionais em que o agente ndo tem consciéncia de que as
circunstancias em gue praticou o facto conformavam um motivo baixo, ou em que, devido
aos impulsos emocionais que comandam as suas a¢des, nao tera sido possivel ao agente
dominar mentalmente e exercer controlo volitivo sobre o facto. Nestes casos, entendeu
em algumas decisdes o BGH ser possivel a condenacdo apenas por Totschlag'®®
(OBERWITTLER & KASSELT, 2011: 155-159).

Assim, em termos de tipicidade, na Alemanha os fatores culturais ndo sao ignorados,
mas o0s tipos a que se recorre mantém-se os classicos: Mord ou Totschlag, numa
jurisprudéncia de principio e excecdo, em que este Ultimo tipo é aplicado em casos

excecionais, consoante a culpa do agente.

b) Da tipicidade dos homicidios por motivo de honra

No ordenamento juridico portugués, ndo havendo um tipo especificamente

direcionado para os homicidios por motivo de honra, parece-nos que a punicdo dos

185 Tipo equivalente ao nosso homicidio qualificado, previsto no artigo 132.° do CP.

166 Cf., por exemplo, os acérddos do BGH 20 de fevereiro de 2002 (processo n.° 5 StR 538/01), de 11 de
outubro de 2005 (processo n.° 1 StR 195/05) e de 30 de agosto de 2012 (processo n.° 4 StR 84/12), todos
disponiveis online in: http://www.bundesgerichtshof.de.

187 Tipo equivalente ao nosso homicidio simples, previsto no artigo 131.° do CP.

168 Cf. acdrddos do BGH de 20 de fevereiro de 2002 (processo n.° 5 StR 538/01) e de 28 de janeiro de 2004
(processo n.° 2 StR 452/03), ambos disponiveis online in: http://www.bundesgerichtshof.de.

116



homicidios por motivo de honra devera seguir a linha da jurisprudéncia internacional e
recorrer aos tipos classicos de homicidio previstos na legislacdo, que se encontram
preparados para punir de forma adequada estes crimes.

A Convencao de Istambul, tratando-se do primeiro documento do género
juridicamente vinculante, impde aos Estados Parte a adocdo de diversas medidas
legislativas que assegurem a criminalizacdo de condutas como a perseguicdo (stalking,
artigo 34.° da Convencdo), o casamento forcado (artigo 37.°), a mutilacdo genital
feminina®®® (artigo 38.9) ou o assédio sexual (artigo 40.%)*"°. Todavia, ndo impde — e bem,
segundo nos parece — a autonomizacao do crime de homicidio por motivo de honra.

A criminalizacdo de comportamentos tidos como inaceitaveis opera num nivel
abstrato, focando-se em consideragcdes forward-looking sobre como se deseja que a
sociedade seja e que os cidaddos se comportem futuramente. Entdo, no processo
legislativo ndo existem individuos concretos, mas tdo-so ideias abstratas de individuos
destinatérios da norma, o que é natural uma vez que a criminalizacdo trata de tentar mudar
0 estado das coisas, manter a sociedade estavel e segura, podendo até o legislador definir
objetivos mais ambiciosos que o realista (LERNESTEDT, 2014: 22). Destarte, a tipificacdo
das condutas deve ser alheia as especificidades culturais, devendo ser feita com
generalidade e abstracdo. Todavia, ndo cremos que seja necessaria, ou sequer desejavel,
uma autonomizagédo do crime de homicidio por motivo de honra.

A autonomizacdo dos crimes culturalmente motivados atribui-lhes uma nova
dignidade e relevancia, o que pode precisamente operar como uma desvantagem. Com a
autonomizacao entra-se em conflito direto com outras culturas que veem a pratica como
natural, incentivando-a. Por outro lado, 0 nosso CP (bem como a maioria dos cddigos
penais internacionais) tem enquadramento legal para punir este tipo de homicidios, pelo
gue mais importante que a autonomizagéo do crime parece ser a educacao, o esforco para
levar a cabo uma mudanca no seio do proprio grupo cultural minoritario através da

inser¢do sociocultural.

169 para além do Reino Unido e de Portugal, que ja vimos supra (Il, § 2, 2.1.), paises como a Bélgica, a
Dinamarca, a Irlanda, a Espanha, a Croacia, a Italia, o Chipre, a Austria e a Suécia ja possuem legislagdo
especifica autonomizando o crime de mutilagao genital feminina (LEITAO, 2013: 104).

170 A ja referida acima (v. 11, § 2, 2.1.) Lei n.° 83/2015, de 5 de agosto, deu, em Portugal, cumprimento &
Convencéo de Istambul autonomizando o crime de mutilagdo genital feminina (artigo 144.°-A do CP),
criando os crimes de perseguicdo (stalking, artigo 154.°-A do CP) e casamento for¢ado (artigo 154.°-B do
CP) e alterando os crimes de violacdo (artigo 164.° do CP), coacdo sexual (artigo 163.° do CP) e
importunacdo sexual (artigo 170.° do CP).
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No ambito do enquadramento legal nacional, os tipos de homicidio doloso previstos
no CP sdo adequados a punicao dos homicidios por motivo de honra, mesmo sabendo que
a resposta legislativa a dar a estas préaticas tem de ser uma resposta intensa e eficaz, dado
0s homicidios por motivo de honra extravasarem a violacdo da vida humana e da
seguranga.

Nestas préaticas tradicionais e culturais, 0 agente entende que a vitima teve um
comportamento desonroso e a comunidade, por seu turno, olha essa questdo como sendo
tdo privada que nem o Estado estd autorizado a regula-la (GRUNEWALD, 2010: 8-9;
GRECO, 2014: 318). Entdo, para além do direito a viver, a vitima também €é negado o
direito a orientar a sua vida de acordo com 0s seus proprios critérios. Compreende-se
desta forma que os homicidios por motivo de honra sdo mais que “meros” homicidios:
ndo sé negam os bens juridicos vida e seguranca, como adicionalmente negam o direito
a autonomia, bens juridicos fundamentais no nosso Estado de Direito.

Comungamos da opinido expressa por MARIA FERNANDA PALMA na conferéncia
“Convencao de Istambul e Direito Penal”, que teve lugar a 2 de dezembro de 2014 na
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Entende a autora que 0s crimes de
género, como os homicidios por motivo de honra, tém algum paralelismo com os crimes
contra a humanidade. A questdo dos direitos das mulheres assume-se como um problema
de direitos humanos e a criminalidade de género extravasa amplamente o bem juridico
em causa em cada uma das praticas verificadas, atingindo um nucleo fundamental para a
civilizacdo. Trata-se de comportamentos que atingem dindmicas destrutivas para a
civilizagdo, 0 que faz com que estes factos sejam ainda mais graves do ponto de vista
valorativo. Estamos perante crimes através dos quais 0 homem procura controlar e possuir
a mulher, objetificando-a e possuindo-a como propriedade sua. Mais do que determinar
guando ela morre, 0 homem procura também determinar como ela vive a sua vida e qual
sera o conteudo da mesma. Estdo entdo em causa dindmicas de poder sobre o outro e de
menorizacdo do género feminino que motivam o agente, havendo uma dimenséo
qualificada no homicidio que atinge a vitima de uma forma especialmente gravosa devido
ao particular suporte ontoldgico e a expressao de poder e prepoténcia. O Estado liberal
tem entdo de reagir contra este tipo de criminalidade particularmente ofensiva com a
maior ameaca que tiver para oferecer, nada obstando a que o tipo adequado a punigédo dos
homicidios por motivo de honra seja 0 do homicidio qualificado. Falhar aqui significa

desproteger as mulheres e as criangas das minorias, sujeitando-as a violéncia masculina.
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A esta luz, importa apreciar cuidadosamente o tipo de homicidio doloso a imputar ao

agente.

¢) O homicidio privilegiado...

O artigo 133.° do CP tipifica o homicidio privilegiado como uma forma atenuada do
homicidio simples (artigo 131.° do CP), podendo afirmar-se que o CP de 1982, neste
campo, seguiu uma orientacao radicalmente diferente daquela que vinha sendo a tradi¢édo
legislativa em Portugal. Até aqui, os codigos penais nacionais de 1852 e de 1886,
seguindo 0 modelo do CP francés de 1810, incluiam aquela que em ambos era a sec¢do 6.2
do capitulo IIT (“dos crimes contra a seguranca das pessoas”) reportada as “causas de
atenuacao nos crimes de homicidio voluntario, ferimentos e outras ofensas corporais”l71,
que regulava genericamente o regime da provocacdo como circunstancia atenuante do
delito (Sousa E BRITO, 2008: 12).

Desviando-se desta linha, o CP de 1982 introduz na ordem juridico-penal o artigo 133.°
que atenua o homicidio, ndo devido a provocacao, mas devido a intenso estado afetivo.
Ora, para esta alteracdo, 0 modelo seguido ja foi o germanico e nao o francés, tendo o
legislador portugués sido inspirado pelo Projeto de StGB alemé&o de 1962 que, por seu
turno, se inspirou no CP sui¢o'?, que prevé no seu artigo 113.° o0 homicidio passional que
se verifica quando o agente matou dominado por uma emocdo violenta (“émotion
violente”) que as circunstancias concretas tornaram desculpavel (“circonstances
rendaient excusable”). No Projeto de StGB alemé&o de 1962, sem haver um tipo individual
previsto de homicidio privilegiado, o § 134, respeitante ao homicidio doloso (Totschlag),
comeca por prever no seu Absatz 1 que quem matar outrem serd punido com uma pena
ndo inferior a cinco anos, prevendo de seguida no Absatz 2 que se o agente for levado a
agir por uma compreensivel emogao violenta (‘“begreiflichen heftigen Gemutserregung”),
havera uma pena até dez anos ou, em casos menos graves, uma pena entre um e cinco
anos. No Absatz 3 do § 134, prevé-se ainda que, se o0 agente for determinado a atuar por

compaixdo (“Mitleid”), desespero (“Verzweiflung”) ou outros motivos (“andere

11O CP francés de 1810 incluia a “section I11” relativa aos “Homicide, Blessures, et Coups involontaires;
Crimes et Délits excusables, et Cas ou ils ne peuvent étre excusés; Homicide, Blessures, et Coups qui ne
sont ni Crimes ni Délits”, que se inseria no chapitre premier (“Crimes et Délits contre les personnes”) do
Titre Il (“Crimes et délits contre les particuliers”).

2 Cf. “Entwurf eines Strafgesetzbuches (StGB) E 19627, p. 270, disponivel online in:
http://dipbt.bundestag.de/doc/btd/04/006/0400650.pdf (consultado pela Ultima vez a 7 de julho de 2015).
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Beweggriinde) que diminuam substancialmente a sua culpa, a pena de prisdo € de nao
menos de um ano.

Por outro lado, parece que o texto do artigo 133.° do CP foi ainda influenciado pelos
trabalhos preparatérios do proprio Projeto alemao. Sendo veja-se a semelhanca existente
entre o artigo 139.° do Anteprojeto de CP (“homicidio privilegiado por provocacdo’)
apresentado por EDUARDO CORREIA (1979: 28-30) e a alternativa de redagéo do § 134 do
Projeto de StGB alemdo apresentada por SCHAFHEUTLE’®. A proposta de EDUARDO
CORREIA rezava que o individuo que, “dominado por compreensivel emog¢ao violenta e
que diminui sensivelmente a sua culpa, é levado a matar outrem, serd punido com pena
de seis meses a cinco anos”. A proposta de SCHAFHEUTLE pretendia, muito similarmente,
que quem, “dominado por uma compreensivel emocdo violenta, que reduza
sensivelmente a sua culpa, matar outrem, deverd ser punido por pena de prisdo nédo
inferior a um ano [seis meses]”1"4.

Chegamos ao artigo 133.° do CP com a redagdo que ele apresenta hoje quando, na
proposta de lei aprovada pelo IV Governo Constitucional, a 11 de julho de 1979, relativa
a parte especial do CP™®, surge no artigo 136.° o tipo de homicidio privilegiado, que
aparentemente condensou num so preceito os artigos 139.° e 140.° do Anteprojeto de CP
de Eduardo Correial®.

Desta forma, o artigo 133.° do CP surge como uma forma atenuada do homicidio
simples (artigo 131.°), com o qual partilha todos os elementos. Entre os dois tipos de
crime ndo parece haver uma qualquer especificidade ao nivel do tipo de ilicito, ambos
partilhando as mesmas exigéncias no que respeita a tutela do bem juridico (FIGUEIREDO
DiAs & BRANDAO, 2012b: 81). Do ponto de vista do bem juridico violado, ndo parece que
se possa dizer que o homicidio privilegiado € menos grave que o homicidio simples
(AAVV., 1970: 19).

Entdo, a esta luz, a especialidade do homicidio privilegiado decorre de questdes
associadas a culpa do agente o que, alias, decorre imediatamente da propria letra do artigo

133.° que estudamos, atendendo a que o preceito privilegia o homicidio quando, no

173 Cf. Niederschriften tber die Sitzungen der GroRRen Strafrechtskommission, 7. Band: Besonderer Teil,
67. bis 75. Sitzung, Bonn: Bundesdruckerei, 1959, pp. 64-65.

174 No original alemdo: “Wer sich in einer begreiflichen heftigen Gemiitserregung, die seine Schuld
wesentlich mindert,dazu hinreissen I&sst, einen anderen zu téten, wird mit Gefangnis nicht unter einem Jahr
[sechs Monaten] bestraft”.

175 Disponivel in: BMJ 291 (1979), pp. 5-159.

176 Lia-se no artigo 140.° do Anteprojeto que “[qluem, por compaixdo, desespero ou outro motivo de
relevante valor social ou moral, que diminua sensivelmente a sua culpa, é levado a matar outrem, sera
punido com prisdo de um a cinco anos”.
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momento da pratica do facto, o agente se encontrar dominado por uma compreensivel
emogcéo violenta, compaix&o, desespero ou por um motivo de relevante valor social ou
moral, que diminua sensivelmente a sua culpa, sendo a diminui¢do sensivel da culpa uma
clausula geral comum a todos os elementos privilegiantes tipicos.

Como tal, estamos perante um tipo de homicidio cujo privilegiamento assenta num
requisito duplos: por um lado tem de se verificar uma das emogOes ou motivagdes
previstas no artigo 133.° do CP e, por outro lado, cumulativamente, tem ainda de se
verificar no agente um especial tipo de culpa sensivelmente diminuida.

Mas ndo basta, ainda assim, a presenca das emog¢des ou motivacles previstas e a
diminuicdo da culpa. E fundamental que as emogBes ou motivacdes que moldam o
especial tipo de culpa do homicidio privilegiado sejam razoaveis ou ético-socialmente
plausiveis, isto €, que, de uma certa perspetiva ético-moral, sejam valiosas em si mesmas.
Por outras palavras: tém de ser emocgfes socialmente atendiveis, que configurem
expressdo da fraqueza humana perante certas situacdes'’’. Por outro lado, é ainda
necessario que a emocao ou motivacao sentida pelo agente lhe tenha reduzido a liberdade
de atuacdo, gque tenha sido exercida sobre o individuo uma forte pressdo emocional ou
afetiva para agir, suavizando o desvalor da conduta e tornando menos exigivel ao agente
uma conduta conforme a lei (SERRA, 1998: 137-139; BRITO, 2003: 911-913; PALMA,
2005: 168-169, 234-235; SILVA, 2011: 97-100; SiLvA Dias, 2011: 61-62; FIGUEIREDO
DiAs & BRANDAO, 2012b: 81-82). No mesmo sentido segue a jurisprudéncia maioritaria,
conforme visivel, por exemplo, nos acérddos do STJ de 3 de outubro de 2007, relatado
por MAIA COSTA no processo n.° 07P2791, de 23 de outubro de 2008, relatado por
RODRIGUES DA COSTA no processo n.° 08P1212 e de 12 de setembro de 2013, relatado
por HENRIQUES GASPAR Nno processo n.° 844/11.8JAPRT.

A esta luz, e assentando por ora em que 0s constrangimentos culturais diminuem (ou
podem diminuir) sensivelmente a culpa do agente, 0 que veremos em pormenor mais a
frente!’®, sera que podemos afirmar o privilegiamento dos homicidios por motivo de

honra?

70 que fica afirmado ndo decorre de uma extensdo do qualificativo “compreensivel” a todas as
circunstancias previstas no artigo 133.° do CP. E importante compreender que tal adjetivo se reporta
exclusivamente a emocdo violenta. Todavia, a necessaria razoabilidade das emocfes e motivacdes
privilegiantes é uma exigéncia geral da atenuagdo da culpa, que s assim pode ser concedida (SERRA, 1998:
137; SILVA DIAs, 2011: 62). Entdo, em nosso ver, andou mal, por exemplo, o TRP quando, em acorddo de
4 de junho de 1986 (cf. CJ, ano XI [1986], tomo 11, pp. 233-235), escreveu que “so ¢ relevante (...) o
desespero compreensivel”, alargando o adjetivo “compreensivel” ao desespero enquanto elemento
privilegiante do homicidio.

178V, infra todo o ponto 2.4. do § 2 do capitulo 1.
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Adiante-se que, a resposta, a nosso ver, nao pode deixar de ser negativa, uma vez que
n&o cremos que se verifique qualquer um dos estados afetivos previstos no artigo 133.° do
CP. Vejamos mais em detalhe.

i) ...por compreensivel emo¢ao violenta

A “compreensivel emogdo violenta”, enquanto fator privilegiante do homicidio,
decompbe-se em dois elementos que importa apreciar individualmente: a “emogao
violenta” e a respetiva compreensibilidade. Este é o fator privilegiante de mais dificil
interpretacdo presente no artigo 133.° do CP, sendo também aquele com o qual o
legislador foi mais exigente: para que uma emocdo violenta dé origem a um homicidio
privilegiado, para além de ter de diminuir sensivelmente a culpa do agente, tem ainda de
ser uma emocao compreensivel.

Comecando por apreciar 0 que seja uma “emoc¢do violenta”, cremos que esta se
caracteriza por ser uma alteracdo psicologico-afetiva asténica (e. g., casos de medo) ou
esténica (e. g., casos de ira ou colera)'’® que domina o agente e desencadeia nele uma
reacdo agressiva (PALMA, 1983: 82; FERREIRA, 2000: 100-101; BriTo, 2003: 919-920;
ALBUQUERQUE, 2010: 409; SiLVA, 2011: 100-101). N&o é uma qualquer emocao: trata-se
de uma emocao forte que leva o individuo a agir, de um arrebato stbito que perturba a
capacidade de o agente se pautar pela norma proibitiva de matar, toldando-lhe o
discernimento, sem que, todavia, esteja em causa uma situacao de semi-imputabilidade®
dado o arrebato ndo ter origem numa anomalia psiquica, mas tdo s6 num estado transitorio
e ndo patoldgico de perturbacdo psiquica de origem emocional (SousA E BRITO, 2008:
18-19; SiLvA DIAs, 2011: 63). O agente “perde a cabega” e responde de forma repentina,
irrefletida e instintiva.

Mais complicado, todavia, é determinar interpretativamente o que seja uma emog¢ao
violenta compreensivel, tratando-se de uma tarefa dificil que vem dividindo a doutrina
entre os autores (maioritarios) que identificam a compreensibilidade da emoc¢do com a
diminuicdo sensivel da culpa e aqueloutros que diferenciam os dois elementos.

Na primeira corrente encontramos MARIA FERNANDA PALMA (1983: 82), para quem a

ideia de compreensibilidade se reporta a impossibilidade de, com a capacidade

178 Contra, considerando que na emocdo violenta apenas estdo em caso estados de animo esténicos, cf.
FIGUEIREDO DiAs e NUNO BRANDAO (2012h: 86-87).
180 Os casos de semi-imputabilidade reconduzem-se ao n.° 2 do artigo 20.° do CP e ndo ao artigo 133.°.
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psicoldgica e o dominio da vontade que possuia no momento e, portanto, nos limites da
sua personalidade, o agente resistir & emog&o violenta que sentiu, TERESA SERRA (1998:
142-143), para quem a compreensibilidade implica relacionar a emocao violenta com o
que a precedeu e lhe deu origem, pois esta so € compreensivel face as razdes pelas quais
surgiu e ao sujeito concreto que a sentiu, o que leva a autora a reconduzir a
compreensibilidade da emocdo violenta, pura e simplesmente, a sensivel diminui¢do da
culpa’®, e FREDERICO LACERDA DA COSTA PINTO (1998: 296-297) que equipara a
compreensibilidade da emocdo a culpa reduzida, entendendo que na compreensivel
emocao violenta hd um estado emotivo no agente que o impede de controlar e dominar
normalmente 0s seus atos.

Também AMADEU FERREIRA (2000: 76-77, 118, 145-146) identifica a
compreensibilidade da emocao violenta com a diminuicdo da culpa. Depois de escrever
que ndo cré que haja casos de compreensivel emocdo violenta que ndo reduzam
sensivelmente a culpa do agente, o autor conclui que ndo se deve interpretar o requisito
final do artigo 133.° do CP da sensivel diminuicdo da culpa de forma auténoma, mas sim
numa relacdo com cada um dos elementos privilegiantes previstos no preceito, pelo que,
se a primeira parte da norma € delimitada pela compreensibilidade da emocéo violenta, a
delimitacdo final geral da diminuicdo sensivel da culpa opera como refor¢o do carater
normativo da compreensibilidade, de modo a afastar um entendimento meramente
psicoldgico, ou seja, que a emocdo é compreensivel porque humanamente explicavel. No
mesmo sentido ainda segue JOSE DE SOUSA E BRITO (2008: 20-23) defendendo que ha
uma mera diferenca de grau entre a compreensibilidade e a desculpabilidade.

Do outro lado do espetro, diferenciando a compreensibilidade da emogéo violenta da
diminuicdo sensivel da culpa, encontramos FIGUEIREDO DIAS e NUNO BRANDAO (2012b:
85-87) que entendem que a compreensibilidade da emoc¢do é uma exigéncia especifica
acrescida feita pelo legislador ao privilegiamento do homicidio caracterizada por um
pendor objetivo’®?, ficando ainda espaco autonomo de atuacgo a exigéncia geral de menor
exigibilidade do comportamento conforme a normatividade, ou seja, de culpa

sensivelmente diminuta. Entendem os autores que o juizo de compreensibilidade exige

181 Aqui a autora segue uma posicdo antiga de FIGUEIREDO DIAs (1987: 55) que entendeu, num parecer,
que a compreensibilidade significa o estabelecimento de uma relagdo “nédo desvaliosa entre os factos que
provocaram a emocdo e essa mesma emocdo”. Com esta relagdo, no entender antigo do autor, “a emogao
¢ compreensivel e provoca, portanto, uma diminuig¢do da culpa do agente”.

182 No mesmo sentido entendeu o STJ no ja referido acérdédo de 3 de outubro de 2007, relatado por Maia
Costa no processo n.° 07P2791.
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que se esteja perante um minimo de gravidade da emocéao que impede o agente de cumprir
normalmente a legalidade, ndo podendo tal emocdo ser determinada por facto imputéavel
ao individuo.

Por seu turno, JOAO CURADO NEVES (2001: 180-182) também autonomiza a
compreensibilidade da emocéo da culpa sensivelmente reduzida. Isto porque, diz o autor,
outro entendimento é inverosimil dado que, se a referéncia a compreensibilidade da
emocdo respeitar a culpa reduzida, entdo o preceito € redundante, dado ndo ter qualquer
sentido o legislador exigir, no inicio da norma, que a emoc¢édo seja compreensivel e, no
fim da mesma norma, que seja ainda mais compreensivel. Por outro lado, entende ainda
CuRADO NEVES (2001: 191, 213-216) que, ao nivel da compreensibilidade, se pode
atribuir relevancia aos motivos do agente, mas apenas para aferir da sua plausibilidade,
ndo do seu valor ético ou juridico, sendo que tal plausibilidade deriva de se poder dizer
gue um homem médio também poderia sentir a emocdo em causa naquela situacao. E a
este elemento da plausibilidade/compreensibilidade da emocéo, acresce ainda o da culpa
sensivelmente mitigada que atenderé a situacéo do agente, mas apenas em fungéo de uma
motivacao que a lei ndo considere reprovavel.

No mesmo grupo de FIGUEIREDO DIAS, NUNO BRANDAO e CURADO NEVES insere-se
TERESA QUINTELA DE BRITO (2003: 916-919) que defende que, juridicamente, a
compreensibilidade da emocdo violenta ndo pode ser apreciada atendendo a
personalidade do agente concreto, uma vez que, ao exigir tal requisito, a lei pretende
distinguir a reacdo emocional normal da patoldgica. De outra forma, diz a autora, tal
exigéncia seria inatil uma vez a luz da personalidade concreta dos agentes, todas as
emocdes sdo compreensiveis. Entdo, TERESA QUINTELA defende que se determine a
compreensibilidade da emocdo com recurso a perspetiva do observador objetivo
correspondente ao tipo social do agente!®®. No entanto, segue a autora afirmando que a
compreensibilidade da emocdo ainda ndo implica a reducdo sensivel da culpa do agente,
que pode manter-se intacta ou ndo sensivelmente reduzida, sendo que, atendendo a
reprovabilidade dos motivos para atuar ou as capacidades, a forca e a vontade que a ordem
juridica espera de um individuo do tipo social do agente, seja a este exigivel outro
comportamento.

Perante este quadro doutrinario, importa tomar posicao e, por nossa parte, ndo cremos

que seja correta a equiparacao entre a compreensibilidade da emocé&o violenta e a culpa

183 Sobre o tipo social do agente, v. infra Il, § 2, 2.4., b).
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sensivelmente reduzida. Desde logo, como diz CURADO NEVES, ndo cremos que tenha
sentido a reconducédo da exigéncia de compreensibilidade da emog&o a redugdo sensivel
da culpa pois, sendo este um requisito geral a acrescer a todos os elementos qualificantes,
seria completo nonsense exigir duas vezes no mesmo preceito 0 mesmo requisito. Parece
mais acertado deixar um espaco de atuacdo autdnoma a exigéncia de sensivel diminuicao
da culpa, havendo lugar a homicidio privilegiado, neste contexto, quando o agente tenha
morto alguém dominado por uma compreensivel emocédo violenta que, em acréscimo,
tenha diminuido sensivelmente a sua culpa. E perfeitamente possivel que o agente atue
dominado por uma compreensivel emocéo violenta sem que, todavia, haja uma situacéo
de inexigibilidade de outro comportamento. Da mesma forma que, a nosso ver, é possivel
que estejamos na presenca de um agente com uma culpa sensivelmente reduzida, mas que
ndo atua no contexto de uma emocdo violenta compreensivel.

Estamos, aqui, a procurar compreender qual o tipo de crime em que o facto praticado
pelo agente se encaixa, isto é, estamos perante um problema de tipicidade, pelo que nos
inserimos no ambito dos valores da nossa ordem juridica, dos bens que a luz das nossas
concecdes sociais e culturais merecem tutela penal. E importante compreender a distingdo
entre a interpretacdo da lei e a interpretacdo dos atos dos agentes. Os principios da
legalidade e da igualdade implicam que a interpretacéo da lei se faca a luz das valoragdes
sociais portuguesas, que 0 juizo interpretativo da letra da lei seja generalizavel a
totalidade dos seus destinatarios permitindo-se uma aplicacéo tipica de forma igual para
todos os agentes, independentemente de consideracfes subjetivas do fator cultural.

Por isso, em nosso entendimento, a compreensibilidade da emocéo é uma exigéncia
acrescida que o legislador faz para que o homicidio possa ser privilegiado devido a reacao
instintiva num contexto de emocao violenta, que deve ser apreciada de forma objetiva,
procurando perceber-se se, a luz dos valores da ordem juridica nacional, a emocdao é
compreensivel, isto é, se atendendo as circunstancias em que a emocdo violenta teve
origem, atendendo aquilo que a precedeu e que emerge como sua causa, a luz dos valores
insitos da ordem juridica portuguesa, se consegue compreender a rea¢do do agente, se se
consegue apreender de forma racional e inteligente o sentido da emocdo violenta e se 0
seu fator explicativo é razoavel e plausivel.

Se se concluir pela compreensibilidade da emocéo violenta, entdo posteriormente é
que havera lugar a um juizo autdnomo e subjetivo que indague sobre a culpa do agente,
procurando descortinar se esta foi sensivelmente reduzida pela emogdo compreensivel. E

sera nesta fase que entrardo todas as consideragfes subjetivas relativas ao estado
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emocional e afetivo do agente, a sua personalidade, cultura, grau de escolaridade, meio
social de insercéo, etc.

E cremos que é justificAvel que, para o privilegiamento do homicidio devido a uma
emocao violenta, haja requisitos acrescidos, somando-se a compreensibilidade objetiva
com a reducdo sensivel da culpa subjetiva. Sendo a culpa um juizo subjetivo de censura
enderecado ao agente, que procura apreciar qual o nivel de capacidade que o individuo
teve, no momento da prética do facto, para cumprir a normatividade, uma emocao
violenta poderia, em algumas circunstancias, diminuir de modo sensivel a culpa do
individuo, independentemente da relevancia moral ou social das suas motivagdes (BRITO,
2003: 920-921). A emocdo violenta ndo estabelece uma relagdo imediata entre o
privilégio do homicidio e um motivo de relevo social ou moral, pelo que este tem de ser
exigido em acréscimo. Por definicdo, isto ndo acontece quando o agente é dominado por
compaixao, desespero ou por um motivo de relevante valor social ou moral que o compele
a atuar, que sdo estados afetivos de intrinseco valor sociomoral e que séo, ja em si
mesmos, compreensiveis. Entéo, estes estados afetivos privilegiam o homicidio ndo pela
sua compreensibilidade, isto é, pela sua relevancia sociomoral que lhes € intrinseca, mas
antes pela pressao irresistivel que exercem na vontade do agente, levando-o a matar,
pressdo essa que, note-se, também tem de estar presente na compreensivel emocao
violenta (FERREIRA, 2000: 67-68, 70-71, 75-76)*84,

Assim, e no fundo, para que haja um privilegiamento do homicidio, qualquer estado
afetivo que esteja em causa, tem de ser um estado afetivo compreensivel, motivo pelo
qual a lei apenas exige explicitamente tal compreensibilidade para a emocao violenta — a
Unica emocao privilegiante que nao € intrinsecamente compreensivel e sociomoralmente
relevante. Para que haja um privilégio no homicidio, o estado afetivo em que o agente se
encontra tem de ser apreensivel racionalmente por um observador externo objetivo, que
deve ser capaz de penetrar na estrutura de sentido da emocéo e, com referéncia aos
circunstancialismos externos em que o facto se deu, ver no estado afetivo um fundamento
para o privilégio do homicidio, uma exigibilidade reduzida de atuacdo diferente.

Posto isto, e compreendida a complexidade do elemento privilegiante da

compreensivel emocédo violenta, importa apreciar o caso concreto do homicidio por

184 Similarmente, CURADO NEVES (2001: 185-186) considera, quanto a compaixao, que esta é uma emogao
de relevo social e moral. No entanto, e ja contra o que defendemos, considera o autor que o privilegiamento
do homicidio se reconduz a valoragao dos motivos do agente, que devem ser relevantes. Desta forma, parece
haver aqui uma confusdo entre ilicitude e culpa.
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motivo de honra. FIGUEIREDO DIAS e NUNO BRANDAO (2012b: 85) parecem admitir que
0 homicidio por motivo de honra pode constituir um homicidio motivado por uma
compreensivel emogdo violenta, afirmando que as ofensas a honra podem consistir numa
provocacdo que leve o agente a matar. E efetivamente, prima facie, poder-se-ia tender
para afirmar que, por exemplo, o pai de Agsa Parvez, no caso que expusemos supra'®,
perante a rebelido da filha, os constantes confrontos domésticos e as atitudes da jovem
que sentia como humilhagdes e ofensas a sua honra pessoal e familiar, agiu num contexto
de compreensivel emocdo violenta.

Porém, ndo aceitamos esta posicdo. Desde logo porque, se uma emocdo violenta
corresponde a uma reacdo espontanea, instintiva e irrefletida, diga-se que no paradigma
de homicidio por motivo de honra ndo h4 um arrebato emocional sbito e momenténeo,
mas antes um facto praticado com premeditacédo e presséo coletivas depois de o agente
ter tido tempo para se acalmar e ponderar as circunstancias em causa (BOHMECKE,
2005: 10).

Por outro lado, e naqueles casos de homicidio por motivo de honra que vimos poder
existir, integrantes de uma zona cinzenta dificil de apreender e definir, em que nédo ha
premeditacdo do homicidio mas tdo-s6 uma reacdo irrefletida, também nao cremos que
se possa afirmar uma emogao compreensivel. Primeiro porque uma motivagdo de honra,
no atual estagio evolutivo da sociedade portuguesa, ndo cabe de todo na etimologia e na
estrutura de sentido do conceito “compreensivel” e, segundo, porque o homicidio por
motivo de honra é motivado por conce¢des de dominio comportamental e submissao
sexual da mulher, de supremacia masculina e poder do homem sobre a mulher. Ora, ainda
que a motivacao cultural que esta por detras seja respeitavel e compreensivel, a emog¢édo
em si ndo o pode ser, antes consistindo num motivo particularmente censuravel, ndo se
podendo afirmar uma plausibilidade e uma relevancia sociomoral do fator gerador da

emocdo conducente ao homicidio.
ii) ...por compaixio e ...por desespero
A luz do que temos visto até aqui sobre a caracterizaco dos homicidios por motivo de

honra, enquanto homicidios cometidos sob pressdo coletiva para preservar a honra

familiar e com uma ldgica subjacente de controlo e posse das mulheres que séo

®Vv.1,82,25.
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objetificadas e possuidas como propriedade dos homens, ndo se consegue compaginar
qualquer possibilidade de estar em causa um homicidio privilegiado por compaix&o, uma
vez que esta emocdo implica que o agente atue motivado por piedade e altruismo, que
atue por consideracao pelo bem da vitima, por sentir pesar pelo sofrimento daquele que
vai matar, o que torna o facto ilicito substancialmente menos censuravel*®® (FERREIRA,
2000: 64-68; BrRITO, 2003: 922; NUSSBAUM, 2004: 48-56; SILVA, 2011: 116-117; SILVA
DiAs, 2011: 74-78).

Né&o téo claro de rejeitar surge o homicidio privilegiado por desespero. O desespero
caracteriza-se por ser uma emoc¢do de auséncia total de esperanca, 0 agente sente que
atingiu um ponto em que ndo aguenta mais uma situagdo que suportou durante um longo
periodo e que exerceu sobre ele uma forte pressdo psicolégica, desgastando-o no seu
substrato psicolégico. Para o individuo, matar ¢ a inica forma de sair do “beco sem saida”
existencial em que se encontra e € esse desespero que o motiva, sendo do desespero que
emerge a vontade criminosa (SILVA, 2011: 117-118; SILVA DiAs, 2011: 79-80)'%’. Pode
até acontecer que o homicidio cometido em desespero seja premeditado e preparado®®®,
todavia trata-se de uma reflexd@o viciada, de uma premeditacdo feita numa situacédo de
transtorno derivado da pressdo incapacitante que a situacdo exerce sobre o agente, pelo
que se justifica manter o privilégio do homicidio (FERREIRA, 2000: 68-69).

Assim, haverd um homicidio privilegiado por desespero quando, por uma situacdo
pressionante prolongada no tempo, o agente vir posta em causa a sua dignidade humana
e reaja procurando por termo a tal situacdo, sendo certo que, e como ja se compreende
pelo que ficou dito atras, apenas podera haver privilegiamento quando 0s motivos que
conduzem a atuacdo do agente ndo forem censuraveis, possuindo relevo sociomoral a luz
dos valores da ordem juridica nacional (BriTO, 2003: 923).

Desta forma, havera um homicidio privilegiado por desespero, por exemplo, no caso
da mulher que, violentada durante anos pelo marido, 0 mata enquanto este dorme. A

mulher, a quem o medo do “tirano doméstico” impede de fugir por receio ser procurada

18 Casos paradigmaticos de homicidio privilegiado por compaixdo serdo os de eutanasia que, alias,
EDUARDO CORREIA (1979: 30), em interven¢do na Comisséo Revisora do CP, referiu expressamente serem
0 grande motivo para a previsdo que da compaixdo como elemento privilegiante do homicidio,
procurando-se impedir que os tribunais ndo punam a eutanasia ativa.

187 Divergem deste entendimento FIGUEIREDO DiAS e NUNO BRANDAO (2012h: 89), que entendem que no
desespero ndo esta tanto em causa o sentimento de falta de esperanca, de beco sem saida, mas mais o de
depressdo, angustia e revolta.

188 O que, s6 por si, é indiciador de uma especial censurabilidade ou perversidade do facto originadora de
homicidio qualificado, nos termos da alinea j) do n.° 2 do artigo 132.° do CP.
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e perseguida, ndo encontra outra saida para tal situacdo desesperante que ndo matar o
agressor, sendo certo que ndo lhe é exigivel tolerar mais aquela situacao.

AUGUSTO SILVA DIAS (2011: 79-80) escreve — e bem! — que o desespero, bem como
qualquer outra emocdo, é culturalmente configurado, ndo se manifestado de igual forma
em todas as pessoas. Por este motivo, 0 autor reconduz o caso de FUMIKO KIMURA, que
tivemos ja a oportunidade de expor, a um homicidio privilegiado por desespero.

Cremos que na apreciagdo dos diversos estados afetivos potenciadores de um
homicidio privilegiado deve atender-se a situacao concreta em que o facto foi praticado.
Entendemos que € fundamental apreciar o caso concreto. E concordamos com SILVA
DiAs, sendo também nosso entendimento que o caso de KIMURA € um caso de desespero.
Para a agente, uma mulher completamente dependente do marido e cujo projeto
existencial depende do casamento, perante a infidelidade do marido e a enorme desonra
que desta advém, ndo ha outra saida que nao o suicidio alargado gerador da morte dos
dois filhos. Para KIMURA, aquela é a Ginica saida do dilema existencial em que se encontra.

E verdade que o dilema existencial s6 é sentido por FUKIMO KIMURA devido as
circunstancias concretas em que ela se encontra e, fundamentalmente, devido as suas
coordenadas culturais subjetivas. Todavia, relevar estes aspetos para encaixar o
comportamento dos agentes no tipo de homicidio privilegiado motivado por um
sentimento avassalador de desespero ndo significa subjetivar o juizo de tipicidade.
Significa tdo-s6 um reconhecimento de que todas as emocdes sdo culturalmente
motivadas e que as interpretacfes das situacGes concretas variam de individuo para
individuo, em conformidade com o seu background cultural.

O que ndo cremos que se possa fazer, € apreciar a relevancia sociomoral do sentimento
de desespero a luz das coordenadas culturais do agente. Como vimos, ainda que o
desespero ndo tenha de ser compreensivel, para que possa originar um privilégio do
homicidio, tem de ter uma origem sociomoralmente relevante a luz dos valores insitos na
ordem juridico-penal portuguesa. E no caso de KIMURA, que foi compelida a agir pelo
amor que sentia pelo marido e pelos filhos, sentindo que estes ultimos estardo melhor
com ela numa outra vida do que na vida terrena sem ela e vivendo com a desonra da mée,
ndo se pode negar relevancia valorativa a origem do desespero. O amor é um sentimento
de extraordinéria forca e um dos mais valiosos em qualquer sociedade cultural, pelo que
uma atuacédo por ele motivada € nobre e valiosa a luz do nosso ordenamento juridico.

Assim, em suma, cremos que 0s motivos da atuagdo de KIMURA s&o motivos que ainda

cabem objetivamente na ideia de desespero prevista no artigo 133.° do CP, pelo que, a
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concluir-se que o desespero sentido diminuiu sensivelmente a sua culpa, € igualmente de
concluir pela presenga de um homicidio privilegiado.

Diverge do nosso entendimento, por exemplo, CURADO NEVES (2001: 207-208), para
guem nestes casos esta em causa uma situacdo de compaixdo. Para o autor, a mae esta em
desespero e este € instrumental para gerar a compaixdo, mas em Gltima instancia é esta
emocao que determina o homicidio. A mée leva os filhos consigo para evitar o sofrimento
que eles teriam se ficassem céa sem ela'®®.

Compreendemos a posi¢do de CURADO NEVES. No entanto, ndo podemos a ela aderir
plenamente. Isto porque, para KIMURA, devido aos seus condicionalismos culturais, a
situacdo em que se encontra s6 podia ser resolvida se, na jornada poética a caminho da
vida eterna, partissem com ela os seus filhos, uma extensdo de si propria e ndo sujeitos
autonomos. Na cultura de KIMURA, ndo ha redencdo da vergonha sentida se os filhos
sobreviverem a mde, antes havendo, por ventura, um acréscimo de vergonha ao nao ficar
evidenciado o amor da mde pelos filhos. Ora, esta questdo acrescentara desespero a
situagdo da mae japonesa, elevando a sensagdo de “beco sem saida”. E ainda que seja
verdade que a morte dos filhos pela mae é provocada num contexto de preocupacdo com
0 bem-estar das criancas, a verdade € que na base de tudo esta um intenso e inescapavel
desespero que empurra a mulher para a acdo. Os filhos morrem porque a mae esta
desesperada, sem saber como sair da situacdo de humilhacao de outra forma, precisando
de reafirmar que é uma boa mulher e uma boa mée.

N&o quer isto dizer, todavia, gue CURADO NEVES esteja errado. Parece-nos que a tese
do autor ndo colhe neste caso onde imperam idiossincrasias culturais. No entanto, onde
estas ndo existam, ndo € despicienda a posic¢do do autor. Por exemplo, imagine-se 0 caso
de uma pessoa casada que durante dez anos é vitima de violéncia doméstica. Entretanto,
tendo o casal um filho de 2 anos também vitimizado, e estando a vitima completamente
desesperada para sair daquela situacdo, ndo vendo alternativa para escapar ao beco
existencial, com medo de ser perseguida em caso de fuga, decide suicidar-se. N&o
desejando gue o filho sofra as maos do elemento tirano do casal, procurando assegurar o
bem-estar da crianca, decide mata-lo também. No fim de tudo, o filho morre e a mée

sobrevive. Quid juris?

189 Diferente seria, diz o autor — e parece-nos que bem, — se ndo houvesse motivo para supor que a morte
do progenitor suicida deixaria os filhos (ou qualquer outro familiar que seja morto no ato de suicidio
alargado) numa situacdo de risco.
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Nesta situacdo ndo temos grandes dividas de que ha um elemento de desespero muito
grande que leva o agente a cometer o suicidio. Mas, relativamente ao homicidio a se, qual
a emocdo que conduz a decisdo do agente de matar também o filho? O filho morre por
compaixao, porque o progenitor desesperado acredita que o melhor para o filho € morrer
também, ao invés de ficar sujeito a tirania do cénjuge sobrevivo. Assim, na base da
situacdo estd um desespero, causa direta do suicidio, que origina compaix&o, sendo esta
a emogao que estabelece um nexo mais préximo com o homicidio. N&do h4 um desespero
culturalmente condicionado por proceder a uma afirmacéo do amor da suicida pelos filhos
e pelo marido, nem em dar cumprimento a uma prética cultural que implica o suicidio
conjunto da mé&e com os filhos para que efetivamente seja reposta a honra e limpa a
humilhacdo. H& tdo-s6 um desejo de que os filhos ndo sejam sujeitos a tirania, ficando
desprotegidos com a morte do progenitor suicida.

Perante isto, 0 que dizer quanto aos casos de homicidios por motivo de honra que aqui
procuramos estudar? Atentemos no chamado caso Dincer, decidido pelo Supreme Court
of Victoria, na Austrélia, a 30 de agosto de 1982 em R v Dincer ([1983] 1 VR 460),
que relata a situacdo de Dincer, muculmano conservador de origem turca, pertencente a
chamada “escola tradicional”, que culturalmente espera ser o inquestionavel chefe de
familia e que as suas filhas vivam fortemente controladas pelo circulo familiar mais
préximo e que evitem contactos com rapazes que nao aqueles selecionados pela familia.

A filha de Dincer, de 16 anos, rebelou-se, ao longo de alguns meses, contra este regime
conservador, tendo inclusive fugido de casa pelo menos duas vezes e sido detida por um
pequeno furto numa loja. E, querendo conhecer e associar-se a outros jovens, envolveu-se
com um rapaz que apresentou aos pais, procurando convencé-los a deixa-la ir viver com
ele. Os pais da rapariga acabaram por ceder e levaram o casal, de carro, a estacdo de
caminhos-de-ferro mais proxima.

Porém, no dia seguinte, os pais mudaram de ideias e iniciaram buscas para a encontrar.
Né&o tendo conseguido encontrar a filha nesse dia, no domingo seguinte retomaram a
procura e, ao inicio da tarde desse mesmo dia, receberam uma mensagem telefonica dos

pais do rapaz a dizer que a jovem adolescente se encontrava em casa deles no momento.

190 Caso disponivel online in: http://www.austlii.edu.au/cgi-
bin/sinodisp/au/cases/vic/VicRp/1983/41.html?stem=0&synonyms=0&query=title(R%20and%20Dincer
%20) (consultado pela Gltima vez a 1 de abril de 2015).
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Os pais da rapariga acabaram por se dirigir para casa dos pais do jovem namorado
daquela, onde eventualmente se iniciou, no quarto deste Gltimo, um confronto entre
Dincer e a sua filha que acabou por culminar no esfagueamento fatal desta.

Pode afirmar-se que, por exemplo, no caso Dincer que acabamos de ver, ou no caso

Amandeep, que vimos ja anteriormente!®!

, 0S pais matam as respetivas filhas numa
situacdo de desespero, por ndo verem alternativa para restaurar a honra da familia? Que,
uma vez publicizada a desonra e pressionados pelo coletivo da sua comunidade
étnico-cultural, ndo veem alternativa ao restauro da honra que néo seja 0 homicidio?

A resposta, perante tanto quanto fica atras exposto, ndo pode deixar de ser negativa. E
verdade que os homens da familia das vitimas, quando assumem o papel de carrascos,
estdo muitas vezes numa situacdo de desespero de origem cultural. Enquanto para os
ocidentais, situacdo similar ndo seria geradora de um desespero existencial tal que
conduzisse a morte do provocador, na cultura de origem dos agentes o desespero € enorme
e a pressao coletiva é extraordinariamente pesada, originando uma situacdo de
exigibilidade reduzida.

No entanto, o motivo gerador do desespero ndo passa no crivo da ordem juridico-penal
portuguesa. A luz dos valores da ordem juridica nacional, este desespero ndo é de
relevancia sociomoral privilegiante, antes sendo um motivo extraordinariamente
reprovavel. Permitir o privilegiamento do homicidio por motivo de honra sob a égide do
desespero € desvirtuar a axiologia inerente ao artigo 133.° do CP que exige

necessariamente que os valores por detras do homicidio ndo sejam reprovaveis.

iii) ...por motivo de relevante valor social ou moral

O ultimo elemento privilegiante previsto no artigo 133.° do CP € o que respeita ao
“motivo de relevante valor social ou moral”, isto é, é privilegiado o homicidio perpetrado
em nome de um motivo de relevante valor social ou moral, que pode ser caracterizado
como um motivo que, a luz da cultura civica comum de uma sociedade, € tido como
respeitavel (ALBUQUERQUE, 2010: 410; SiLvVA DiAs, 2011: 80).

No chamado CP de 1982, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 400/82, de 23 de setembro, e
revisto e republicado em anexo ao Decreto-Lei n.° 48/95, de 15 de margo (dando origem
ao atual CP portugués, o chamado CP de 1995), o artigo 133.° tinha uma redacéo pouco

LV 11, §2,2.1,, a).
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clara'®

, que deixava em duvida se o relevante valor social ou moral se reportava apenas
ao “outro motivo” para pratica de homicidio, um qualquer motivo que ndo fosse uma
compreensivel emocdo violenta, compaixao ou desespero, ou se era também um requisito

da compaix3o e do desespero’®®

. Atualmente, todavia, o CP é mais explicito, deixando
claro que o motivo de relevo social ou moral €, em si mesmo, um elemento privilegiante
auténomo e que o qualificativo “relevante valor social ou moral” ndo respeita a qualquer
estado afetivo anteriormente referido.

Mas, nao quer isto dizer, parece-nos, que a compaixdo e o desespero nao tenham de
ser também emocdes sociomoralmente relevantes, bem como a compreensibilidade da
emocdo violenta. Como vimos atras, 0s motivos que originam a emoc¢édo violenta, a
compaixdo e o desespero tém de ser também relevantes a luz dos valores da ordem
juridica nacional. De outra forma, estar-se-ia a aceitar a possibilidade de conceder
privilégios a homicidios perpetrados por motivos censuraveis e reprovaveis, desvirtuando
a teologia do artigo 133.° do CP e a propria axiologia subjacente a ordem juridica. Sucede
apenas, cremos, que quando o legislador procura que outros motivos por si néo
expressamente previstos também privilegiem o homicidio, tem de explicitar qual o tipo
de motivos de que fala — os motivos de relevante valor moral ou social.

Mais: somos da opinido que o facto de haver privilegiamento quando o homicidio for
cometido por um motivo de relevante valor social ou moral implica que os estados
afetivos previstos anteriormente tenham também de ter esse relevo. Isto porque cremos
que todos os motivos para privilegiamento do homicidio tém de ter uma similitude
axioldgica, na medida em que se esta a atenuar substancialmente a gravidade e
censurabilidade do tipo mais grave de criminalidade. E fundamental, a nosso ver, que
para que se aceite um homicidio privilegiado o agente tenha agido movido por um motivo
que a ordem juridica portuguesa classifiqgue como bom. Além de que quando o legislador
escreve “outro motivo de relevante valor social ou moral”, parece estar a implicar que 0s
motivos anteriormente referidos sdo, eles prdprios, de relevante valor social ou moral.

Nas atas das sessbes da Comissdo Revisora do CP (CORREIA, 1979: 30) surge como
exemplo de um motivo relevante de ordem social ou moral o duelo para desafronta da

honra. Outros casos que se costumam incluir no motivo de relevo sociomoral s&o 0s casos

192 | ja-se no preceito o seguinte: “Serd punido com pena de prisdo de 1 a 5 anos quem for levado a matar
outrem dominado por compreensivel emocgéo violenta ou por compaixdo, desespero ou outro motivo, de
relevante valor social ou moral, que diminua sensivelmente a sua culpa”.

193 Cf., por exemplo, AMADEU FERREIRA (2000: 72 e ss.) que entendia que o relevante valor social ou moral
se reportava também a compaixao e ao desespero.
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de tiranicidio, de morte de um delinquente perigoso, de homicidio da filha pelo pai que
procura por termo aos seus problemas com drogas e com prostituicdo (FERREIRA, 2000:
73-74; BRITO, 2003: 924).

Compreendemos ja que, tratando-se de uma questdo de tipicidade, o motivo de
relevante valor social ou moral € apreciado a luz das concec¢des constitucionais e
axioldgicas subjacentes a ordem juridica portuguesa, estando em causa apenas motivos
objetivamente relevantes (FERREIRA, 2000: 74-76; BRITO, 2003: 924-925; SILVA DIAS,
2011: 80-81; FIGUEIREDO DIAS & BRANDAO, 2012b: 90). Ndo basta que o motivo da
atuacdo tenha sido um motivo subjetivamente relevante para o agente atendendo as suas
concecBes morais, culturais e filosoficas.

Quanto aos casos que se costumam apontar como sendo de motivo de relevante valor
social ou moral, parece-nos ter relevo social ou moral o homicidio perpetrado num
contexto de respeito pela vontade da vitima e levado a cabo com o consentimento
consciente, sério e livre desta'®. Igualmente cremos que haverd um homicidio
privilegiado num caso de tiranicidio em que um filho mata um dos seus pais para “salvar”
0 outro que vem sendo vitima de abusos constantes e prolongados'®® (CURADO NEVES,
2001: 195-202; SILVA DiAs, 2011: 80-81). Estdo aqui em causa valores que a ordem
juridica respeita como, no primeiro caso, o respeito pela séria e livre vontade individual
das pessoas e, no segundo caso, 0 amor pelo progenitor defendido e a luta contra a tirania.

No entanto, ja ndo concebemos que haja um privilegiamento do homicidio nas
situacGes em que uma pessoa mata um criminoso perigoso ou em que o0 pai mata a sua
filha para a libertar da devassiddo das drogas e da prostituicdo. N&o cremos igualmente
que haja um motivo de relevante valor social ou moral na situagcdo em que o agente mata

o violador da filha'%.

194 De notar que ndo se trata aqui do homicidio coberto pelo pedido sério da vitima, que tera enquadramento
tipico no artigo 134.° do CP. Por outro lado, atente-se ainda em que o consentimento justificante previsto
no artigo 38.° do CP néo cobre o consentimento para a pratica de homicidio, uma vez que a vida ndo é um
bem juridico livremente disponivel perante lesGes provenientes de terceiros e que o consentimento para ser
morto contraria, indubitavelmente, os bons costumes. Sobre esta Gltima questdo, cf. FIGUEIREDO DIAS
(2007: 478-483).

19 Muitas situagGes destas encaixardo na legitima defesa de terceiros, se o filho intervier no decurso de
mais uma cena de violéncia doméstica. Podera porventura haver uma situacdo de excesso de legitima
defesa, mas serd um excesso seguramente desculpavel atentas as circunstancias do caso concreto (a
repetitividade das agressdes, 0 medo, o desespero, etc.): cf. 0 acorddo do STJ de 26 de novembro de 1986
(in: BMJ 361 [1986], pp. 283-295) em que, inexplicavelmente, o Tribunal ndo ponderou a hipétese de
legitima defesa. Para reconduzir aos casos do ultimo elemento do artigo 133.° do CP pensamos mais nas
situacdes em que, por exemplo, finda mais um agressao, o filho mata o tirano doméstico ou em que, estando
a vitima a lamentar-se junto do filho, este “perde a cabega” e prossegue para a matanga do tirano.

1% A questdo é levantada por RAUL SOARES DA VEIGA (1985: 27) que entende haver uma situacdo de
concurso aparente entre homicidio qualificado e homicidio privilegiado na situagdo em que um pai mata o
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No caso da morte do violador (abstraindo-nos das questfes levantadas, no problema
de SOARES DA VEIGA, relativas a etnia do mesmo) ndo conseguimos conceber a presencga
de um homicidio privilegiado por motivo de relevante valor moral ou social. Isto porque
estd em causa um homicidio motivado por sentimentos de vinganca e de justica privada
que, a luz dos valores que baseiam a ordem juridica nacional, sdo motivos censuraveis.
Fazer justica pelas proprias mdos ndo é respeitavel no nosso Estado de Direito
democrético, sendo de todo inadmissivel que os cidaddos se arroguem as funcbes do
Estado, sobrepondo-se a este. Pode argumentar-se que o pai atua por amor a sua filha, o
que seria j& um motivo respeitavel a luz da cultura civica comum portuguesa. Todavia,
neste tipo de situagdes, o amor pelos filhos devera ser efetivado respeitando a atuacéo do
Estado e da Justical®’.

Por seu turno, nas situacdes em que se mata um delinquente perigoso, também néo
cremos que possa haver um homicidio privilegiado, pois a justica privada, como
acabadmos de ver, é absolutamente inaceitavel num Estado de Direito democratico como
0 portugués. Mas talvez valha a pena aqui distinguir duas situacfes. Numa primeira
situacdo, em que o individuo ndo foi ainda condenado em tribunal ou foi ja condenado
mas nao cumpriu ainda a totalidade da sua pena, € uma situacdo semelhante a da morte
do violador, sendo inadmissivel pelos mesmos motivos. A ordem juridico-penal foi
construida como alternativa de combate a justica privada, pelo que esta contraria toda a
axiologia de base do Direito Penal.

Mas, se a vitima for um cadastrado, com pena ja cumprida, parece-nos que a gravidade
do homicidio é ainda superior. Neste caso, a vitima ja cumpriu a sua pena imposta pelo
Estado com base nas necessidades de prevencéo e, eventualmente, de retribuicdo. Um
homicidio deste individuo, mais que uma situacao inaceitavel de justica privada e de
apropriacdo das funcbes do Estado, é uma situacdo intoleravel de imposicdo de segunda
pena (desta vez, uma pena duplamente proibida porque, para além de ser privada, é uma
pena de morte) ao agente pelo mesmo crime, de colocacdo em causa da atuacéo do Estado

e de sobreposicdo e desobediéncia aos 0Orgaos judiciais publicos, matando-se um

violador da filha, que é africano, por ter sido um africano a violar-lhe a filha. No entanto, ndo podemos
deixar aqui de concordar com CURADO NEVES (2001: 195): se 0 agente mata o violador porque este é
africano, e se fosse caucasiano ndo o mataria, 0 motivo ultimo é estritamente o ddio racial, pelo que se nos
afigura inegavel a presenga de um homicidio qualificado nos termos da alinea f) do n.° 2 e do n.° 1 do artigo
132.°do CP.

197 Admitimos que, derivado da gravidade da situacéo e da proximidade existente entre os pais e os filhos,
a culpa do pai que reage enfuriado a noticia de que um filho seu foi violado matando o agente violador seja
uma culpa atenuada. No entanto, ndo serd um homicidio privilegiado por falta de respeitabilidade dos
motivos para a acao.
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individuo que saldou ja a sua divida para com a sociedade e que, porventura, estava ja
reabilitado e pronto para se reinserir socialmente. Todas estas motivagdes séo altamente
censuraveis, pelo que ndo podem originar um homicidio privilegiado nem constituir
motivos de relevante valor social ou moral.

Por fim, no respeitante ao pai que mata a sua filha para a libertar da devassiddo das
drogas e da prostituicdo, diga-se que ndo cremos que o salvamento e purificagéo das almas
seja um motivo que a ordem juridica valorize como bom, compreensivel e respeitavel.

Particularmente num momento em que nem o consumo de drogas*®

, Nem a prostituicéo,
sdo condutas juridico-penalmente puniveis, tendo ambas sido descriminalizadas. No caso
especifico da prostituicdo, alias, diga-se que esta corresponde ao exercicio da livre
disponibilidade da sexualidade individual de cada um, pelo que a morte de alguém para
a libertar dos males que a prostitui¢do faz a alma, implica uma grave violacdo da liberdade
individual e sexual da vitima, o que consubstancia um acréscimo de censurabilidade ao
motivo para 0 homicidio®®.

Assentes estes aspetos, quid juris relativamente aos casos de homicidio por motivo de
honra? Um motivo de honra € um motivo respeitavel a luz dos valores em que assenta a
ordem juridico-penal portuguesa? EDUARDO CORREIA (1979: 30), como ja& vimos, parece
ter entendido que sim ao apontar, enquanto autor do Anteprojeto do CP, como exemplo
de um motivo de relevante valor social ou moral a desafronta da honra. No entanto, ndo
podemos aceitar que assim seja. Um homicidio por motivo de honra, enquanto crime de
género, vitima mulheres que, na sua busca por liberdade e independéncia, se desviam dos
padrGes machistas e paternalistas de um determinado coletivo, o que é visto por este como

uma afronta a honra do grupo que tem de ser reposta pelo sangue da prevaricadora.

198 Cf, a Lei n.° 30/2000, de 29 de novembro, que, tendo entrado em vigor dia 1 de julho de 2001, procedeu
a descriminalizacdo da posse e do consumo de estupefacientes.

199 A prostituicdo tem uma longa histdria de permisséo e liberalizagdo em Portugal. Desde meados do século
XIX que era uma atividade reconhecida como profissional e permitida em casas reconhecidamente
toleradas pelo Estado e sujeitas a inspecdes sanitarias periddicas. No entanto, atendendo ao surgimento de
negécios de prostituicdo ilegal paralelos, em casas que eram verdadeiros focos de doengas que punham em
perigo a salde publica, no periodo do Estado Novo, optou-se por simplesmente criminalizar a prostituigdo
através do Decreto-Lei n.° 44579, de 19 de setembro, cujo artigo 1.° reza que “[¢] proibido o exercicio da
prostituigdo a partir de 1 de Janeiro de 1963”. No entanto, com a aprovagao da primeira versdo do CP atual
pelo Decreto-Lei n.° 400/82, de 23 de setembro, foi revogado pelo artigo 6.%, n.° 2, o referido Decreto-Lei
do Estado Novo e descriminalizada a atividade da prostituicdo. Importa, todavia, ndo confundir a
prostituicdo com o lenocinio, cuja proibicdo estd prevista no artigo 169.° do CP. Relacionadas com a
prostituicdo estdo ainda as proibigdes do recurso a prostituicdo de menores (artigo 174.° do CP) e do
lenocinio de menores (artigo 175.° do CP).
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Como se sabe, e teremos a oportunidade de ver melhor infra aquando do estudo mais
aprofundado das concecBes da honra®®, se em tempos histéricos, na sociedade
portuguesa, a honra teve um significado fundamental para os homens portugueses,
justificando ofensas a integridade fisica e, em alguns casos, consistindo num motivo
plausivel para homicidio, atualmente o motivo de honra ndo mais integra a cultura civica
comum nacional. A honra continua a ter a sua relevancia, naturalmente. No entanto, tal
importancia ndo emerge como fator hierarquizante de género, oprimindo as mulheres em
prol do empoderamento masculino.

O poder dominante do homem sobre a mulher ja ndo integra a cultura civica portuguesa
e o comportamento “desviante” da mulher ja ndo € visto como desonroso para a familia.
Por outro lado, a lavagem da honra nos casos de homicidio por motivo de honra
confundem-se com vinganca sobre a mulher que ousou desafiar o statu quo do coletivo,
pelo que — e ainda que a mulher ndo tenha cometido facto ilicito nenhum a luz da ordem
juridica de acolhimento portuguesa — ha novamente, de certa forma, uma situacdo de
vinganca privada, in casu, uma espécie de vinganca privada interna ao grupo
étnico-cultural de origem do agente e da vitima.

A luz de tudo quanto fica exposto, emerge como altamente censuravel a morte por
motivo de honra, ndo podendo, a nosso ver, de forma alguma haver um homicidio

privilegiado na lavagem da honra.

iv) Culpa sensivelmente diminuida

Vimos atrds que os homicidios por motivo de honra ndo cabem tipicamente em
nenhum dos elementos privilegiantes do artigo 133.° do CP. Todavia, ainda que assim
ndo se entenda, se se entender que nos casos de homicidios por motivo de honra pode
haver uma compreensivel emocdo violenta ou um desespero, ou mesmo um motivo de
relevante valor social ou moral, para que se possa afirmar um homicidio privilegiado,
mais do que uma culpa atenuada, é necessario que o estado afetivo sentido pelo agente
atenue especial e sensivelmente a sua culpa.

Ora, em nossa opinido, tal nivel reduzido de culpa ndo se consegue atingir nos casos
de homicidio por motivo de honra. Se a honra ndo emerge na ordem juridica portuguesa

como justificativo de castigos violentos, ndo € um motivo de atuagcdo capaz de

200/ 11, §2,2.2., b), ii).
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fundamentar um tipo de culpa privilegiado, especialmente atenuada. Por outro lado, se a
lavagem da honra se confunde com a vinganga e com a justica privada, corresponde a um
motivo tope para matar, constituindo indicio de uma culpa especialmente censuravel ou
perversa, nos termos da alinea e) do n.° 2 do artigo 132.° do CP.

E verdade, e exploraremos essa questdo mais a frente, que os elementos culturais dos
agentes, em nossa opinido, podem funcionar como atenuantes da culpa devido ao estado
afetivo e emocional que induzem no individuo. No entanto, funcionam na medida em que
toldam o discernimento dos individuos incapacitando-os, pelo menos parcialmente, de
seguir a normatividade legal. No homicidio privilegiado, todavia, é necessario ir mais
longe. E necessario que a culpa especialmente atenuada derive do estado afetivo em que
0 agente se encontrava, isto €, tem de haver um nexo causal direto entre a diminuicdo da
culpa e a compreensivel emocdo violenta, a compaixao, o desespero ou 0 motivo de
relevante valor social ou moral. Portanto, 0 motivo pelo qual o agente atuou tem de ser
capaz de provocar a sensivel diminuicdo da culpa, tendo necessariamente de ser um
motivo que a ordem juridica valore como bom, como respeitavel. E porque a ordem
juridica valoriza positivamente a emocéo sentida pelo agente que lhe atenua a culpa. No
entanto, quando o motivo para levar a cabo o0 homicidio é um motivo de lavagem da
honra, um motivo altamente censurdvel, como vimos, ndo é possivel fundamentar uma
culpa especialmente reduzida.

Assim, perante tanto quanto fica dito para tras, ndo concebemos, em nossa opinido,
qualquer possibilidade de um homicidio por motivo de honra consubstanciar um

homicidio privilegiado do artigo 133.° do CP.

d) O homicidio qualificado

Né&o havendo lugar a homicidio privilegiado, coloca-se a questdo de saber se estamos
perante um homicidio qualificado, um tipo de homicidio que, a semelhanca daquele
primeiro, foi edificado a partir do homicidio simples, o tipo legal fundamental entre os
crimes contra a vida (PALMA, 1983: 40-41; SERRA, 1990: 49; MITSCH, 1996: passim;
NEUMANN, 2003: passim, 650-651; VILELA, 2009: 203-204; ENGLANDER, 2010: passim;
FIGUEIREDO DIAS, 2012: 4; FIGUEIREDO DIAS & BRANDAO, 2012a; 48-49; SCHNEIDER?,
2012a: 183-189; ESER & STERNBERG-LIEBEN, 2014a: Rn. 3). A diferencga entre os tipos

de homicidio simples e qualificado ndo é qualitativa, mas tdo-sé quantitativa, sendo que
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0 homicidio qualificado partilha com o homicidio simples 0 mesmo tipo objetivo e o
mesmo conteddo de ilicito, mais ndo sendo que uma forma agravada deste Ultimo?®*,

Varios sdo 0s argumentos que sustentam esta posic¢ao. Desde logo, vale um argumento
literal, que pode ser retirado do artigo 132.°, n.° 1, do CP. Este artigo pune o agente “[s]e
a morte for produzida em circunstancias que revelem especial censurabilidade ou
perversidade”. Ora, o recurso ao a expressao “se a morte” implica uma referéncia ao facto
descrito no artigo anterior, uma vez que “a morte” s6 se pode referir ao resultado da agdo
de “matar outra pessoa”, tipificada no artigo 131.° do CP, isto ¢, significa algo como “no
caso de o facto descrito no artigo anterior” (o “quem matar outra pessoa” do artigo 131.°
do CP). Daqui emerge, parece-nos, em termos literais, uma relagdo sequencial entre os
artigos 132.°e 131.° do CP.

Por outro lado, note-se que a qualificacdo do homicidio do artigo 132.° emerge em
funcdo da especial censurabilidade ou perversidade demonstrada pelo agente, que sera
melhor aprofundada mais a frente. Ndo estd em causa um desvalor da acdo
particularmente acentuado, mas sim um acentuado desvalor da atitude do agente aquando
da comissdo de um homicidio, aquando do preenchimento da previsao do artigo 131.° do
CP, recuperada implicitamente no artigo 132.° do mesmo CP. Punir de forma agravada a
especial censurabilidade ou perversidade demonstrada na préatica do facto é punir o
especial tipo de culpa do homicidio.

Esta ndo é uma questdo meramente tedrica, antes tendo importantes consequéncias
praticas. Afirmar, como faz a doutrina maioritéaria, que o homicidio qualificado consiste
numa forma agravada do homicidio simples, significa dizer que o homicidio qualificado
representa um tipo de culpa autdnomo face ao homicidio simples, isto é, que estd em
causa um crime a punir em funcéo do especial tipo de culpa demonstrado pelo agente no

facto praticado. No entanto, enquanto no homicidio privilegiado do artigo 133.° do CP

201 Contra, por exemplo, MURoz CONDE (2013: 31 e ss.), que, ainda que veja o homicidio simples (artigo
138.° do CP espanhol) como o tipo de referéncia para todos os crimes contra a vida humana independente,
entende que o crime de asesinato (artigos 139.° e 140.° do CP espanhol, correspondente ao nosso homicidio
qualificado) ndo é uma mera qualificagdo do homicidio simples, antes sendo, na realidade, um delito
diferente, independente e auténomo. Assume, todavia, que ambos os tipos mantém estreita relacéo,
coincidindo no bem juridico tutelado, nos sujeitos ativo e passivo, no objeto material e nos problemas de
causalidade e de imputacdo objetiva. Entre nds, aparentemente, MARGARIDA DA SILVA PEREIRA (2012:
140-143) partilha a mesma opinido. WALTER KARGL (2003) rejeita também que o homicidio simples seja o
tipo béasico de homicidio, desenhando o tipo de Mord (§ 211 StGB) como o delito base dos crimes de
homicidio. Esta é também a posi¢do maioritaria na jurisprudéncia alemd, havendo uma irreconciliavel
diferenca entre a doutrina e 0 BGH, como se pode ver, por exemplo, nos acérddos deste Tribunal de 9 de
novembro de 1951 (2 StR 296/51, in: NJW 1952, pp. 110-111), 8 de novembro de 1983 (5 StR 517/83, in:
BeckRS 1983, p. 01183) e de 24 de novembro de 2005 (4 StR 243/05, in: NStZ 2006, pp. 288-291).
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estd em causa, como vimos, um tipo de culpa especialmente atenuado, no homicidio
qualificado trata-se de um tipo de culpa especialmente agravado.

Defender, como defende a jurisprudéncia maioritaria do BGH e alguma doutrina
minoritaria, que o homicidio qualificado consiste num delito autbnomo e ndo numa
qualificacdo do homicidio simples em funcdo da culpa, implica defender que estd em
causa um tipo de ilicito diferente, isto é, que a previsdo do homicidio qualificado significa
que h& uma especial ilicitude no facto tipico em comparacéo com a ilicitude do homicidio
simples. Na pratica levaria a que, em matéria de comparticipacdo criminosa, fosse de
aplicar o artigo 28.° do CP em vez do artigo 29.°.

Pelo que defendemos, ndo sendo o homicidio qualificado mais que uma agravacgéo do
homicidio simples em funcdo de uma especial culpa agravada demonstrada pelo agente,
em caso de comparticipacdo criminosa é aplicado o artigo 29.° do CP, ou seja, afere-se a
culpa de cada agente individualmente, sendo cada um punido segundo a sua culpa
independentemente da punigdo ou do grau de culpa dos outros — pode entéo perfeitamente
suceder que um coautor seja punido a titulo de homicidio qualificado e um outro por
homicidio simples; ou que um comparticipante seja punido a titulo de homicidio
qualificado e um outro como ctmplice de homicidio simples®®.

Se for aplicado o artigo 28.° do CP por se entender estar em causa um tipo de ilicito,
este grau de ilicitude dependerda das qualidades do agente, pelo que em caso de
comparticipacao criminosa, todos os agentes em causa receberdo a mesma punicdo por
homicidio qualificado, bastando que um deles preencha os requisitos de um homicidio
qualificado.

Ora, uma solucdo que resulte na aplicacdo do artigo 28.° sera, por demais, injusta e
violadora do principio constitucional da culpa. Tratando-se, no artigo 132.°, de uma
punicdo da atuacdo com especial censurabilidade ou perversidade, tratando-se de um
problema de culpa, a apreciacdo do nivel de censurabilidade de cada um dos individuos
que tome parte na execucao do facto tipico deve ser uma apreciacdo individualizada, uma
valoracdo autobnoma da contribuicdo de cada agente. Isto porque, tratando-se a culpa de
um juizo subjetivado da censurabilidade da pessoa concreta, ndo é admissivel a

comunicacéo da especial censurabilidade ou perversidade de um agente a todos os outros.

202 Note-se, todavia, que ja ndo sera possivel a punicdo de um agente como autor de um homicidio simples
e um outro como cumplice de um homicidio qualificado, devido ao principio da acessoriedade.
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i) Tipificacdo por exemplos-padrao

O legislador portugués, na tipificacdo da qualificacdo do homicidio, afastou-se
significativamente do modelo seguido no CP de 1886, reunindo agora num s6 preceito
tipos qualificados de homicidio antes sistematicamente arrumados nos artigos 351.°
(homicidio qualificado), 353.° (envenenamento), 355.° (parricidio) e 356.° (infanticidio).
Mais: o legislador portugués afastou-se ainda de modelos penais que se diriam proximos
do portugués como o aleméo (8§ 211 do StGB) e o suico (artigo 112.° do CP suigo),
oferecendo alguma originalidade na tipificacdo do crime de homicidio qualificado,
recorrendo a uma técnica que combina uma clausula geral de qualificagdo com uma
técnica de exemplos-padrao.

Apesar de ser uma forma de tipificacdo interessante e que permite atingir bons e justos
resultados, é precisa cautela na interpretacdo do artigo 132.° do CP. Vejamos: non.° 1 do
artigo 132.° do CP encontra-se uma clausula geral de agravacao do crime de homicidio
materializada na “especial censurabilidade ou perversidade” demonstrada pelo agente, ou
seja, e pelo n.° 1 do artigo 132.°, serd homicidio qualificado o que for perpetrado em
condicdes que revelem uma especial censurabilidade ou perversidade do agente. Esta
modalidade de homicidio resulta entdo de um tipo de culpa agravado. Mas, afirmar uma
base de especial censurabilidade ou perversidade do agente para qualificar o homicidio €
recorrer a conceitos indeterminados de alargamento da culpa do individuo, pelo que, para
determinar tais conceitos, 0 n.° 2 do artigo 132.° prevé um leque ndo-taxativo de
exemplos-padrdo que explicitam o sentido da clausula do n.° 1.

Todavia, e apesar do que prima facie possa parecer, 0 preenchimento de um
exemplo-padrdo do n.° 2 ndo implica a verificagdo automatica de um homicidio
qualificado. Os exemplos-padrdo do n.° 2 sdo meramente indiciarios da existéncia de
culpa agravada do agente?®®, resultando a qualificacdo a se de uma conjugacéo
hermenéutica casuistica entre o0 exemplo-padrao verificado no caso concreto e a clausula
geral do n.° 1 do artigo 132.° do CP. Por outras palavras, o facto de estarmos perante um
facto que preencha um exemplo do elenco do n.° 2 do artigo 132.°, ndo significa
automaticamente que estejamos perante um homicidio qualificado, tendo de se apreciar a

situacdo no caso concreto para constatar se o agente revelou uma especial censurabilidade

203 Contra, CURADO NEVES (2003: 739-740) para quem os exemplos-padrdo ndo sdo indicios de especial
censurabilidade ou perversidade. Entende o autor que a factualidade descrita em cada alinea integra a
censurabilidade acrescida, residindo na circunstancia descrita o fundamento da qualificacéo.
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ou perversidade na sua atuacao, implicando a qualificacdo a verificacdo conjunta de um
exemplo-padréo e da clausula geral.

Por outro lado, o facto de néo se verificar expressamente um exemplo-padréo do n.° 2
do artigo 132.° do CP néo significa que ndo haja lugar a um homicidio qualificado. Isto
porque, conforme indicado pela expressao “entre outras” do proémio do n.° 2 do artigo
132.°, os exemplos em causa ndo sdo taxativos, podendo verificar-se, no caso concreto,
uma outra situacao substancial e teleologicamente analoga a uma outra prevista no elenco
e que integre um tipo de culpa qualificada.

Em suma, e recorrendo as palavras de AUGUSTO SILVA DIAs (2011: 39) esta é uma
técnica de “ndo s, nem sempre”. N80 sO os exemplos previstos no n.° 2 qualificam o
homicidio e nem sempre a verificacdo de algum dos exemplos qualifica o homicidio.

No que respeita a ndo-taxatividade dos exemplos-padrdo do elenco do n.° 2 do artigo
132.°do CP, poder-se-ia arguir que a admissao da punicdo de um individuo por homicidio
qualificado num caso ndo previsto expressamente no artigo violaria o principio da
legalidade e o artigo 1.°, n. 1 e 2, do CP, estando a praticar-se uma analogia in malam
partem. Ficariam postas em causa a seguranca e a certeza juridicas que a préopria CRP
exige em matéria penal no seu artigo 29.°, n.° 1. No entanto, e ainda que pertinente, este
argumento nao colhe.

Havera uma desconformidade com o principio da legalidade e com o principio da
tipicidade onde se admita uma desvinculacdo do juiz a lei, onde fique aberto o caminho a
arbitrariedade na punicdo. Como tal, ndo pode ser admitida uma interpretacdo da
expressao “entre outras” do n.° 2 do artigo 132.° que permita ao juiz a criacao aleatoria
de novos exemplos-padrdo. A ser assim, o juiz-aplicador seria também juiz-legislador,
violando-se 0s principios constitucionais da separacdo de poderes e da legalidade, do
mesmo modo que os exemplos-padrdo do n.° 2 do artigo 132.° do CP deixariam de ser
exemplos-padrdo para passar a ser meros exemplos avulsos. Seguindo-se esta ldgica,
existir ou ndo o n.° 2 do artigo 132.° do CP seria sensivelmente a mesma coisa, na medida
em que tudo dependeria da clausula geral do n.° 1, cldusula essa que é muito vaga e
imprecisa. Sem 0 n.° 2, ou com a sua inutilizacdo através da transformagdo dos
exemplos-padrédo em exemplos avulsos, o artigo 132.° do CP seria inconstitucional por se
permitir que o juiz preenchesse, através de critérios subjetivos, a indeterminacgéo
normativa, ficando em causa os principios da legalidade, da tipicidade e da maxima

determinacdo da lei penal, bem como a fungdo de garantia desta ultima.
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Destarte, é fundamental o recurso ao n.° 2 para determinar a punicao por homicidio
qualificado, sendo nessa norma que se encontram as linhas orientadoras para o
preenchimento da clausula geral de qualificagéo. Por outras palavras, 0 n.° 2 desempenha
uma funcdo de correcdo do n.° 1, fornecendo ao juiz o critério de interpretacdo e
determinacdo da concreta culpa especialmente agravada do agente. Assim, deve
rejeitar-se em absoluto o homicidio qualificado atipico, isto é, o homicidio qualificado
com recurso direto a clausula geral de agravagdo do n.° 1 sem passar pelo crivo do n.° 2204
(PALMA, 1983: 48-49; SERRA, 1990: 122-123; BRITO, 2007: 176-178; SILVA DIAS,
2011: 40-41; FIGUEIREDO DIAS & BRANDAO, 2012a: 52).

No entanto, ja ndo havera qualquer desconformidade com o principio da legalidade se
se fizer uma interpretagdo da expressao “entre outras” que imponha ao juiz-aplicador uma
vinculacdo a lei e que mantenha o carater de exemplos-padréo das varias alineas do n.° 2
do artigo 132.° do CP. Parece-nos que uma correta interpretagdo da expressdo “entre
outras” sera aquela proposta por AUGUSTO SILVA DIAs (2011: 40-42), segundo a qual o
juiz podera integrar no n.° 2 as situacdes que, sem estarem expressamente previstas na
letra da lei, correspondem a estrutura de sentido e ao conteldo de desvalor de um
exemplo-padrdo nela ja previsto.

Desta forma, ndo cremos, como defende FERNANDA PALMA (1983: 45, 47-48), que se
imponha uma interpretacdo restritiva ou mesmo corretiva do artigo 132.° do CP para
escapar as violacdes do principio da legalidade. Para a autora, tendo o legislador falhado
em expressar o tipo de culpa por um verdadeiro e preciso conceito, apresentou uma
definicdo abstrato-concreta, substituindo a nogéo do tipo de culpa por uma imagem dos
casos mais representativos que seriam encaixados no conceito ausente. Por outras
palavras, devido a indescritibilidade do conceito do tipo de culpa, teria o legislador optado
por expressa-lo através de exemplos representativos que, no entanto, ndo esgotam a total
amplitude do conceito que abrange outros exemplos ndo expressamente tipificados.

Esta ideia do tipo expressivo (Auspragungstypus) foi recolhida por FERNANDA PALMA
da doutrina de ENGIsCH (1953: 246) que o caracteriza como um critério que,
determinando certas caracteristicas como expressivas de um certo grupo de pessoas ou de

um certo individuo que emerge como exemplar, permite a apreciacdo comparatistica de

204 Neste sentido, cf., por exemplo, os acérddos do STJ de 13 de julho de 2005, relatado por RODRIGUES DA
COSTA no processo 1833/05, disponivel in: CJ STJ n.° 184, ano XIII, tomo 11/2005, pp. 244-249 e de 3 de
julho de 2008, relatado por ARMENIO SOTTOMAYOR no processo 08P301, disponivel online in:
www.dgsi.pt.
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outros grupos ou individuos que se inserem nesse tipo expressivo tido como o normal.
No entanto, isto ndo nos diz com seguranca qual o critério a adotar de modo a que se
consiga delimitar os casos que integram o tipo expressivo, isto é, que casos inserir no tipo
de culpa especialmente agravado do artigo 132.° do CP. N&o emerge do tipo expressivo
um critério normativo que permita concretizar a indeterminacao da clausula do n.° 1 do
artigo 132.° do CP (SERRA, 1990: 71-72). E, neste sentido, ao ndo oferecer um critério de
determinacdo da clausula do n.° 1 que permita a puni¢do por um homicidio qualificado
ndo expressamente previsto num exemplo-padrdo, a ideia do tipo expressivo acaba por
cair na analogia proibida, ultrapassando largamente a letra da lei e incluindo-se os casos
novos no homicidio qualificado por semelhanga comparativa entre 0 que esta previsto na
lei e 0 caso concreto.

Isto ndo sucede com o critério da estrutura de sentido e do conteido de desvalor. No
fundo, o que se diz é que, para que um caso concreto, ndo expressamente previsto na letra
da lei, possa originar fundamentadamente um homicidio qualificado, tem de corresponder
a estrutura de sentido e ao contetdo de desvalor de um exemplo-padréo tipico do n.° 2 do
artigo 132.° do CP.

Entendimento similar parece ser o de TERESA SERRA (1990: 70-75) que defende o
critério do Leithild®® dos exemplos-padrdo. Para TERESA SERRA, que se inspira na
doutrina de JOHANNES WESSELS (1972: passim), havera uma situagdo em que se podera
afirmar a presenca de especial censurabilidade ou perversidade do agente quando
estiverem em causa circunstancias expressivas do Leitbild dos exemplos-padrao, quando
se estiver perante uma situacdo em que a estrutura valorativa e o grau de gravidade do
facto correspondam ao Leitbild dos exemplos-padréo, o qual seré aferido a partir de cada
uma das concretas circunstancias exemplificadas no n.° 2 do artigo 132.° do CP. De cada
uma destas circunstancias, para além do seu especial grau de gravidade, € de apreender
também a sua propria estrutura valorativa, que deve ser extraida da ideia condutora
agravante subjacente a cada exemplo-padrdo. E sera no ambito da estrutura valorativa e
da ideia condutora agravante de cada alinea do n.° 2 do artigo 132.° que serdo enquadradas
circunstancias que ndo estdo expressamente previstas na letra da lei, mas que
fundamentam a qualificacio do homicidio porque indiciadoras de especial
censurabilidade ou perversidade, dado revelarem igualmente um especial grau de ilicitude

ou de culpa.

205 palavra alema que pode ser traduzida como modelo ou principio, referindo-se aqui a autora ao “modelo
do exemplo-padrao”.
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Assim, parece-nos que TERESA SERRA, ao aferir a inclusdo nas varias alineas do n.° 2
do artigo 132.° do CP de circunstancias nelas ndo expressamente previstas, através do
Leitbild dos exemplos-padréo que, se bem compreendemos a tese da autora, se decompde
na estrutura valorativa da alinea do n.° 2 em causa que deve ser extraida da ideia condutora
agravante subjacente a mesma alinea, se aproxima da posicdo que defendemos com
AUGUSTO SILVA DIAS, que procura candidatos neutros aos diversos exemplos-padrédo com
recurso a estrutura de sentido e ao conteudo de desvalor de cada um dos exemplos,
havendo um homicidio qualificado por um motivo ndo expressamente previsto na letra
da lei quando haja uma similitude na estrutura de sentido e no conteudo de desvalor entre
o candidato neutro e o candidato positivo®® & alinea do n.° 2.

Quando procuramos a estrutura de sentido de um exemplo-padrdo, procuramos a
I6gica normativa em causa, isto €, procuramos o porqué de haver uma qualificacdo
naquele caso, qual a ideia subjacente a norma. Por exemplo, na alinea a) do n.° 2 do artigo
132.°do CP, a estrutura de sentido é a relagdo de parentesco em graus de linha reta entre
agente e vitima. Por outro lado, quando falamos no contetdo de desvalor, procuramos o
desvalor em causa na norma, qual a axiologia violada que baseia a tipificacdo de
determinado exemplo-padrdo. Por exemplo, e retomando a alinea a) do n.° 2 do artigo
132.° do CP, o contetdo de desvalor € a violagdo de deveres elementares inerentes ao
parentesco.

O mesmo parece fazer TERESA SERRA. A autora, ao extrair a estrutura valorativa da
ideia condutora agravante, parece, num primeiro momento, ir procurar a logica do
exemplo-padrao, isto €, a ideia e 0 comportamento subjacentes a qualificacdo. E, depois
de descortinar esta ideia condutora agravante, procede para procurar qual a estrutura
valorativa que dali consegue extrair, isto €, procura encontrar os valores que constituem
a norma, os valores subjacentes ao exemplo-padrdo que, uma vez violados, indiciam a
presenca de uma especial censurabilidade ou perversidade do homicidio.

Apesar da similitude entre ambas as teses, cremos ser de adotar a terminologia de
AUGUSTO SILVA DIAs por ser mais clara, remetendo diretamente para o desvalor da

atuacdo punida de forma qualificada pelo exemplo-padrdo e ndo para as estruturas

206 Esta terminologia, introduzida por ADALBERT PODLECH (1970: 185 e ss.), vé como candidato positivo
(positive Kandidaten) a situacdo que se encontra expressa e literalmente prevista na letra do
exemplo-padrdo. Candidato neutro (neutrale Kandidaten) sera a situagao que cabe no exemplo-padrao por
corresponder aos seus estrutura de sentido e contetdo de desvalor. Por fim, um candidato negativo (negative
Kandidaten) serd aquele que néo cabe no exemplo-padrao em apreciagdo e que dara origem a um homicidio
qualificado atipico se for qualificado pela clausula geral do n.° 1 (KocH, 1975: 35).
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valorativas subjacentes ao exemplo e porque, ao se referir a estrutura de sentido e o
contetdo de desvalor, de imediato se remete para um duplo requisito a estar preenchido
pelo facto ndo expressamente previsto na norma para que se possa fundamentar, com ele,
um homicidio privilegiado, ndo havendo nenhum requisito principal (estrutura valorativa)
que se extrai de um outro (ideia condutora agravante).

Com tanto quanto fica exposto, compreende-se que desta forma se consegue preencher
a clausula aberta do proémio do n.° 2 do artigo 132.° do CP (“entre outras”) sem pisar 0S
principios da legalidade e da tipicidade. Vejamos um exemplo. Se um pai matar um filho
(ou vice-versa), estamos perante um candidato positivo a alinea a) do n.° 2 do artigo 132.°.
Por outro lado, se um padrasto matar o enteado (ou vice-versa) que nunca adotou mas
ajudou a educar e a sustentar toda a vida, tendo desempenhado socioafetivamente o papel
de pai, estaremos perante um candidato neutro a alinea a). Candidato negativo sera o caso
do genro que mata o0 sogro ou do irmdo que mata outro irmao.

Este método de tipificacdo do homicidio qualificado de que se serviu 0 nosso
legislador apresenta a vantagem de permitir que o juiz-aplicador faga justica no caso
concreto, flexibilizando-se a aplicacédo da lei, o que é particularmente importante quando
estamos perante aquele que sera o crime mais grave de qualquer ordenamento juridico e
0 que acarreta as penas mais pesadas. Apenas 0s casos particularmente graves e
chocantes, os que efetivamente demonstrem ter sido praticados com especial
censurabilidade ou perversidade, merecerdo a pena maxima disponivel no ordenamento
juridico (SiLvA DiAs, 2011: 39-40; FIGUEIREDO DIAS & BRANDAO, 2012a: 50-51).

No entanto, e enquanto h& unanimidade doutrinéria relativamente ao fundamento
ultimo da qualificacdo do homicidio, ndo ha consenso relativamente a questdo de saber
se o fundamento da qualificacdo se esgota na culpa ou se tem elementos de uma especial
ilicitude. Como sabemos, a qualificacdo do homicidio resulta, por ultimo, de um especial
tipo de culpa assente na comprovagédo da especial censurabilidade ou perversidade do
agente indiciada pela verificacdo de um (ou mais) dos exemplos-padrdo do n.° 2 do artigo
132.° do CP. Este especial tipo de culpa exige uma ponderacdo final da atitude do agente
que deve ter em conta o indicio suscitado pelo exemplo-padrdo verificado, bem como
todas as outras circunstancias que rodeiem a pratica do facto.

Porém, a qualificacdo parece ir mais além do estrito tipo de culpa final. E verdade que
é este o fundamento dltimo da qualificacdo. Mas cremos também ser verdade que ha

exemplos-padrdo que assentam num mais elevado desvalor da ag&o, isto é, num especial
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tipo de ilicito, e outros que assentam numa motivacdo especialmente censuravel do
agente, isto €, num especial tipo de culpa (SERRA, 1990: 65-66; SILVA DIAS, 2011: 50-52).

Esta surge como uma posicao de sintese entre os autores que veem os exemplos-padrao
como tipos de ilicito (PALMA, 1983: 44-45; CURADO NEVES, 2003: 730-740; BriTO, 2007:
205-207) e aqueloutros que defendem que os exemplos-padrdo encerram, na verdade,
tipos de culpa (MONTEIRO, 1996: 122-126; VILELA, 2009: 204-205; ALBUQUERQUE,
2010: 400; SILVA, 2011: 53-61; FARIA, 2012b: 373-374)%7.

E defendemos esta posi¢do mista porque, analisando os varios exemplos-padréo do
n.° 2 do artigo 132.° do CP, é possivel constatar que ha casos que indiciam a qualificacao
por traduzirem um desrespeito mais intenso, externo e objetivo pelo bem juridico vida,
devido: 1) ao modo particularmente gravoso como o homicidio é perpetrado [caso das
alineas d), g), h) e i)]; 2) & violacédo de deveres ético-sociais que o agente tinha em virtude
de determinadas qualidades funcionais que ele ou a vitima possuiam [caso das alineas I)
e m)]; 3) a violacdo de relacGes especiais que 0 agente mantinha com a vitima [caso das
alineas a) e b)] ou ainda 4) a vitima se encontrar numa situacdo de particular
vulnerabilidade [caso da alinea c)]. Nestas situacdes, hd uma gravidade objetiva e exterior
do facto, que alimenta uma especial ilicitude do homicidio. Em contrapartida, ndo cremos
que seja o que sucede nas alineas e€), f) e j) do n.° 2 do artigo 132.° do CP, em que a
especial gravidade do homicidio deriva de um envolvimento interior, subjetivo e pessoal
do agente na pratica do homicidio particularmente censuravel. Nestes Gltimos casos ha ja
um especial tipo de culpa que encurta, em relacdo aos restantes exemplos-padrdo, a
distancia entre a verificacdo do exemplo-padrdo indiciario e a constatacdo da especial
censurabilidade ou perversidade.

No entanto, e independentemente do exemplo-padrdo em causa, a qualificacdo final
dependera sempre, em ultima instancia, da comprovacao da verificacdo da clausula geral
de especial censurabilidade ou perversidade do n.° 1 do artigo 132.°. Porém, esta questao
sobre o tipo em causa nos exemplos-padrdo tem relevancia pratica, mormente no que
respeita a questdo da comparticipacdo criminosa. Isto porque, na constelacdo do tipo de

208

ilicito, é de aplicar o artigo 28.° do CP, ou seja, e como vimos supra-°, a qualidade ou as

207 Pouco clara se afigura a posicdo de FIGUEIREDO DIAS e NUNO BRANDAO (2012a: 50-51) que, se por um
lado, afirmam néo parecer ser defensavel outra posigdo que ndo a de ver nos exemplos-padrao elementos
constitutivos do tipo de culpa, pois sd assim se conseguird compreender que casos haja em que esta
verificado o exemplo-padrdo mas é negada a qualificagdo, por outro lado, afirmam que a agravacao da
culpa é em todos os casos suportada por uma correspondente agravacdo do contetdo do ilicito.

08V 11, 82,21, d).
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relacGes especiais de que depende a ilicitude do facto, verificando-se num dos agentes do
crime, serdo comunicadas a todos os restantes comparticipantes. Ja na constelacéo do tipo
de culpa, seré de aplicar o artigo 29.° do CP, pelo que cada individuo tera de experienciar
individualmente a motivacao especialmente censuravel.

llustre-se com dois exemplos. No caso da alinea a), em que o tipo de ilicito assenta na
relagdo especial que o agente mantem com a vitima, se o pai, em coautoria com um amigo,
matar o seu filho, aplica-se o artigo 28.° do CP alargando-se ao amigo a especial relagdo
de parentesco na linha reta que se estabelece entre o coautor-pai e a vitima. Assim, para
ambos o0s coautores, fica verificado o indicio de homicidio qualificado do
exemplo-padrdo da alinea a), sendo depois de se comprovar, individualmente,
aplicando-se ja o artigo 29.° do CP, se cada um dos agentes, individualmente e em funcéo
do papel desempenhado, revela pessoalmente uma especial censurabilidade ou
perversidade.

Ja no caso, por exemplo, da alinea €), atente-se na seguinte situacdo: A mata B por ter
conhecimento de que, com a morte deste, recebera uma avultada quantia em dinheiro,
executando o facto em coautoria com C, que aceita participar gratuitamente no crime por
saber que B se encontra num grande sofrimento provocado por dolorosa doenca
prolongada. A atua motivado por avidez preenchendo o exemplo-padrdo da alinea €). No
entanto, tratando-se de um tipo de culpa, uma motivacdo interior e subjetiva
particularmente censuravel, é aplicavel o artigo 29.° do CP, pelo que tal motivacdo nédo é
comunicavel ao C que, por seu turno, teria individualmente de ter experienciado tal
motivacdo, o que ndo sucedeu. Mais: C teria até atuado por um motivo de relevante valor
social ou moral. Assim, seria perfeitamente possivel que, enquanto A era condenado por
homicidio qualificado, C fosse condenado por homicidio privilegiado.

Poder-se-ia objetar que ndo pode ser comunicado o especial desvalor da alinea a) a um
comparticipante uma vez que este assenta numa relacdo de parentesco da qual ele esta
fora, ndo sendo suscetivel de revelar, por essa via, especial censurabilidade ou
perversidade na pratica do facto (SERRA, 1990: 95-98; BRITO, 2007: 217-217). No
entanto, ndo cremos que esta objecdo proceda. Isto porque, ainda que seja verdade que o
comparticipante estid de fora da relacdo em linha reta de parentesco, é um facto que
contribuiu, consciente e voluntariamente, de forma essencial, para a violagao dos deveres
ético-sociais que derivam a relacdo de parentesco desrespeitada e posta em causa. O

comparticipante sabe que o outro autor é pai ou filho da vitima e, mesmo assim, decide
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envolver-se e dar um contributo fundamental para o facto. A alinea a)?*® ergue-se como
barreira a violagdo dos deveres ético-sociais emergentes da relacdo direta de parentesco,
valendo tanto para o agente intraneus, como para 0 extraneus que penetra a barreira de
protecdo em causa e auxilia ao seu derrubamento, vulnerabilizando o bem juridico
tutelado. Nao cremos, portanto, que se possa negar a integracdo do extraneus no
exemplo-padréo, pelo menos como indiciando a qualificagdo do homicidio. A efetiva
punicgdo dependera depois da apreciagdo individual da culpa — da especial censurabilidade
ou perversidade — revelada.

Assim € porgque, como ja sabemos, a qualificacdo do homicidio depende de um tipo de
culpa especial — de uma especial censurabilidade ou perversidade na atuacéo. Ou seja, e
sob pena de tautologia do legislador?'?, a qualificagdo do homicidio depende de uma
forma especialmente desvaliosa de comissdo do crime (especial censurabilidade) ou da
revelacdo, por parte do agente, de elementos especialmente desvaliosos da sua
personalidade (especial perversidade), fundamentando-se assim o juizo de culpa
qualificada.

Chegados aqui, conhecemos os contornos do tipo de homicidio qualificado. Como tal,
importa entdo proceder a uma anélise de alguns exemplos-padrdo do artigo 132.° do CP,
analisando 0 modo como neles se encaixam as situagdes de homicidio por motivo de
honra. Sublinhe-se, no entanto, que nao pretendemos fazer uma andlise ex professo de
todas as alineas do n.° 2 do artigo 132.°, pelo que nos iremos focar naguelas em que se

podem inserir os casos de homicidio por motivo de honra?**.

209 E, mutatis mutandis, as alineas b) e m).

210 Interpretar a clausula de especial censurabilidade ou perversidade de outra forma, sera afirmar que o
legislador foi tautoldgico e, ao exigir uma especial censurabilidade, tipificou uma clausula indtil, dado que
culpa juridico-penal, por defini¢do, se traduz num juizo de censura que a ordem juridica dirige ao agente
por ndo se ter motivado pela horma proibitiva do comportamento levado a cabo, quando o podia ter feito.
CURADO NEVES (2003: 736-737) parece ir neste sentido ao afirmar que a alternativa
censurabilidade/perversidade se reduz a duas maneiras de identificar a mesma realidade: o juizo de valor
negativo. No mesmo sentido que nos, cf. FIGUEIREDO DIAS e NUNO BRANDAO (2012a: 54-55).

211 Situacdes de homicidios por motivo de honra que preenchem o exemplo-padréo da alinea b) do n.° 2 do
artigo 132.° do CP séo concebiveis. Como sabemos, no conceito amplo de homicidio por motivo de honra
gue adotamos atras, casos ha em que o marido mata a mulher por ter sentido que esta o desonrou com o seu
comportamento tido como desviante. Todavia, e como vimos em devida altura, por norma, mesmo com o
casamento, nas culturas da honra, a mulher fica sempre ligada a sua familia de origem, sendo sobre esta
que recai a desonra resultante do seu comportamento anticonvencional. Assim, procuraremos focar a nossa
analise nos casos mais strictus da rapariga ou mulher morta por um seu parente masculino.
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ii) Qualificacdo do homicidio por motivo de honra: 132.°, n.° 2, alinea a)

Em termos indiciarios, cremos que dificilmente sera concebivel um caso de homicidio
por motivo de honra que ndo preencha pelo menos um exemplo-padrdo do n.° 2 do artigo
132.° do CP, especialmente quando estamos perante praticas particularmente ofensivas
de Vvérios bens juridico-penais, como vimos atras, nada obstando a que o tipo adequado a
punicdo do agente seja o do homicidio qualificado.

Na alinea a) do n.° 2 do artigo 132.° do CP, como ja sabemos, encontramos a previsao
da qualificacdo do homicidio perpetrado por um individuo contra um seu ascendente ou
descendente. Compreende-se que o legislador tenha feito questdo de prever
expressamente que qualifica o homicidio a circunstancia de o agente ser “descendente ou
ascendente, adotado ou adotante, da vitima”, ndo deixando qualquer margem para davidas
sobre se os adotantes e os adotados integram as nocdes de ascendente ou descendente. No
entanto, tal previsdo, ainda que compreensivel e até mesmo desejavel, evitando
divergéncias interpretativas na doutrina, é repetitiva: isto porque, uma vez concluido o
processo de adocdo plena, o adotado insere-se na familia do adotante adquirindo a
situacdo de seu filho em condicdes de igualdade com os seus descendentes naturais,
conforme decorre do artigo 1986.° do CC.

Questdo diferente e que o legislador ndo resolve é a de saber se os adotantes e adotados
restritamente (artigos 1992.° e ss. do CC) integram o exemplo-padrao da alinea a) do n.° 2
do artigo 132.° do CP, ou se apenas a adocdo plena da origem a um homicidio qualificado.

Com este exemplo-padréo, o legislador ndo pretendeu tutelar as relagfes de parentesco
consanguineas, mas antes o0s deveres ético-sociais de protecdo e zelo inerentes ao vinculo
de parentesco em linha reta e que devem servir como freio para o agente homicida,
havendo um especial desvalor da acdo quando tal barreira é superada culminando em
homicidio (PALMA, 1983: 51).

Como tal, no que concerne a adoc¢do restrita, ainda que se trate de um vinculo
manifestamente mais fraco que o de adogdo plena?*?, cremos haver motivo para manter a

qualificagdo do homicidio se o adotante restrito matar o adotado, ou vice-versa. Isto

212 N3o sendo aplicavel o artigo 1986.° do CC (cf. artigo 1993.° do CC), note-se que os direitos e os deveres
entre o adotado e a familia natural se mantém (artigo 1994.° do CC), o adotado ndo € inserido integralmente
na familia do adotante (artigo 1996.° do CC), o adotado e o adotante ndo séo herdeiros legitimarios um do
outro mas tdo-sé legitimos (o adotado apenas na falta de conjuge, descendentes ou ascendentes do adotante
falecido e o adotante apenas na falta de cénjuge, descendentes, ascendentes, irméos e sobrinhos do adotado
falecido — cf. artigo 1999.° do CC) e, ao contrario da adocéo plena (artigo 1989.° do CC), a adogdo restrita
é revogavel (artigo 2002.°-B do CC).
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porque, conforme decorre da norma do artigo 1997.° do CC, é da exclusiva competéncia
do adotante o exercicio do poder paternal do adotado, possuindo todos os direitos e
obrigagdes dos pais. Por seu turno, o adotado deve alimentos ao adotante na medida
fixada em tribunal (artigo 1998.° do CC). Assim sendo, ha deveres de protecéo e de zelo
na relacdo de adocdo restrita que, uma vez violados, fundamentam um agravamento do
desvalor do facto em relagdo a um homicidio perpetrado em condi¢es nas quais ndo
existe tal vinculo ético-socialmente valioso. O adotante e o adotado, mesmo que
restritamente, devem zelar pela sobrevivéncia e qualidade de vida um do outro. Com o
homicidio quebram-se deveres valiosos que néo deixam de ser paterno-filiais.

Compreende-se que os homicidios por motivo de honra, como 0s caracterizamos atras,
se insiram como um candidato positivo nesta alinea a) do n.° 2 do artigo 132.° do CP. O
caso tipico da jovem rapariga que adota um comportamento visto como desviante pela
sua comunidade e desonra a sua familia, acabando por ser morta pelo seu pai que procura
resgatar a honra do coletivo familiar, insere-se perfeitamente no primeiro exemplo-padréo
de homicidio qualificado.

Tomemos o caso Parvez, apresentado supra*®, no qual, recorde-se, Agsa Parvez foi
morta pelo seu pai, Muhammad, e pelo seu irmdo, Waqas. Trata-se aqui, sem davida, de
uma situacdo que preenche o exemplo-padrdo tipico da alinea a) do n.° 2 do artigo 132.°
do CP. Muhammad, enquanto pai de Aqgsa, violou os valiosissimos deveres ético-sociais
elementares da relacdo paterno-filial ao matar a sua filha, caindo no especial desvalor da
acao que fundamenta a qualificacdo do homicidio.

A coautoria de Wagas no homicidio, todavia, e como tivemos ja a oportunidade de
aflorar, surge como um candidato negativo a alinea a) na qual ndo conseguimos encaixar
o fraticidio dado este ndo corresponder a estrutura de sentido (relacdo paterno-filial) nem
ao contetido de desvalor (violagdo dos deveres paterno-filiais) do exemplo-padrdo?'*. De
todo 0 modo, e incorporando a alinea a) um tipo de ilicito, é de aplicar o artigo 28.° do
CP, sendo comunicavel a Waqas a relagéo de paternidade que Muhammad estabelece com
Agsa, via pela qual também o irmdo preenche a alinea a) do n.° 2 do artigo 132.° do CP,

indiciando-se na sua esfera um homicidio qualificado.

28V, 1,82,25.

214 Conseguimos conceber, todavia, situacdes em que o fraticidio surgiria como um candidato neutro ao
exemplo-padrdo da alinea a). Seria o caso, por exemplo, dos irmdos que, tendo ficado 6rfdos muito novos,
a educacdo, protecdo e cuidado do irmdo mais novo ficaram a cargo da irma mais velha que assumiu o
papel de mée durante largos anos, acabando por ser morta pelo irméo que educou.
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Claro que, e sublinhe-se mais uma vez, daqui ndo resulta a automatica qualificacao do
homicidio. Ainda que para o preenchimento do exemplo-padrdo baste que o agente tenha
consciéncia da relacdo de parentesco existente entre si e a vitima, ndo sendo necesséria
uma motivacdo especialmente censuravel para que haja indicio qualificador do homicidio
nem tdo-pouco uma real proximidade afetivo-relacional entre arguido e vitima, tudo
dependerd, no fim, do juizo individual casuistico de especial censurabilidade ou
perversidade, de se constatar se algum evento conflitual quebrou ou ndo o vinculo
relacional que impde uma maior exigibilidade na resisténcia ao freio de ndo matar.

Pode perfeitamente suceder que alguma situagao “aceitavel” quebre o vinculo entre
pai e filho e que faca com que o homicidio de um ascendente ou de um descendente ndo
revele uma maior energia criminosa por parte do agente, ndo sendo possivel afirmar uma
especial censurabilidade ou perversidade: pense-se, por exemplo, nos casos do filho que
mata a mée para por termo ao sofrimento atroz que lhe advém de uma doenca terminal,
em que nao so é de rejeitar a qualificagdo do homicidio, como € até de ponderar o seu
privilegiamento por ter sido cometido por um respeitavel motivo de relevante valor social
ou moral (PALMA, 1983: 52-53; SILVA, 2011: 69-71; PEREIRA, 2012: 187-188). Cremos
igualmente que, onde ndo houver uma relacdo de intima e proxima entre 0 agente e a
vitima, apesar de se verificar o indicio de homicidio qualificado, ndo sera possivel afirmar
um tipo de culpa qualificada pois ndo parece que se possa dizer que existe uma especial
energia criminosa da parte do agente — ndo parece possivel afirmar que o agente
despendeu de uma especial forca criminosa para extrapolar os deveres ético-sociais
fundamentais existentes na relacdo paterno-filial, se esta relacdo for precaria ou mesmo

inexistente?®,
iii) Continuacao: 132.%, n.° 2, alinea c)
O artigo 132.°, n.° 2, alinea c), do CP desperta-nos algumas questdes interessantes

relativas aos homicidios por motivo de honra. A qualificacdo do homicidio, neste

exemplo-padrao, da-se por ter sido praticado contra uma pessoa particularmente indefesa

215 por exemplo, nas situagdes de criancas que foram abandonadas pelos pais e educadas pelos avés,
entregues para adogdo e criadas por familias adotivas ou mesmo quando vivem em ambientes familiares
hostis e desprovidos de qualquer afeto. Nestes casos, ndo parece que se possa afirmar a existéncia de
vinculos que unam os pais biologicos e os respetivos filhos, pelo que ndo parece poder afirmar-se uma
qualificagdo do homicidio pela alinea a).
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em razdo da idade (precoce ou provecta), de deficiéncia (fisica e/ou psiquica), de doenca
ou de gravidez.

Candidato positivo claro a esta alinea do artigo 132.°, n.° 2, do CP é o homicidio de
uma jovem mulher que engravida de uma relacdo sexual mantida fora do casamento.
Sabemos ja que uma gravidez fora do casamento constitui, nas culturas da honra, uma
grande ofensa justificativa de homicidio, independentemente do modo como a gravidez
se deu (por relagdo consentida ou violagdo). Vimos atras, por exemplo, 0 caso chocante
que levou a advogada AsMA KHADER a dedicar-se ao estudo dos homicidios por motivo
de honra: o pai que violou e engravidou a sua filha de 15 anos, tendo-a depois morto
porque esta, sem ser casada, perdera a virgindade e engravidara.

Porém, ndo basta a mulher estar gravida. Para que haja um homicidio qualificado por
este exemplo-padrdo é necessario que a gravidez coloque a mulher numa situacdo de
particular indefensabilidade, isto é, pela gravidez, a mulher tem de ser colocada huma
situacdo de desamparo em que é incapaz de se defender do ataque de que é vitima?®
(FIGUEIREDO DIAs & BRANDAO, 2012a: 60-61). E esta situacdo de especial fragilidade é
aproveitada pelo agente para cometer o homicidio, residindo aqui especial desvalor do
facto cometido. O homicidio é qualificado porque o agente mata aproveitando-se da
incapacidade de resisténcia da vitima, pelo que ndo havera lugar a qualificacdo se, por
hipotese, 0 agente matar a vitima com um tiro a varios metros de distancia (SiLvA, 2011.:
75). Isto porque tal facto poderia ter sido cometido contra qualquer individuo, nada tendo
a ver com a particular indefensabilidade da vitima, ndo se preenchendo a alinea c) don.° 2
do artigo 132.° do CP.

No caso especifico dos feminicidios que se ddo nas culturas da honra, uma questao
que se coloca é a de saber se as mulheres nestas culturas podem ser consideradas como
pessoas particularmente indefesas pelo simples facto de serem mulheres. Nestas culturas,
como se sabe, reina uma cultura de submisséo e instrumentalizagcdo da mulher para
empoderamento do homem. A mulher é educada para ser obediente e subserviente e vive
num ambiente que Ihe é hostil, perdendo assim uma grande capacidade de resisténcia a
ataques, suportando agressdes domeésticas e tendo maior dificuldade em se defender de

um atentado contra a sua vida.

216 O mesmo vale, mutatis mutandis, para a particular indefensabilidade pela idade, deficiéncia ou doenca.
No mesmo sentido, veja-se a jurisprudéncia do STJ plasmada nos arestos de 30 de margo de 2006 (in: CJ
STJ n.° 189, ano XIV, tomo 1/2006, janeiro/fevereiro/marco, pp. 229-232) e de 5 de mar¢o de 2008 (in: CJ
STJ n.° 206, ano XVI, tomo 1/2008, janeiro/fevereiro/marco, pp. 243-249, 247).
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Esta situacdo complica-se mais pelo facto de sobre estas sociedades pairar uma cortina
de siléncio social relativamente a violéncia de género, por detrés da qual se tende a ignorar
as agressdes de que as mulheres sdo vitimas. A mulher € vista, ndo raras vezes, como a
culpada da violéncia de que foi vitima, entendendo-se socialmente que as agressdes sdo
uma questdo privada e legitima, o que conduz a reac6es de indiferenca. Por outro lado,
releva ainda o facto de os homens que vingam a honra da sua familia serem louvados e
celebrados pelos seus pares sociais, incluindo pelas forgas da autoridade que chegam a
fechar os olhos a morte de mulheres em nome do resgate da honra.

Portanto, ndo s6 as mulheres perdem intrinsecamente alguma capacidade de
autodefesa devido as suas condicionantes culturais, como, no fundo, estdo sozinhas e a
mercé do homem tirano, encontrando-se, de modo geral, desprotegidas e vitimas do
pensamento “alguma coisa ela fez que terd justificado a reacdo agressiva do homem”.

Pode assim considerar-se que a mulher originaria de culturas da honra, por ser mulher,
€ uma pessoa particularmente indefesa em razéo das condicionantes culturais do ambiente
em que se encontra inserida? Pode identificar-se aqui um candidato neutro a alinea c) do
n.° 2 do artigo 132.° do CP? Cremos que sim. Estamos perante um exemplo-padréo tipico
que surge como qualificante por apresentar uma estrutura de sentido assente na particular
indefensabilidade da vitima e um contetdo de desvalor materializado no aproveitamento
do agente da situacdo de especial desamparo da vitima que revela um particular
desrespeito pela vida humana.

Como tal, se se constatar que, na situacdo de homicidio por motivo de honra concreta,
o facto se deu num contexto em que a mulher, por se encontrar sozinha, impossibilitada
de obter auxilio e por estar enraizada numa cultura que a formata para nao resistir e ser
submissa ao patriarca, estava particularmente indefesa perante o agente e que este
cometeu o crime aproveitando-se da particular vulnerabilidade cultural da mulher, parece
possivel afirmar-se a qualificacdo do homicidio, havendo uma similitude axiol6gica
muito grande entre 0s casos expressamente previstos na alinea c) e os casos de homicidio
por motivo de honra.

Naturalmente que, com esta afirmacdo, ndo queremos, de forma alguma, generalizar
uma ideia misdgina de que as mulheres sdo mais fracas que os homens e que se encontram
em situacdo de indefensabilidade. Porém, quando a cultura em que elas se encontram
socializadas se apresenta como um fator de risco para a sua posi¢cdo social e, no caso
concreto, se constata que elas, enquanto vitimas de homicidios por motivo de honra,

estavam particularmente vulneraveis e que o agente se aproveitou dessa vulnerabilidade
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para a pratica do facto, deve poder afirmar-se um indicio de qualificacdo do homicidio
atendendo a especial ilicitude do facto, resultante da demonstragdo de um intenso
desrespeito sexista pela vida humana feminina exibido pelo agente que violou deveres
ético-sociais de protecdo que se lhe impunham atendendo a especial situacdo de
indefensabilidade da vitima. A vitimizacdo da mulher, cuja vida é desvaliosa e

desmerecedora de protecéo, alimenta uma forte gravidade objetiva e exterior do facto.

iv) Continuacdo: 132.% n.° 2, alinea e)

E no artigo 132.%, n.° 2, alinea e), in fine — os homicidios cometidos por motivo torpe
ou fatil — que encontramos aquele que €, provavelmente, o exemplo-padrdo mais
importante no estudo da tipicidade do fendmeno dos homicidios por motivo de honra.

A alinea e) decomp®e-se em quatro casos indiciarios de especial censurabilidade ou
perversidade do homicidio, todos assentando num apelo a elementos subjetivos da
conduta do agente relacionados com a sua motivacdo, dai que tenhamos considerado
acima este exemplo-padrdo como um tipo de culpa e ndo um tipo de ilicito. Assim, na
alinea e), considera-se como suscetivel de revelar especial censurabilidade ou
perversidade o homicidio no qual o agente atuou determinado por avidez (Habgier no §
211 do StGB)?Y, pelo simples prazer de matar ou de causar sofrimento (Mordlust no §
211 do StGB)?*® pela busca de excitacdo ou de satisfacio do instinto sexual (zur
Befriedigung des Geschlechtstriebs no § 211 do StGB)?*°, ou por qualquer motivo torpe
ou fatil.

Para o estudo dos homicidios por motivo de honra releva-nos a parte final da alinea e)
do n.° 2 do artigo 132.° do CP, ou seja, a atuagdo por “qualquer motivo torpe ou futil”,
qualificacdo correspondente aos niedrigen Beweggriinden do §211 do StGB alem&0?%°.

Ha uma certa tendéncia na doutrina nacional para agrupar o motivo torpe ou futil num

s6 motivo, como se um motivo torpe e um motivo futil fossem a mesma coisa. Fazem-no,

217 Atuar por avidez significa atuar por ganancia. O agente agiu em busca de lucro (ndo necessariamente,
mas também, econdmico).

218 Atuar por prazer de matar ou de causar sofrimento significa que o que move o agente ¢ a satisfacdo em
tirar uma vida humana sem que, no entanto, se possa afirmar que hd uma doenca psiquica reconduzivel ao
artigo 20.° do CP.

219 Atuar para excitacdo ou satisfacdo do instinto sexual significa agir para a geracdo de excitagdo sexual,
para satisfacdo de atos necréfilos bem como, ainda, para libertar o agente de tenséo sexual sentida.

220 Sobre os niedrigen Beweggriinden, na jurisprudéncia germanica, veja-se, nomeadamente, os acordaos
do BGH de 25 de julho de 1952 (1 StR 272/52, in: NJW 1952, p. 1026), de 2 de dezembro de 1987 (2 StR
559/87, in: NStZ 1989, pp. 68-72) e de 22 de julho de 2010 (4 StR 180/10, in: NStZ 2011, pp. 35-36).
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por exemplo, FIGUEIREDO DIAS e NUNO BRANDAO (2012: 62) ao afirmar que atuar por
qualquer motivo torpe ou futil “significa que o motivo da actuagdo, avaliado segundo as
concepgdes éticas e morais ancoradas na comunidade, deve ser considerado pesadamente
repugnante, baixo ou gratuito”. Igualmente, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE (2010: 402)
escreve que o motivo torpe ou futil “é o motivo incompreensivel ou inexplicavel a luz do
modo de agir do homem médio ou mesmo revelador de um baixo caracter”, seguindo
posteriormente com uma apresentacéo de exemplos de atuagdes que podem ser ou nao
consideradas como futeis, negligenciando o motivo torpe.

Tal justifica-se, porventura, por uma influéncia germanica no pensamento dos autores.
Isto porque, como referimos, o qualificativo “motivo torpe ou futil” equivale aos
niedrigen Beweggriinden (motivos baixos) do StGB aleméo, expressdo que parece
englobar em si mesma, simultaneamente, o motivo torpe e o motivo fatil. Assim, no StGB
alemdo, um homicidio perpetrado por motivos baixos serd tanto o homicidio cometido
por um motivo repugnante e ignobil, como aquele cometido por um motivo gratuito,
incompreensivel e desprezivel, que se encontra no nivel mais baixo a luz dos valores
sociomorais gerais dominantes na sociedade (ESER, 1981: 384-385; SCHNEIDER?, 2012b:
Rn. 70; WESSELS & HETTINGER, 2012: 34; NEUMANN, 2013c: Rn. 26; KUHL, 2014: Rn.
5; ESER & STERNBERG-LIEBEN, 2014b: Rn. 18-18a; KUPER & ZoPF, 2015: Rn. 154-157).
E, portanto, um motivo frivolo, que causa estranheza e perplexidade no observador e que
se afigura como revelador da baixeza de carater do agente, demonstrando que este tem o
mais profundo desprezo pelo valor da vida humana.

N&o nos parece, porém, que tal seja correto no ordenamento juridico nacional. Bem
anda FERNANDO SILVA (2011: 78) quando diferencia o motivo torpe do motivo futil, dado
os adjetivos “torpe” e “futil” ndo serem sinGnimos. Um motivo torpe é uma coisa e um
motivo futil é outra, parecendo-nos que a melhor interpretacao da lei sera aquela que 1&
que serd um homicidio qualificado o perpetrado por um qualquer motivo que se afigure
ou torpe ou futil. Gramaticalmente, a conjungdo “ou” indica uma alternatividade entre o0s
elementos frasicos antecedentes e posteriores. Como tal, em termos frésicos, “qualquer
motivo torpe ou fatil” indica-nos uma alternatividade entre os elementos que qualificam
o homicidio, isto é, tanto se qualifica o facto por este ter sido praticado com torpeza, como
por ter sido praticado por uma qualquer futilidade. E verdade que a conjungio “ou”
também pode implicar um refor¢co explicativo do que foi dito anterior, porém tal

interpretacdo ndo faz sentido na letra da alinea €) do artigo 132.° do CP, uma vez que
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“futil” e “torpe”, como ja dissemos, ndo sdo sindonimos nem consubstanciam uma forma
diferente de dizer a mesma coisa.

Um motivo torpe serd um motivo baixo, obsceno, repugnante, sérdido e ignobil mas
que, aos olhos das concecdes ético-morais ancoradas na sociedade portuguesa, ainda é,
de certa forma, inteligivel como motivo para homicidio. A decisdo de matar que o agente
toma revela uma grande baixeza de caracter e esta envolta na mais baixa das imoralidades.

Por seu turno, o motivo futil serd o motivo de tal forma irrelevante, frivolo e sem valor
que ndo é sequer compaginavel como motivo para homicidio — o STJ descreve
repetidamente o motivo futil como aquele “que ndo chega a ser motivo”??*, uma expressio
que, ainda que criticada por FIGUEIREDO DIAS e NUNO BRANDAO (2012: 62-63), nos
parece ter o0 mérito de bem transmitir a ideia de estarmos perante motivos de tal forma
levianos e gratuitos que ndo tém qualquer espécie de explicacdo. O motivo futil
relaciona-se com uma crassa desproporcionalidade entre o motivo pelo qual se mata e o
ato de matar. O agente revela o maior desrespeito possivel pela vida humana, de tal forma
que parece aproximar-se mais da amoralidade que da imoralidade???.

Coloca-se, todavia, a questdo de saber como aferir da torpeza ou da futilidade do
motivo para o0 homicidio. Matar para restauro da honra quando ha um imperativo cultural
que o exige, € um motivo torpe ou fatil?

Vem-se defendendo que esta afericdo implica uma ponderacdo genérica da
censurabilidade do motivo de agente, isto é, que a apreciacao da torpeza ou da futilidade
do motivo do homicidio cobre, nomeadamente, a desproporcdo entre a conduta da vitima
e a reacdo homicida do agente, a constelacdo meio-fim do homicidio, as caracteristicas
subjetivas do agente, como o seu background cultural e a sua histéria pessoal de vida, a

duracdo da execucdo do facto, a espontaneidade da decisdo de praticar o facto e a

221 Cf., entre outros, os acérddos do STJ de 6 de junho de 1990 (in: BMJ 398 [1990], pp. 269-279, 275),
relatado por FERREIRA DIAS no processo n.° 41009, de 24 de novembro de 1998 (in: BMJ 482 [1998], pp.
144-152, 149), relatado por FLORES RIBEIRO no processo n.° 1091/98, de 10 de margo de 2003, relatado por
SANTOS CARVALHO no processo n.° 05P224 e de 29 de maio de 2013, relatado por ARMENIO SOTTOMAYOR
no processo n.° 132/07.4JBLSB.L2.S1, estes dois ultimos disponiveis online in: www.dgsi.pt.

222.0 STJ, no seu acorddo de 10 de janeiro de 1998, relatado por SA NOGUEIRA no processo n.° 98P673
(sumério disponivel online in: www.dgsi.pt), afirma que a auséncia de um motivo ndo consubstancia um
motivo futil para efeitos da tipicidade da alinea ) do n.° 2 do artigo 132.° do CP. Permitimo-nos discordar.
Por maioria de razdo, a auséncia de um motivo para a pratica de um homicidio parece-nos ter
necessariamente de consubstanciar um motivo fUtil para efeitos da alinea ) em causa. Se motivo fitil é um
motivo gratuito e incompreensivel, nada é mais gratuito que um homicidio perpetrado numa absoluta
auséncia de motivo. Assim, parece claro que a auséncia de motivo consubstancia um candidato positivo a
alinea e), partilhando com esta a mesma estrutura de sentido (gratuitidade do motivo) e 0 mesmo contetido
de desvalor (o agente revela uma extrema auséncia de valores morais e um chocante e inadmissivel
desrespeito pela vida humana).
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responsabilidade do autor do facto na situacdo de conflito em que se encontrou e nas suas
falhas de personalidade. Emergem, todavia, como medida objetiva para avaliacdo da
motivacdo, as conceges juridico-morais do Estado de aplicacdo da lei (ESER, 1981: 385;
1983: 435; ALBUQUERQUE, 2010: 402-403; SILVA, 2011: 78; WESSELS & HETTINGER,
2012: 35; NEUMANN, 2013c: Rn. 27-28; KUHL, 2014: Rn. 5; ESER & STERNBERG-LIEBEN,
2014b: Rn. 18a). Procura-se, no fundo, até que ponto é que o facto é compreensivel na
situacdo em que se deu, situando-se o critério da compreensibilidade numa base
psicoldgica e normativa. Quando o facto se afigurar como uma reacdo compreensivel a
situacdo concreta em que se deu e a motivacgdo do agente se afigurar inteligivel, € de negar
uma atuacdo por um motivo torpe ou futil. Assim, e aqui reside a importancia da
existéncia de uma compreensibilidade psicologizante mas simultaneamente normativa, o
homicidio motivado pela fdria resultante da recusa de manutencdo de relacBes sexuais é
qualificado por esse ser um motivo torpe ou futil. Todavia, a agressividade enquanto
reacdo a uma situacao frustrante é psicologicamente compreensivel.

N&o concordamos com esta posi¢do que, segundo nos parece, ndo tem cabimento na
ordem juridica portuguesa®?®. Na afericdo da torpeza ou futilidade do motivo do
homicidio, o que estd verdadeiramente em questdo ndo é a causa a se para a a¢do, mas
antes a determinacdo do modo de compreensdo social do comportamento pelo
observador, que lhe atribui uma orientacdo socialmente disponivel (BLum & MCHUGH,
1975: 174)?%*. E esta compreens&o do comportamento da-se a luz dos valores da ordem
juridica nacional.

Estamos no ambito da tipicidade, pelo que estamos no @mbito dos valores da nossa
ordem juridica, dos bens que a luz das nossas conceg¢des sociais e culturais merecem tutela
penal. E verdade que, como tivemos ja oportunidade de ver, a alinea e) do n.° 2 do artigo
132.° do CP assenta num tipo de culpa por estar em causa uma motivacdo especialmente
censuravel do agente. No entanto, tal ndo significa a subjetivacdao da imputacao do tipo
ao agente, sendo de apreciar se a motivacao interior do agente é especialmente censuravel
a luz dos valores ético-sociais plasmados no ordenamento juridico nacional.

Entdo, se assim &, chegados aqui importa determinar se, nos homicidios por motivo de

honra, estamos perante um motivo torpe ou um motivo fatil para atuar. E estando em

223 Trata-se de um entendimento que, em nosso ver, tem lugar na ordem juridica alemd onde o § 211 do
StGB ndo opera segundo o esquema clausula geral de especial censurabilidade ou
perversidade/exemplos-padrdo, justificando-se a ndo qualificagdo do homicidio quando elementos
subjetivos do agente anulem, de certa forma, o tipo de culpa especial que o homicidio qualificado exige.
224 No mesmo sentido, cf. FERNANDA PALMA (1983: 59).
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causa — como pensamos que estd — o modo de compreensao social do comportamento do
agente, valerdo critérios como a desproporcionalidade entre 0 motivo para a prética do
facto (restauro da honra motivado pelos valores que acabamos de ver) e o bem juridico
sacrificado (vida), a despropor¢do entre a conduta da vitima e a reacdo homicida do
agente, a constelacdo meio-fim do homicidio ou a espontaneidade da decisdo de praticar
o facto e a responsabilidade do autor do facto na situacdo de conflito em que se encontrou.
Aferir-se-4 a torpeza e futilidade do motivo para o homicidio apreciando se a conduta do
agente, a luz dos valores sociomorais da sociedade e atendendo as circunstancias em que
o individuo se encontrou, comportou ou ndo uma motivacao especialmente censuravel.

No entanto, cremos ser de rejeitar estarmos na presenca de um motivo futil para atuar.
O agente ndo atua de forma gratuita, antes atuando motivado por respeito a sua cultura e
a honra da sua familia e por amor a esta ultima, valores que séo respeitaveis entre nés e
que estdo por tras do motivo de restauro da honra??®. O agente, quando se decide pela
pratica do facto, fa-lo motivado pelas coordenadas sociomorais do seu grupo cultural de
pertenca, pelo que ndo parece haver uma gratuitidade frivola e amoral no vetor central da
sua decisdo — antes pelo contrario: parece ser possivel ainda identificar um homem moral
no seu intimo.

Todavia, ja ndo nos parece de rejeitar a existéncia de um motivo torpe para atuar. Se
ndo h& uma gratuitidade na préatica do facto, j& ndo se afigura verdade que nao haja uma
baixeza torpe na atuacdo. Ndo deixa de ser repugnante que se mate para restaurar uma
honra ferida, por mais que na sua base esteja o respeito por coordenadas culturais e 0
amor ao coletivo familiar. Estes sdo valores respeitaveis, mas que, a luz das coordenadas
axioldgicas do ordenamento juridico portugués, sdo repugnantes quando estdo na base de
um homicidio, erguendo-se como armas para lutar contra uma desonra. A honra, ao lado
da vida humana, tem um valor quase irrisério. Como tal, o amor familiar e louvavel na
base de um homicidio, por exemplo, quando um filho mata em legitima defesa da mae.
Nunca quando um pai mata uma filha porque esta adotou comportamentos percebidos
como desonrosos para a familia.

Parece entdo inegavel que esta preenchida a parte final da alinea €) do n.° 2 do artigo

132.° do CP, havendo aqui um homicidio por motivo torpe. Ndo queremos com isto dizer,

225 Gratuita € a atuacdo do agente da PSP que, terminado o seu servico e por puro exibicionismo, coloca a
pistola que Ihe estava distribuida como guarda a cerca 5 centimetros da orelha esquerda de um comerciante
seu amigo e dispara, matando-o. Cf. 0 acérddo do STJ de 26 de outubro de 1983, relatado por MANUEL
ALVES PEIXOTO no processo 37082 (disponivel in: BMJ 330 [1983], pp. 396-399.
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todavia, que as subjetividades e subtilezas de cada individuo s&o irrelevantes para aferir
da qualifica¢do do homicidio. Cremos, e veremos essa questdo um pouco mais a frente,
que elas relevam e sdo muito importantes. No entanto, s6 devem entrar em jogo aquando
da apreciacdo da especial censurabilidade ou perversidade revelada pelo autor do facto
na sua atuagdo, onde ja ndo esta em causa um problema estrito de tipicidade, mas também

de culpa.

v) Continuacédo: 132.%, n.° 2, alinea j)

Na alinea j) do n.° 2 do artigo 132.° do CP surge a qualificacdo do homicidio
premeditado, sem que, todavia, se faga referéncia ao conceito de “premeditacdo”, ao
contréario do que acontecia no CP de 1982, onde se lia, na alinea g) do n.° 2 do artigo
132.°, que era suscetivel de revelar especial censurabilidade ou perversidade a
circunstancia de o agente atuar com premeditagdo, “entendendo-se por esta a frieza de
animo, a reflex&@o sobre os meios empregados ou o protelamento da intencdo de matar por
mais de vinte e quatro horas”. Com a Reforma do CP de 1995, o legislador omitiu o
conceito englobante de premeditacdo da letra da lei, mas manteve na integra 0s seus
possiveis entendimentos (FIGUEIREDO DIAS & BRANDAO, 2012a: 70-71). Desta forma, a
alinea j) tornou-se mais compativel com a l6gica dos exemplos-padrdo do homicidio
qualificado, uma vez que tanto a frieza de animo, como a reflexdo sobre os meios
empregados ou a persisténcia na intencdo de matar por mais de vinte e quatro horas, sdo
suscetiveis de indiciar especial censurabilidade ou perversidade, ndo havendo lugar a
reconducgdo, criticada por FERNANDA PALMA (1983: 70), a um Unico fundamento
(premeditacdo) daquilo que é suscetivel de indiciar um tipo de culpa especial.

Este exemplo-padrao é relevante para o homicidio por motivo de honra porque, como
tivemos a oportunidade de ver, a premeditacdo e planeamento coletivo sdo caracteristicos
de tal fendémeno, revelando um animo criminoso refletido, ponderado e bem elaborado
que torna a conduta do agente particularmente censuravel. O agente revela uma maior
perigosidade e um maior desvio a normatividade dado ter refletido sobre o facto e/ou ter
planeado a sua execucdo no decurso de um periodo temporal mais ou menos longo que
deveria ter feito cessar a vontade criminosa, uma vez que quanto mais se pensa sobre 0
assunto, mais exigivel se torna a resisténcia ao impulso criminoso e a obediéncia a
normatividade (SiLvA, 2011: 83-84). Como tal, para praticar o facto, o agente teve de

superar uma barreira muito forte, evidenciando grande forca e vontade criminosas.
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Assim, nas situagdes em que o homicidio por motivo de honra tenha sido previamente
planeado, evidenciando-se um &nimo criminoso de especial intensidade, hd um
preenchimento do exemplo-padréo da alinea j) do n.° 2 do artigo 132.° do CP. Veja-se,
por exemplo, no caso Amandeep??®. Provando-se em juizo que o pai de Amandeep,
quando aceita conduzir a filha de volta para casa para junto do namorado, tinha ja
mentalmente programado mata-la e que, porventura, o assunto fora até j& discutido em
conselho familiar, estaremos perante um caso de premeditagéo.

Importard, no entanto, determinar em concreto qual o elemento da alinea j) em causa:
frieza de animo, isto €, uma atuacgéo calculada em que o agente revela grande sangue frio
e insensibilidade perante a vitima, demonstrando indiferencga para com as consequéncias
da sua atuacdo; reflexdo sobre os meios empregados, que implica que o agente tenha
ponderado de forma mais ou menos demorada sobre o modo de execu¢do do facto; ou
persisténcia na intencdo de matar por mais de vinte e quatro horas, marco temporal que
vem ja do artigo 352.° do CP de 1886 e que ndo se compreende, ndo parecendo que haja
diferenca entre o agente que persiste no designio homicida por mais de 24 horas ou por
apenas 22 ou 23 horas, sendo que estes casos, parece-nos, poderado ser considerados como
candidatos neutros a alinea j) do n.° 2 do artigo 132.° do CP, uma vez que nos parece que
o legislador, ao prever as 24 horas, procurou apenas dar o valor de referéncia de um dia
como sendo tempo suficiente para o agente se acalmar, ponderar as suas acoes e desistir
da intencdo de matar?®?’.

Nos casos de homicidios por motivo de honra planeados antecipadamente, cremos que
podera estar em causa qualquer um dos elementos de premeditacdo previstos no artigo
132.°,n.° 2, alinea j) do CP, tudo dependendo do caso concreto.

vi) Continuacéo: especial censurabilidade ou perversidade da atuacéo

A luz de tanto quanto vimos até aqui, compreende-se que o homicidio por motivo de
honra, enquanto pratica, indicia um tipo de culpa qualificado através de, pelo menos,
quatro exemplos-padrdo do artigo 132.°, n.° 2, do CP. Consoante 0 caso concreto,
naturalmente, poderdo ser preenchidos outros exemplos-padrdo aqui por nés nao
apreciados [imagine-se que, para resgatar a sua honra, o agente mata a sua filha que era

testemunha num processo crime; estaria em causa a alinea |) do n.° 2 do artigo 132.° do

26/, suprall, 82,21, a).
227 Criticos, também, FERNANDO SILVA (2011: 84) e FIGUEIREDO DIAS e NUNO BRANDAO (2012a: 71).
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CP, ou mesmo a alinea g) se, com tal morte, 0 agente pretendesse impedir a descoberta
da verdade].

No entanto, apesar de estarem verificados exemplos-padrao, tal ndo significa, como ja
sabemos, a automatica qualificacdo do homicidio, sendo necessaria a conjugacédo
hermenéutica da alinea preenchida com a clausula geral de qualificagdo do n.° 1 do artigo
132.°do CP, ou seja, para além do preenchimento do exemplo-padrdo, tem de se constatar
se 0 agente atuou ou ndo com especial censurabilidade ou perversidade, se tem um tipo
de culpa especialmente agravado. E se nos parece indubitavel a presenca de varios
indicios de culpa qualificada, ja cremos ser mais duvidosa a efetiva presenca de especial
censurabilidade ou perversidade do arguido na préatica do facto.

Como vimos, na clausula geral do n.° 1 do artigo 132.° do CP é efetivado um juizo de
culpa qualificada. Sabendo que o juizo de culpa representa um juizo de censura pessoal e
subjetivo dirigido pela ordem juridica a um individuo concreto, que tem necessariamente
de atender a sua historia pessoal, a falibilidade humana e ao projeto existencial de vida
da pessoa concreta a censurar, ndo pode ser descurado o facto de o agente ser uma pessoa
enraizada numa cultura cujos valores sdo diferentes dos nossos, onde é aceite, ou mesmo
incentivada, a pratica de homicidios por motivo de honra.

Se acima afastdmos a hipdtese de levar em conta os elementos subjetivos da
individualidade do agente para determinar a existéncia de um motivo torpe ou futil [alinea
e) do n.° 2 do artigo 132.° do CP], entendemos que agora é 0 momento certo para 0s
relevar, uma vez que estd em causa um juizo que ndo pode deixar de ser subjetivo, como
compreenderemos melhor infra aquando do estudo da culpa®?®. Tratando-se a especial
censurabilidade ou perversidade de um tipo especial de culpa, ndo se pode negar
relevancia as mundividéncias do agente a censurar e a sua capacidade para se pautar pela
normatividade e para resistir as pressdes das suas coordenadas socioculturais.

Destarte, a concluir-se que o agente ndo estava integrado na cultura nacional, que
estava ainda enraizado na sua cultura de origem e que tal enraizamento lhe toldou a
capacidade para compreender o desvalor qualificado do seu facto e de se pautar pela
norma proibitiva de matar, sendo-lhe particularmente impossivel resistir as pressdes do
seu coletivo etnocultural, ndo cremos ser possivel a afirmacdo de uma culpa
especialmente censuravel ou de uma atitude especialmente perversa, ndo sendo possivel

a imputacdo ao agente de um homicidio qualificado. O nivel de culpa evidenciado pelo

28\, 11,82,2.4.,a)eh).
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agente, os fatores subjetivos de censura a dirigir-lhe, mostram que a atuacéo do individuo
foi condicionada por vérios fatores que o impediram de, na plenitude do seu
discernimento, se pautar pela normatividade. O ator penal sofreu uma forte presséo
cultural e coletiva para atuar, o que lhe reduziu substancialmente a liberdade de atuagéo
e a capacidade de agir de outra maneira, ndo se conseguindo, desta forma, fundamentar

uma culpa qualificada.

e) Punicao tipica dos homicidios por motivo de honra

A culpa e a sua subjetividade serdo melhor compreendidas mais a frente no nosso
estudo. No entanto, sabemos, por ora, que a culpa demonstrada pelo agente de um
homicidio por motivo de honra ndo é uma culpa privilegiada, capaz de fundamentar um
homicidio privilegiado (artigo 133.° do CP), nem é uma culpa qualificada, reveladora de
uma especial censurabilidade ou perversidade, suficientemente forte para servir de base
a um homicidio qualificado (artigo 132.° do CP).

Como tal, cremos ser de concluir que os homicidios por motivo de honra sdo, salvo
excecOes reveladas pela casuistica, casos de homicidio simples a punir em conformidade

com o tipo do artigo 131.° do CP.

2.2. Dailicitude

Concluida a averiguacdo da tipicidade da conduta do agente, urge apreciar a sua
ilicitude, pois, como se sabe, se ndo for possivel imputar um juizo de ilicitude, a conduta
sera penalmente irrelevante. O tipo ao qual a conduta do agente pode ser subsumida s
sera relevante se for um tipo de ilicito, se for um facto contrario ao Direito Penal
(FIGUEIREDO DIAs, 2007: 265-268; PALMA, 2013b: 187-199). E a ilicitude, enquanto
expressao do desvalor juridico-penal de uma acdo concreta, que legitima a intervencgéo
do Direito Penal. O Direito Penal pode intervir quando, objetiva e subjetivamente, se esta
perante uma acao de desvalor qualificado, competindo a categoria da ilicitude determinar
concretamente o que é penalmente proibido.

Mas, se a fundamentacdo da afirmacdo da ilicitude decorre praticamente da verificacéo
do facto tipico, momento de natureza diferente é o da exclusdo da ilicitude pela
verificacdo de uma causa de justificacdo do facto. Estas causas de justificagéo ultrapassam

a mera delimitacdo do desvalor da acdo e do resultado, para se afirmarem como uma
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neutralizacdo da lesdo ao bem juridico verificada, prima facie, pelo facto praticado pelo
agente. Afirma-se que o agente realizou um bem ou um interesse legitimo que justifica a
violacdo da norma tipica e impde ao lesado o dever de suportar a agres .

Destarte, perante um facto tipico, é fundamental a apreciacdo das causas de
justificacdo, procurando se tal facto se encaixa em alguma delas. E por isso, e porque a
afirmacdo da ilicitude resulta praticamente da verificacdo do facto tipico, que 0 momento
de apreciacdo da ilicitude penal tem uma relevancia essencialmente negativa. E, na
analise dos homicidios por motivo de honra, ganha especial relevo a questdo da
aplicabilidade da legitima defesa: quando o agente reage matando a

mulher — supostamente — prevaricadora, ndo esta em legitima defesa da sua honra?

a) Adequacdo social dos homicidios por motivo de honra

Antes da apreciacdo da questdo da legitima defesa, importa perceber se estamos
perante situacOes de adequagdo social®®®. Isto porque, em juizo, o agente da cultura
minoritaria, praticante de homicidio por motivo de honra, pode, recorrendo a tese de
WELZEL (1939: 516-517), procurar arguir que na sua cultura esta é uma préatica
socialmente adequada, afirmando ser de excluir a ilicitude do seu homicidios por se tratar
de uma acgéo que se encaixa funcionalmente na organizagéo historicamente desenvolvida
da vida social do seu grupo cultural.

Todavia, este entendimento ndo procede. Estd aqui em causa um juizo objetivo de
ilicitude e uma excluséo de determinadas condutas do conceito de ilicitude, a adequacgéo
da conduta tem necessariamente de ser reportada a ordem sociojuridica nacional, ndo
sendo possivel afirmar que os homicidios por motivo de honra correspondem a uma
pratica que historicamente evoluiu no sentido da sua aceitabilidade como integrante da
vida comum portuguesa.

Alids, a evolucéo social portuguesa foi exatamente a oposta. Como vimos, a préatica de

defesa da honra pela morte do ofensor, outrora relativamente comum no Ocidente,

229 530 diversos os exemplos (cf. FIGUEIREDO DiAs [2007: 291-292] ou LERNESTEDT [2014: 37]) de casos
de condutas que, ainda que preencham um tipo penal, ndo sdo ilicitas por serem socialmente adequadas: o
jogador de futebol que comete uma falta (dentro dos limites razoaveis do contexto desportivo) e lesiona o
colega, o cirurgido que corta o paciente para o operar ou o individuo que ndo pode sair de um autocarro que
tomou por engano vendo-se privado da sua liberdade durante o percurso do mesmo ficando em situacdo de
“sequestro”. Sobre a teoria da adequagéo social no Direito Penal cf. FARIA, Maria Paula Bonifacio Ribeiro
de, A adequacéo social da conduta no Direito Penal ou o valor dos sentidos sociais a interpretacéo da lei
Penal, 2005, Porto: Publicagdes Universidade Catolica.
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evoluiu no sentido da sua abolicao e repudio. Além do mais, ndo parece que 0s costumes
socialmente adequados possam consistir em ac¢des desligadas de uma valoragéo global do
facto (SILvA DiAs, 2006: 205-207). Assim, sendo a vida o bem juridico de topo da maioria
das ordens juridicas, protegido por todas as Constituicdes estatais e por inimeros
instrumentos juridicos internacionais, ndo é possivel a valoracdo como socialmente
adequada de uma conduta que se traduz numa gravissima violagéo da vida humana.

Por outro lado, note-se ainda que o homicidio por motivo de honra apenas beneficia
um nucleo pequeno de individuos — uma familia ou um cl@ —, ao passo que nas sociedades
ocidentais, e seguramente em muitas sociedades orientais, a maioria da populacéo olha o
homicidio por motivo de honra como uma brutal violacdo da vida e da dignidade
humanas, defendendo a sua erradicacéo, pelo que também por esta via socioldgica ndo se

pode considerar este fendmeno como socialmente adequado.

b) Legitima defesa da honra

O artigo 32.° do CP, inspirado no § 32 do StGB alemao (Notwehr), conjugado com o
artigo 31.° n.® 1 e 2, alinea a), também do CP, permite que, dentro de apertados
requisitos, uma pessoa se possa defender de uma agressdo, ofendendo um bem juridico
do agressor e repelindo, dessa forma, a ofensa a um interesse juridico préprio ou de
terceiro.

O legislador, ao prever a legitima defesa, ndo limitou de forma alguma o tipo de
interesses juridicos a defender. Nao encontramos, na legislacao, qualquer elenco, taxativo
ou exemplificativo, de bens juridicos passiveis de legitima defesa, antes lendo-se na letra
da lei que a legitima a defesa € de “interesses juridicamente protegidos” — leia-Se,
quaisquer interesses juridicamente, mas nao necessariamente juridico-penalmente,
protegidos. Parece-nos que o legislador esteve bem ao ndo limitar os bens juridicos
passiveis de legitima defesa, uma vez que nao parece haver qualquer motivo para excluir
qualquer bem protegido pelo ordenamento juridico do ambito da defesa. Qualquer bem
juridicamente protegido é — e deve ser — passivel de ser defendido pelo seu titular de

agressoes ilicitas®.

230 Nao apenas bens juridicos individuais sdo passiveis de legitima defesa, mas também o sdo os bens
juridicos supra-individuais, uma vez que o Estado e as demais pessoas coletivas publicas emergem como
terceiros para efeitos do artigo 32.° do CP. Neste sentido, e sobre a discussao doutrinaria em torno do tema,
cf. FERNANDA PALMA (1990: 505-522), SILVA Dias (1995: 206-208), ANABELA MIRANDA RODRIGUES
(1999: 972-973) e FIGUEIREDO DIAs (2007: 410-411). Também PAULA RIBEIRO DE FARIA (1999: 942)
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Assim, tanto é possivel a legitima defesa da vida e da integridade fisica como da
propriedade e da posse, passando por outros bens como a liberdade, a autodeterminacéo

sexual e, naquilo que aqui muito nos importa, a honra.

i) Nocéo de honra

Como j& tivemos a oportunidade de compreender, as divergéncias que se detetam entre
as culturas dos varios grupos originam diversas formas de ser, agir, pensar e sentir.
Consequentemente, a propria perspetiva que cada grupo tem do mesmo bem juridico,
assim como o valor que Ihe atribui, varia de coletivo para coletivo.

Sendo a honra a base essencial da motivacao do agente nos homicidios por motivo de
honra, cremos ser importante procurar uma nocao de tal bem juridico, bem como procurar
as suas manifestacGes — se algumas existem — num contexto ocidental, dado ja termos
tido a oportunidade de ver as suas manifestacdes nas sociedades de honra.

Lidamos aqui com um bem juridico de dificil defini¢do. Sé entre os juristas é possivel
encontrar-se mais de sessenta definicdes de honra diferentes (TENCKHOFF, 1989: 201;
TELLENBACH, 2007b: 705)?%! que, no essencial, podem ser agrupadas em duas concegoes
basicas — a concecdo factica (atualmente quase sem representacdo mas, aparentemente,
introduzida nos artigos 205.° e 208.° do CP espanhol) e a conce¢do normativa de honra —
sendo que tem vindo a emergir uma terceira — a concecao interpessoal de honra.

N&o cabe no objeto do nosso estudo alongarmo-nos por explicacfes prolixas acerca
das diversas conce¢Bes da honra®?. Importa, todavia, tecer algumas consideracdes. A
honra emerge como decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana e como
parte integrante da personalidade desta, um valor intrinseco (Geltungswert) assente no

real valor da pessoa, no seu Achtungswirdigkeit (KAUFMANN, 1960: 430-431; GALLAS,

aceita que se possa exercer legitima defesa contra ataques ilicitos dirigidos, por exemplo, ao ambiente.
Contra, cf. CAVALEIRO DE FERREIRA (2010: 173-174) e CLAUS ROXIN (2006: 671-672). Também TAIPA DE
CARVALHO (1994: 473-487) parece ser contra, criticando o facto de o legislador ndo ter reduzido o leque
de bens juridicos suscetiveis de legitima defesa e procurando reduzir, de iure condendo, tal leque ao
“minimo tido por irrenuncidvel”.

231 J4 ALBERT CAMUS notava a obscuridade da nocdo de honra, na sua peca de 1959, Les Possédés, Piéce
en trois parties adaptée du roman de Dostoievski, adaptacdo do romance anti-niilista de Dostoyevsky, Os
Demonios. Escreveu o autor: “Il parle de I'honneur de sa soeur, de sa famille. L'honneur, n'est-ce pas, est
un mot vague, tres vague.” (I, 4). Em portugués: “Ele fala da honra da sua irmd, da sua familia. Mas a honra
¢ uma palavra vaga, ndo ¢ verdade? Muito vaga”.

232 Sobre as varias concecdes da honra, cf. ENzo Musco (1974: passim), COSTA ANDRADE (1996: 78-81),
THOMAS WINTER (2007: 102-105) e JOSE DE FARIA COSTA (2012: 905-911).
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1963: 26; BINDING, 1969: 136 e ss., 141; OTT0, 1989: 803; ANDRADE, 1996: 80; WINTER,
2007: 103), e que todos possuem apenas pelo facto de serem pessoa (Musco, 1974: 35).

Trata-se, no fundo, de um bem juridico dual que engloba tanto a dimensdo pessoal ou
interior de cada pessoa, assente na sua inata dignidade, como a propria reputacdo ou
consideracdo exterior de que todos gozamos. Este entendimento, plasmado ja na
jurisprudéncia alema do BGH num caso de 18 de novembro de 19572, foi sufragado
pela jurisprudéncia nacional, por exemplo, no acorddo do TRL de 17 de maio de 2006,
relatado por CARLOS SOUSA no processo n.° 2632/2006-3.

A esta luz, em nosso entendimento, lidamos com um bem juridico complexo?*

que se
encontra protegido pela ordem juridica numa dupla vertente: por um lado, na sua vertente
pessoal ou interior, tutelando o valor interior de cada individuo, enquanto portador de
valores morais, decorrente da inviolavel personalidade humana (artigo 1.° da CRP) e de
que todos sdo titulares em igual medida, em cumprimento do principio da igualdade,
desde o nascimento e apenas pelo facto de serem pessoa (J. HIRSCH, 1967: 57; SILVA
DiAs, 1989: 21-22); por outro lado e em simultdneo, a honra deve igualmente ser
protegida na sua vertente social ou exterior, como 0 bom nome, reputacdo e consideracao
de que um individuo goza no meio social em que esta inserido (FARIA COSTA, 2012:
909-911)%%. Em suma, deve recusar-se uma interpretacéo restritiva do bem juridico honra
e proteger juridico-penalmente tanto a consideragdo moral interior inerente a
personalidade, como a consideracdo de que socialmente as pessoas desfrutam, sem que
tal pretensdo de respeito dependa da visdo do mundo do individuo ou das concecdes
morais dominantes na sociedade, dando-se cumprimento ao principio constitucional do
pluralismo (FIGUEIREDO DiAs, 1982: 105; ANDRADE, 1996: 78; MEDEIROS & CORTES,
2010: 616-617; REGGE & PEGEL, 2012: Rn. 25-30; GARCIA & RI0, 2014: 742; LENCKER
& EISELE, 2014: Rn 1).

N&o sdo portanto aceitaveis as conce¢des segundo as quais a honra funciona num

esquema de “cotagdo em bolsa”, podendo crescer ou perder-se. Pode aumentar, diminuir

233 No acorddo do BGH, disponivel in: NJW 1958, pp. 228-229, pode ler-se que, enquanto bem juridico, a
honra que se protege é “a honra interior inerente a pessoa enquanto portadora de valores espirituais e
morais e, para além disso, a valéncia [Geltung] neles assente, a sua boa reputacéo no seio da comunidade
interpessoal. Fundamento essencial da honra interior e, portanto, essencial para a capacidade de honra
do individuo, é a irrenunciavel dignidade pessoal [Personenwiirde] que Ihe pertence desde o nascimento e
cuja inviolabilidade a Constituicdo [Grundgesetz der Bundesrepublik] reconhece no art. 1.

234 J4 BECCARIA (1786: 25) olhava a honra como um bem complexo ao qual estavam agregadas ndo sé
ideias simples como ideias complexas em si mesmas.

235 Neste sentido, cf. o acorddo do TRL de 17 de maio de 2006, relatado por CARLOS SOUSA no processo
2632/2006-3. Cf. também a posicdo do BGH na sua decisdo de 18 de novembro de 1957 in: NJW 1958,
pp. 228-229.
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ou mesmo perder-se a honra social ou exterior, mas nunca se perde a honra interior,
inerente ao ser humano e igual em todos os individuos: grandes estadistas, académicos e
clérigos ndo tém mais honra que o cidadao dito “comum”. Parafraseando HANS J. HIRSCH,
(1967: 56-57), nem mesmo a vida devota a Deus (gottgeweihte) de uma freira ou a
abnegacao (Opferbereitschaft) de uma pessoa muito caridosa oferecem a estes um plus
de honra sobre os outros.

Assentando entdo, nesta ideia de honra, constituira ofensa a este bem juridico, todo o
ato praticado que diminua a moralidade de um individuo, ofendendo-o enquanto pessoa
humana, assim como o ato que diminua a consideragdo social de que um individuo goza,
depreciando-o ou vilipendiando-o (ALBUQUERQUE, 2010: 568-569).

Todavia, e apesar do que ficou exposto, nas comunidades da honra facilmente se
compreende que a honra dominante é a social ou exterior, valorizando-se, acima de
qualquer outro bem juridico, a honra enquanto reputacao, independentemente de esta ser
merecida ou ndo (TELLENBACH, 2007b: 705). Isto é facilmente compreendido pela
relevancia que vimos que o0s boatos e os rumores (independentemente da sua veracidade)
tém para a ofensa da honra familiar, ao ponto de ser absolutamente irrelevante quem teve
um comportamento violador do codigo social de conduta, bastando que haja uma opinido

coletiva de que esse comportamento existiu.

i) A honra como bem juridico-penal e a sua relevancia no Ocidente

Apesar de ndo vivermos numa cultura da honra, esta constitui um bem juridico com
reconhecida e reafirmada dignidade penal, sendo tutelado pelo capitulo VI do CP.
Trata-se de um bem juridico precioso, pessoalissimo e imaterial que o legislador, numa
opcao de politica criminal, considerou pertencer inequivocamente ao proprio sujeito,
conforme se constata pelo artigo 188.° do CP que atribui natureza particular aos crimes
contra a honra (FARIA COSTA, 2012: 904-905; GARCIA & R10, 2014: 742). A protecédo da
honra, o bem juridico mais subtil e mais dificil de detetar “com as luvas de madeira
[h6lzernen Handschuhen] do Direito Penal”?®, tutelado constitucionalmente pelo
artigo 26.%, n.° 1 da CRP, é fundamental, dado este bem juridico ser uma decorréncia
direta do principio da dignidade da pessoa humana, o que Ihe confere um nucleo essencial

representativo da dimenséo existencial humana. Esta protecdo constitucional da honra é

2% A expressdo é de MAURACH, SCHROEDER & MAIWALD (2009: 259). No mesmo sentido, cf. WINTER
(2007: 101) e MUROZ CONDE (2013: 280).
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particularmente relevante quando recordamos que a constituicdo de um Estado é mais que
um mero documento juridico-normativo, antes expressando uma evolugdo social,
espelhando um patrimonio cultural e emergindo como modo de autoapresentacéo cultural
de um povo (HABERLE, 2006: 436-437).

Sem protecdo da honra, o desenvolvimento social humano vé-se impossibilitado
(SiLvA DiAs, 1989: 17-18). O reconhecimento social da dignidade do individuo portador
de honra é essencial, na medida em que, sem esta condicdo, as pessoas veem-se privadas
da realizacdo dos seus planos de vida e dos seus ideais de exceléncia na multiplicidade de
contextos em que se inserem.

Ganha entéo relevancia, na discusséo da honra, o conceito hegeliano de Anerkennung
ou “reconhecimento”?3” (HEGEL, 1907: 123 e ss.). O ser humano tem necessidade de que
0s outros respondam apropriadamente a quem ele é e ao que faz, sendo que cada um de
nos toma consciéncia de si no encontro entre o ego (a condicdo de um igual) e o alter (a
condicdo de um diferente), compreendendo-se através do outro como alter ego. E
fundamental, para todos nos, sermos reconhecidos como seres conscientes e que admitam
que nos os reconhecemos. E se nos construimos assentes em identidades sociais como a
raca e a etnicidade, o género e a sexualidade ou a nacionalidade e a religido, também a
honra interconecta as nossas vidas (APPIAH, 2010: XIII-XV, 175-178). N&d&o podemos
entdo afirmar que entre nds nao existe um codigo de honra, quando protegemos tal bem
juridico, reclamamos um direito de respeito e inclusive desprezamos gque nao respeita tal
cédigo. E mais do que simplesmente existir um codigo de honra, existe um cddigo de
honra coletiva. A honra ndo ¢ individual, antes dependendo da identificacdo de cada um
de n6s com um determinado grupo, cuja honra (ou desonra) partilhamos.

238

Todavia, o conceito de honra vem sendo negligenciado<*® — porventura com medo de

se ser interpretado como estando a legitimar fendmenos como os homicidios por motivo
de honra através da afirmacdo da relevancia da honra. Mas este bem juridico tem uma
grande importancia individual e social, tendo, historicamente, entre os ocidentais, estado

239

na base de eventos como os duelos armados entre cavalheiros=>®, que assentavam numa

237 Em Phanomenologie des Geistes, HEGEL discute a dialética entre o Mestre e o Escravo que conduz ao
desenvolvimento da autoconsciéncia entre duas pessoas, autoconsciéncia essa que surge pelo
reconhecimento matuo um do outro, como dois seres diferentes e autoconscientes.

238 Inclusive, como faz ROSEN (2001: 2125), lanca-se méo do conceito de dignidade, associado a sociedades
horizontais e democraticas, em substituicdo do de honra, associado a sociedades verticais e hierarquicas em
que a perda do status e da honra é mais importante que a vida (NELSON, 2007: 666-667).

239 Sobre os duelos, cf. SCHLINK, Bernhard, 2002, “Das Duell im 19. Jahrhundert - Realitét und literarisches
Bild einer adeligen Institution in der biirgerlichen Gesellschaft”, Neue Juristisch Wochenschrift, vol. 55,
n.° 8, pp. 537-544.
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defesa do direito dos cavalheiros a ser respeitados e numa limpeza de uma ofensa
desonrosa que haviam sofrido, ou como a escravatura que, para além de ter um importante
elemento econémico ao oferecer médo-de-obra, era movida pela honra, atribuindo-se
trabalhos forcados a ragas consideradas desonradas, incrementando-se a honra dos
brancos pela sua identificacdo como membros de uma raca honrada que, por imposicao
juridica, ndo podia ser escravizada (BACIGALUPO & MANSO PORTO, 2007: 592-593;
SIDDIQUI, 2007: 264-265; WINTER, 2007: 101; ApPiAH, 2010: 12-14, 104-105, 161-162).

Por outro lado, se a mulher oriental € exageradamente pressionada, historicamente (e
até ha muito pouco tempo) também a mulher ocidental sofria uma grande pressédo
motivada pela honra. A imagem catdlica da Mae Virgem Maria deu um grande contributo
para que, durante muito tempo, uma mulher honrada e honesta fosse a mulher casada,
desvirginada apenas na noite de nupcias, que ndo trabalhava e que personificava uma boa
dona de casa, tomando muito bem conta da sua casa, das lides domésticas e dos seus
filhos. E o passado pode facultar-nos li¢cbes importantes que, para além de nos darem a
conhecer outras pessoas, outros tempos e outros lugares, podem iluminar as nossas vidas
contemporaneas.

A erradicacdo de préaticas e mundividéncias imorais assentes na honra, implicou, por
um lado, a mudanca dos cddigos de honra dominantes socialmente, por outro lado, a
oposicdo de desafios morais e religiosos a esses codigos de honra e, por outro lado ainda,
uma verdadeira revolucdo moral na perspetiva da honra, conformando o cédigo de honra
com a moralidade (APPIAH, 2010: 161-162).

Estes dados sdo importantes para percebermos como trabalhar na erradicacdo de
praticas imorais assentes na honra que persistem em determinadas sociedades. E sdo
importantes mesmo no Ocidente. A evolugdo que conduziu ao fim dos duelos ou da
escravatura mudou o contetdo da honra e os padrdes e critérios pelos quais uma pessoa
é avaliada, mas ndo a destruiu (AppiAH, 2010: 188). A honra persiste e ndo opera
atualmente apenas como base legitimadora dos homicidios por ela motivados.

Se foi eliminada dos cddigos penais europeus a possibilidade de mitigacdo (ou mesmo
excluséo) da punicdo de homicidios por o agente ter sido ofendido na sua honra, assim
como aconteceu com outros institutos como o matrimonio riparatore, 0 mesmo ja nao se
pode dizer da relevancia juridico-social da honra, que continua bem viva. Alias, 0s
codigos de honra que conduzem aos homicidios que estudamos tém elementos que,
enquanto ocidentais, facilmente reconhecemos (SEN, 2007: 43-45; RAMSAK, 2009:

101-102; AppPIAH, 2010: 145). A honra ndo € um arcaismo obsoleto em desaparecimento,
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antes mantendo-se atual como um modo de expressdo e como base de muitas acdes e
afirmagdes — mesmo que prima facie pareca estranha & cultura da modernidade ocidental
(GIORDANO, 2012: 52-53). Vejamos alguns exemplos.

Na América do Norte e na Europa tem sido uma longa e dura batalha para conseguir
fazer vingar o entendimento de que ndo existe qualquer vergonha ou desonra em ser
vitima de uma agressdo sexual e que a verdadeira vergonha deve residir do lado do
agressor?%, assim como para erradicar o entendimento de que a vitima (particularmente
quando do sexo feminino) provocou o agente, tem culpa no sucedido ¢ “estava a pedir”
ou “mereceu” devido, nomeadamente, a sua roupa, maquilhagem, postura ou cirurgias
estéticas a que se submeteu para melhorar a sua aparéncia (BEAMAN, 2012: 237-241). A
ideia de que os crimes contra a liberdade sexual acarretam vergonha para a vitima e
tutelam a esfera mais intima da personalidade, explica o porqué da natureza semipublica
da maioria de tais crimes (cf. artigo 178.°, n.° 1 do CP).

Alids, e tomando casos britanicos a mero titulo de exemplo, diga-se que had uma longa
historia de decisdes chocantes no sentido de culpabilizacdo das vitimas de violagcéo: desde
0 caso de janeiro de 1982, decidido pelo Judge BERTRAND RICHARDS no Ipswich Crown
Court em que o arguido foi condenado ao pagamento de uma multa de £2.000 pela
violagdo de uma rapariga de 17 anos que se encontrava a pedir boleia na estrada, tendo o
juiz afirmado que a vitima também era culpada por ter agido de forma negligente
aceitando a boleia de um estranho?*!, até casos recentissimos como o caso n.° T20137510
de janeiro de 2015, decidido no Inner London Crown Court pela Judge JOANNA
GREENBERG QC, em que o arguido foi condenado a uma pena de prisdo de 1 ano e 6
meses, suspensa na sua execucao, pela violagado de uma rapariga de 16 anos, sua aluna de
estudos religiosos, com quem mantinha um affair, tendo a Judge afirmado que a rapariga

era obcecada pelo professor tendo-o seduzido e aliciado (groomed)?#?. Entre outros, pode

240 Falamos da luta contra a chamada rape culture.

241 Cf. “BRITONS OUTRAGED OVER 3 RAPE CASES”, New York Times, 24 de janeiro de 1982,
disponivel online in: http://www.nytimes.com/1982/01/24/world/britons-outraged-over-3-rape-cases.html
(consultado pela ultima vez a 1 de novembro de 2015).

242 Este caso afigura-se-nos particularmente perturbador por ter sido decidido por uma Judge mulher,
evidenciando que o sexismo, para além de ndo ter idade ou classe socioprofissional, ndo tem género. Cf. o
sumario do caso, disponivel online in: http://www.thelawpages.com/court-cases/Stuart-Robert-John-
Kerner-14609-1%3Ca%?20href=.law. V. ainda “Judge criticised after claiming 16-year-old pupil groomed
teacher”, The Guardian, 24 de janeiro de 2015 (disponivel online in: http://www.theguardian.com/uk-
news/2015/jan/14/former-london-teacher-convicted-over-affair-with-teenager) e “Judge investigated over
claims teacher 'groomed' by sex victim of 16”, The Telegraph, 15 de janeiro de 2015, (disponivel online in:
http://www.telegraph.co.uk/news/uknews/law-and-order/11347942/Judge-investigated-over-claims-
teacher-groomed-by-sex-victim-of-16.html), todos os links consultados pela Gltima vez a 1 de novembro
de 2015.
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ainda ver-se 0 caso de 5 de agosto de 2013 Regina v. Neil Wilson?*® (processo
n.° T20130568) decidido pelo Judge NIGEL PETERS no Snaresbrook Crown Court, no qual
0 arguido foi condenado a uma pena de prisdo de oito meses, suspensa por dois anos por
ter mantido relagdes sexuais com uma rapariga de 13 anos, tendo o Tribunal concordado
que a rapariga era ‘“predatory” e que tinha seriamente provocado 0
arguido — posteriormente a sentenga foi emendada e a pena aumentada para 12 meses
suspensos por dois anos, mas o Judge afirmou especificamente que a parte que carecia de
emenda ndo era a parte relativa a manutencao de relacdes sexuais com uma crianca.

Mas também entre nos estes casos existem. Atente-se no famoso acérddo do STJ de
18 de outubro de 1989, relatado por VAsco TINoco e decidido por unanimidade no
processo 040269, que ficou conhecido como o caso do “macho ibérico”?**. Em suma
trata-se de um caso em que duas turistas jugoslavas (M e D) se encontravam a pedir boleia
em Almansil para se dirigirem a Faro, tendo J (22 anos) e S (18 anos) parado,
oferecendo-se para lhes dar boleia, o que as raparigas aceitaram. Alguns quilémetros
depois de arrancar, J desviou o carro para uma estrada de terra batida, parando numa zona
isolada onde as raparigas foram puxadas para fora do carro, agredidas e violadas: M foi
violada por J, ndo tendo S conseguido consumar a violacdo de D devido a ser sexualmente
virgem. No Tribunal Judicial de Faro, J foi condenado a 3 anos e 4 meses de priséo efetiva
por sequestro e violagdo (cumulo juridico de 1 ano por um crime de sequestro e 3 anos
pelo crime de violacdo) e S, por tentativa de violacdo, a 10 meses de prisdo, com pena
suspensa. Em recurso interposto pelo MP relativo as medidas das penas, entendeu o STJ
ter havido dois crimes de sequestro da parte de J, mas decidiu manter as medidas das
penas, limitando-se a aumentar o cimulo juridico de J para quatro anos (1 ano por dois
crimes de sequestro e 3 anos pelo crime de violacao).

Argumentou afirmando que se ¢ certo que se trata aqui de dois crimes “repugnantes
que ndo tém qualquer justificacdo”, no caso concreto as ofendidas tém alguma culpa no
sucedido pois apesar de serem jovens, eram mulheres feitas que “ndo hesitaram em vir
para a estrada pedir boleia a quem passava, em plena coutada do chamado ‘macho
ibérico’”. O STJ qualificou como impossivel que as ofendidas ndo tivessem previsto que
corriam risco pois “a atra¢do pelo sexo oposto ¢ um dado indesmentivel e, por vezes, ndo
é facil dominé-la”, tanto em Portugal como na Jugoslavia, pelo que, se, conscientes do

perigo, se meteram no carro com dois rapazes, ha culpa das vitimas, até porque

243 Disponivel in: http://www.judiciary.gov.uk/.
24 Disponivel in: BMJ 390 (1989), pp. 160-167.
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encontravam-se numa zona turistica internacionalmente conhecida, onde abundam as
turistas femininas sexualmente mais liberais que as mulheres portuguesas.

Prossegue o Tribunal afirmando que as duas vitimas j& deviam ser raparigas
sexualmente experientes e desinibidas, dado ter ficado provado que D, perante a
perspetiva de ser violada, escolheu de imediato S, passando-lhe o braco pelos ombros, e
M rapidamente deixou de oferecer resisténcia e no final até elogiou a forma e o ardor viril
com que J tinha com ela copulado (de notar que na exposic¢do dos factos, o STJ afirma
que M deixou de oferecer resisténcia por medo devido a violéncia com que estava a ser
agredida e que elogiou o violador igualmente por medo, procurando que J a levasse a ela
e a D para Faro, onde efetivamente foram depois deixadas). Por tudo isto, considerou o
STJ, por unanimidade, que a gravidade do ilicito ficou “algo esbatida” por as raparigas
terem “contribuido muito” para a pratica do facto.

E ndo se pode dizer, infelizmente, que este entendimento de 1989 esta ultrapassado.
Apesar de ter havido uma evolucdo positiva do pensamento judicial, continuam a surgir
decisdes chocantes, umas mais subtis que outras, que culpabilizam as vitimas femininas
pelo facto que as vitimou. Sendo veja-se 0s acorddos do STJ de 27 de maio de 2004 e de
7 de novembro de 201224, Aquele primeiro, relatado por PEREIRA MADEIRA N0 pProcesso
04P1389, trata do caso em que o arguido, apds meses de violéncia doméstica fisica e
psicoldgica, que inclusive levaram a vitima a sentir necessidade, por diversas vezes, de
se refugiar do marido com os filhos, matou a mulher com tiros de cacadeira a frente de
um filho de cinco anos. Como circunstancia atenuante da culpa do arguido, foi invocado
que, sem que se saiba porqué e apds finais de mar¢o de 2002, a vitima passou a ndo querer
manter relagdes sexuais com ele quebrando deveres conjugais e alimentando as davidas
do agente (analfabeto e de “espirito pouco iluminado”) relativas a infidelidade da esposa.
Conclui o STJ que, apesar dos meses de violéncia doméstica de que a mulher foi vitima,
“até ao dia da consumacgédo do crime, pode afirmar-se que 0 arguido ndo passava de um
homem normal”.

Por seu turno, o referido acorddo do STJ de 2012, relatado por PIRES DA GRACA no
processo 711/11.5PBAGH.L1, trata do caso em que A e D, unidos de facto desde margo
de 2001 e com uma filha (E), desde 2009 que ndo mantinham qualquer relacdo sexual. A
partir de agosto de 2011 o arguido A passou a violentar D, retirando-lhe qualquer

telemovel, isolando-a em casa (ndo a deixava sair de casa sozinha, fechava os cortinados

245 Ambos disponiveis online in: www.dgsi.pt.
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da residéncia para que ela ndo visse ninguém nem pudesse ser vista, obrigava-a a estender
a roupa acompanhada por ele), ameagando-a com armas e violando-a por duas vezes,
sendo que a terceira, na noite de 22 para 23 de agosto de 2011, e tendo D pedido um
comprimido a A para dormir, este obrigou-a a tomar trés de modo a ficar incapaz de
resistir. Quando D ja dormia, A colocou-se sobre ela e iniciou a penetra-la, tendo D
acordado e dito para o homem parar, voltando a adormecer de seguida. O arguido
deteve-se e, empunhando uma faca de cozinha com lamina de aproximadamente 21 cm,
desferiu golpes em D: dois na zona genital, um na parte interna da coxa direita e dois
junto ao pesco¢o. De seguida, pegou numa cadeira e desferiu pancadas pelo corpo da
mulher, sé parando quando a E o empurrou, derrubando-o no chdo. Perante isto, o
Tribunal considerou como favoravel ao arguido o facto de ele se encontrar
emocionalmente perturbado pois havia cerca de dois anos que ele e a companheira ndo
mantinham relacbes sexuais o que, pelo menos inicialmente, ele aceitou bem mas que,
com o passar do tempo (e pelo consumo de drogas), levou ao desenvolvimento de uma
fixacdo no sentido da infidelidade da companheira.

A luz destas decises assentes em nogdes arcaicas e inaceitaveis de que a mulher
provocou o0 homem, tem a obrigacdo de lhe satisfazer as suas necessidades sexuais € que,
de alguma forma, mereceu o que recebeu, que diferenciam profundamente os homens das
mulheres alargando o fosso existente entre géneros e assentes em esteredtipos
profundamente machistas e patriarcais, compreende-se que no Ocidente tem sido dificil
fazer vingar a ideia de que as mulheres ndo tém culpa alguma dos factos de que séo
vitimas?#®. Dificil tem sido também a fixacdo da ideia de que ser vitima ndo é sinal de
fraqueza, encontrando-se ainda muito enraizada a perspetiva de que a pessoa que foi
superada fisicamente (a mulher violada, 0 homem batido, a pessoa roubada, etc.) é inferior

a que a superou. Dentro deste sistema de valores e de sentimentos, ainda vinga a ideia de

246 Recorremos a alguns exemplos do crime de violagdo, mas muitos outros podiam ser apresentados, como
0 caso R v Kimpe, decidido em 2010 pelo Ontario Superior Court of Justice (2010 ONCA 812) que aceitou
a decisdo do Court of Appeal for Ontario de acordo com a qual o arguido foi provocado pela vitima, sua
common law partner, a qual sufocou até & morte durante cerca de cinco minutos, tendo posteriormente
ateado fogo a casa e ao cadaver. A provocacao teria assentado no facto de a vitima, durante uma discussdo
conjugal, ter afirmado que o parceiro tinha um fraco desempenho sexual, que ia levar para casa outro
homem que a conseguisse satisfazer sexualmente, sugerindo inclusivamente que o agente podia ouvi-los a
fazer sexo. Por motivos igualmente relacionados com insinua¢des das mulheres sobre a incapacidade sexual
dos parceiros, foi aceite a defesa da provocagdo em casos de feminicidio como R v Cairns (2004 BCCA
219, 2004 CarswellBC 828) em que o agente agrediu a esposa na cabeca com um martelo e estrangulou-a
com o cinto de um roupdo, R. v. Moise (1999 CarswellQue 2102) em que o agente tentou queimar viva a
esposa ou R. v. Archibald (1992 CarswelIBC 1030) em que a mulher foi esfaqueada até a morte com uma
faca de cozinha.
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que perderam a sua honra e que a fraqueza é uma fonte de vergonha. Este € um dos
motivos pelos quais, ndo raras vezes, crimes como a violéncia doméstica ou a violagdo
ndo sdo denunciados pelas vitimas que, por medo e/ou vergonha, tendem também para
ndo colaborar com as investigacoes.

Verdade € também que ainda hoje os pais se preocupam mais com a sexualidade
feminina que com a masculina. E cremos néo estar errados quando afirmamos que tal
preocupacéo acrescida extravasa a ideia de que as raparigas arriscam mais que 0s rapazes,
pois 0s problemas que resultam de uma gravidez indesejada sdo maiores para ela que para
ele. Mas ndo sé os pais: entre os familiares, de forma geral, mantem-se a ideia de ser
necessario proteger as raparigas, consideradas inerentemente fracas, sendo direito e dever
dos homens protegé-las da sua prépria fraqueza e das intencdes predatérias de outros
homens com elas nio relacionados (BETTIGA-BOUKERBOUT, 2007: 231)?’. Perduram
ainda resquicios das nocdes existentes num passado muito recente: a ideia de que 0s
homens tém o direito de pedir e as mulheres o dever de rejeitar.

Além disso, é colocada mais pressdao sobre os ideais de beleza femininos que
masculinos: exige-se mais beleza, magreza e juventude as mulheres que aos homens, aos
quais € mais exigida a realizacdo intelectual e profissional, habilidade fisica e forca.
Também das mulheres é mais esperado que trabalhem por pouca ou nenhuma
remuneracao econdémica, ainda persistindo divergéncias de género ao nivel salarial: as
mulheres ainda recebem menos que os homens por trabalho igual, do mesmo modo que
marcam menos presenca que os homens em cargos de chefia e lideranca.

Interessante é também ver como a propria retérica da honra esta ainda muito presente
(GIORDANO, 2012: 52-53). Afirma-se ainda como forma de gestdo quotidiana e publica
da reputacdo 0 uso de expressdes como “tens a minha palavra de honra” ou “juro por
minha honra” e de adjetivos como “honroso” enquanto sinénimo de “respeitavel”,
“honrar” no sentido de “respeitar” ou “cumprir” e ‘“desonroso” relativamente a um
comportamento ilegitimo.

Por outro lado, e ainda que resulte da dignidade da pessoa humana a concessdo a toda
a gente de honra e de uma pretenséo de respeito, certo é que determinadas identidades sdo
vistas como mais merecedoras de respeito que outras — mais honrosas: padres durante a

missa, juizes na sala de audiéncias, policias e militares fardados e em servigo, veteranos

247 Expressdes como “a minha menina € muito bonita, vou ter de andar sempre atras dela para afastar os
rapazes” exemplificam como se perpetua esta concegdo de indefensabilidade que referimos sobre as
mulheres.
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depois de servirem na guerra. Reconhecemos que estes e outros grupos identitarios
particulares tém uma honra tal que merece uma espécie de deferéncia contextualizada
(APPIAH, 2010: 190-191). Na sala de audiéncias, por exemplo, o Juiz é tratado como
“Meritissimo Senhor Doutor Juiz” e ndo € sujeito a criticas tdo francas como seria se
cometesse um erro legal durante uma conversa num jantar informal.

Porém, mesmo assim, também aqui se registou evolucdo, pois tal plus de honra s6 é
concedido no contexto daquele especifico grupo, pois a democratizacdo da cultura
também conduziu a que, em condicdes de igualdade, todos tenham a mesma honra e que
ninguém espere especial deferéncia perante os outros cidadaos fora do contexto dos seus
papéis especiais. Em sociedades menos democréticas, todavia, e como acontecia noutros
tempos nas nossas sociedades, a toda a hora e em todo o lugar, os homens podem esperar
deferéncia por parte das mulheres, as classes mais altas podem-na esperar das classes
mais baixas, 0s brancos dos negros e 0s heterossexuais dos homossexuais.

Além do mais, veja-se como atualmente os varios chefes de Estado conferem honras a
personalidades que se distinguiram na prestacdo de servicos a Nacdo. Em Portugal, o
Presidente da Reptblica distingue com as Ordens Honorificas Portuguesas, “em vida ou
a titulo pdstumo, os cidad&@os nacionais que se notabilizem por méritos pessoais, por feitos
militares ou civicos, por atos excecionais ou por servigos relevantes prestados ao Pais”?*8,

Assim, ndo se pode dizer que a honra, enquanto bem juridico, ndo tem forca no
Ocidente dito “civilizado” (MAIER, 2009: 239; MoJAB, 2012: 128). A ideia da honra é
global. Todavia, o entendimento norte-ocidental da honra € diferente. Né&o
compreendemos racionalmente nem aceitamos que a resposta a uma (suposta) violagédo
da honra seja a morte da mulher que teve um comportamento considerado impréprio por
um grupo patriarcal extremista. Isto, da mesma forma que algumas no¢6es que outrora
estiveram enraizadas nas sociedades ocidentais e que foram inquestionaveis, como por
exemplo a ideia de que o marido tem o direito de disciplinar pela forca a sua esposa, séo
hoje rejeitadas de forma absoluta?®. Estas praticas sdo consideradas como despreziveis

nos grupos maioritarios das sociedades ocidentais, especialmente quando se trata de casos

248 Cf. artigo 3.5, n.° 1, da Lei n.° 5/2011, de 2 de margo.

249 Em Portugal, se outrora se entendeu, por exemplo, que a violéncia doméstica (artigo 152.° do CP) era
um assunto familiar que sé devia ser perseguido se a vitima o pretendesse (entendimento perpetuado por
expressdes populares como “entre marido e mulher ndo se mete a colher”), atualmente ja nio assim.
Demonstra-0, nomeadamente, a alteragdo da natureza do crime de violéncia doméstica, que atualmente é
um crime publico. Mas se juridicamente 0 avango esta a ser positivo, é preciso socialmente derrubar a ideia
de que a violéncia doméstica € um assunto privado e impor o entendimento de que ha casos em que temos
a obrigacdo de “meter a colher”.

176



como um pai que mate uma filha para restaurar a honra coletiva. Nem sequer se pode
afirmar que se uma mulher se separar do marido, posteriormente dando inicio a uma nova
relagdo, ou se Ihe for infiel no curso do matriménio, mancha a sua honra masculina — pode
ser duro para o marido, mas ndo parece que socialmente a sua honra figue manchada
(TELLENBACH, 2007b: 705). Alias, se alguma honra ficar de alguma forma manchada,
sera a da mulher infiel, o que remete, inclusive, para outra questdo de desigualdade social
de género — a honra feminina fica manchada por comportamentos de infidelidade,
enquanto a honra masculina, muitas vezes € até incrementada, conotando-se a
infidelidade masculina com a virilidade.

N&o h& davida que ofensas vilipendiosas & honra magoam e ofendem e pode até haver
individuos que se sentem no direito de agir quando uma mulher (supostamente) os ofende,
seja verbalmente, seja pela ado¢do de uma conduta sexual independente e
autodeterminada. A discriminacdo das mulheres continua bastante viva em praticamente
todas as culturas do mundo, sendo possivel afirmar uma ubiquidade do patriarcalismo?*®,
dado que as mulheres raramente integram 0s grupos mais poderosos na sociedade (OKIN,
1999: 22; MoJAB, 2012: 125). Os indices de violéncia doméstica e de homicidio de
mulheres s&o elevadissimos. Veja-se como, de acordo com o RASI de 2013, 35,5% das
vitimas de homicidio doloso foram do sexo feminino, quando 90,4% dos autores sao
homens, havendo uma grande incidéncia (38,7%) de homicidios conjugais/passionais
(26,7%) ou parentais/familiares (12%). J& nos casos de violacdo, de 119 vitimas de
violacdo de menores, 112 eram do sexo feminino, enquanto das 343 vitimas de violacdo
(que ndo de menores), 313 eram mulheres. Nos casos de violéncia doméstica, que deram
origem a 40 homicidios conjugais, dos quais 30 vitimas eram mulheres, das 27.318
participacOes, 81% das vitimas era do sexo feminino, enquanto 86% dos denunciados era
do sexo masculino.

Por seu turno, no RASI de 2014 verificou-se que num universo de 100 homicidios
dolosos consumados, 94,9% dos arguidos eram do sexo masculino, enquanto 49% das
vitimas eram do sexo feminino, mantendo-se uma incidéncia consideravel dos homicidios
em contexto conjugal ou analogo (17%) ou parental/familiar (12,2%). No que aos crimes

sexuais respeita, nos casos de abuso sexual de criangas, 81,8% das vitimas foram

250 Dai que, com razdo, KATHA POLLITT (1999: 27) afirme que o feminismo se opde, virtualmente, a todas
as culturas do mundo.

251 Disponivel online in: http://www.portugal.gov.pt/media/1391220/RAS1%202013.pdf (consultado pela
Ultima vez a 10 de fevereiro de 2015).
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raparigas, por contraposi¢cdo aos 95,7% dos arguidos que sdo do sexo masculino. Ja as
violagBes (em que as vitimas ndo eram menores), 92,2% das vitimas eram do sexo
feminino, enquanto 98% dos arguidos eram do sexo masculino. Quanto a violéncia
domeéstica, dos 27.317 casos registados, em 25.931 (80,8%) casos a vitima era uma
mulher enquanto em 26.744 (85,2%) casos o denunciado foi um homem.

Na contemporaneidade ha ainda uma forte presenca de uma dominacdo masculina
contraposta a uma forte submissdo feminina?, numa relagéo entre géneros que se vem
perpetuando infinitamente com surpreendente facilidade, através daquela a que PIERRE
BouRDIEU (2013: 13-14, 49-59) chama de violéncia simbdlica, insensivel e invisivel para
as suas proprias vitimas, isto €, uma violéncia exercida diretamente sobre 0s corpos mas
sem qualquer coacdo fisica, atuando com base em disposicdes previamente ja colocadas
no espirito dos individuos. Esta violéncia é exercida essencialmente pelas vias puramente
simbolicas da comunicacdo, do conhecimento e do sentimento, isto €, € uma violéncia
exercida em nome de um principio simbdélico (uma lingua, um estilo de vida, uma
propriedade distintiva, uma insignia ou um estigma) conhecido e reconhecido
simultaneamente pelo dominador e pelo dominado.

A ordem social tornou-se quase que uma maquina simbdlica que ratificou e, de certa
forma, naturalizou o poderio masculino, caracterizado por ndo carecer de qualquer
justificacdo — simplesmente existe e persiste quase inquestionado (BourDIEU, 2013:
23-24). Resulta de uma evolucéo histdrica, motivo pelo qual a submissao feminina resulta
de uma violéncia simbdlica masculina que se limita a desencadear disposicdes
pré-existentes.

Precisamente por ainda existir um forte contexto de violéncia de género e de

dominagio masculina é que tém sido encetados esforcos nacionais® e internacionais®>*

22 Sobre a dominagdo masculina, cf. PIERRE BOURDIEU (2013).

23 V., nomeadamente, a Recomendacio da AR n.° 39/2013, de 8 de marco de 2013, “relativa a adog&o por
entidades publicas e privadas da expressdo universalista para referenciar os direitos humanos”, aprovada
para lutar contra o simbolismo da linguagem miségina como forma de violéncia de género. Com esta
Recomendacéo, que aplaudimos e aplicamos na presente dissertacdo, a AR recomenda ao Governo e apela
a todas as entidades publicas e privadas que substituam o recurso a expressdo “direitos do Homem” pela
expressdo “direitos humanos”. Relevantes ainda as medidas de combate a violéncia de género que se tém
tomado em Portugal. Esta atualmente em curso o quinto Plano Nacional contra a Violéncia de Género, que
cobre os anos 2014 a 2017 (Cf. Resolugéo do Conselho de Ministros n.° 103/2013), assim como 0 quinto
Plano Nacional de Prevencdo e Combate & Violéncia Doméstica e de Género 2014-2017 (Resolugdo do
Conselho de Ministros n.° 102/2013) e o segundo Plano Nacional de Acdo para a Implementagdo da
Resolucdo do Conselho de Seguranga das Nag¢6es Unidas n.° 1325 (2000) sobre Mulheres, Paz e Seguranga,
abrangendo os anos 2014-2018 (Cf. Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 50/2014).

254 Entre os instrumentos internacionais que combatem a violéncia contra as mulheres, destacamos a
CEDAW (Resolucdo n.° 34/180 da Assembleia Geral das NacBes Unidas [A/RES/34/180], de 18 de
dezembro de 1979), monitorizada pelo Committee on the Elimination of Discrimination Against Women da
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para a erradicacdo destes fendmenos da violéncia, compreendendo-se atualmente, em
muito gragas ao 1986 UN Expert Group Meeting on Violence against Women in the
Family e ao estudo homonimo de 1989, que a violéncia contra as mulheres assume
diversas formas, ndo sendo a violéncia domestica necessariamente a unica prioridade
(CONNORS, 2007: 23-24).

A esta luz, ndo cremos que se possa afirmar que as agdes agressivas de género integrem
a cultura ocidental atual. E verdade que continua, no Ocidente, a existir uma cultura onde
a honra desempenha um papel muito importante — mas € um papel moderado. Também
ndo se pode negar a existéncia de violéncia de género em Portugal, do mesmo modo que
é inegavel a existéncia de criminalidade na nossa sociedade. Mas, se ndo se pode afirmar
que a criminalidade seja aceite, apoiada ou incentivada pela cultura maioritéria
dominante, ndo cremos igualmente que a violéncia de género e o homicidio de mulheres
sejam aceites na nossa cultura atual e, muito menos, que sejam incentivados. Nos paises
liberais ocidentais a maioria das familias ndo transmite as suas filhas que tém menos valor
que 0s rapazes e que, nas suas vidas, estdo destinadas a ser domésticas e submissas aos
homens ou que a sua sexualidade ndo pode ser explorada fora do casamento estando ao
servico da reproducdo e do prazer masculino. Por outro lado, esta-lhes assegurada uma
igualdade legal e formal,

Apesar da consciéncia da inaceitabilidade da violéncia de género ser recente,
atualmente tais praticas ndo colhem o apoio coletivo que vimos existir nas sociedades
patriarcais coletivistas onde se ddo os homicidios por motivo de honra. Se o
comportamento feminino ofender a honra do agente, é exclusivamente a sua honra
individual, nunca de todo um coletivo. No Ocidente, a moldura coletiva e pablica da honra
deu lugar a honra privada e individual (FOURNIER, MCDOUGALL & DEKKER, 2012:
178-179), pelo que a violéncia de género gque se da no Ocidente (v. g., as agressdes e 0S
homicidios domésticos) assenta em pressupostos diferentes (ainda que continue a ter uma
grande vertente de controlo sexual) ndo podendo os seus autores afirmar um apoio ou

uma instigacdo coletiva e de base cultural.

iii) Homicidio por motivo de honra: legitima defesa da honra?

ONU, que define obrigaces para os Estados Parte no sentido de erradicar a discriminacdo contra as
mulheres a todos os niveis e a ja referida [v. supra I, § 2, 2.1, maxime n. 36, e Il, § 2, 2.1., b)] Convengdo
de Istambul, que procura proteger as mulheres contra todas as formas de violéncia e discriminac&o.
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Vimos, entdo, que a honra constitui um bem juridico de grande relevancia
juridico-penal, sendo fundamental para a construcdo da identidade dos individuos e do
proprio coletivo social. Como tal, trata-se de um bem passivel de ser defendido de
agressoes ilicitas ao abrigo do artigo 32.° do CP. Por outras palavras, pode ser legitima a
defesa da honra.

Deste modo, podia arguir-se que o homicidio por motivo de honra vé a sua ilicitude
excluida pelos artigos 32.° e 31.%, n.° 2, alinea a), ambos do CP, na medida em que o
agente teria apenas reagido a uma ofensa ao bem juridico honra familiar, defendendo-o
de forma legitima.

Ora, ndo ha davidas que a honra é um bem juridico suscetivel de legitima defesa
(PIMENTEL, PANDJIARJIAN & BELLOQUE, 2007: 254-255; TELLENBACH, 2007a: 646;
WINTER, 2007: 134-135). E ha jurisprudéncia nesse sentido, sendo veja-se como no
Brasil, em varios casos de homicidio foi aceite a legitima defesa da honra®®®. Porém,
cremos que ndo se pode aceitar que em casos de homicidio por motivo de honra estejamos
perante situacdes de legitima defesa.

Pressuposto da legitima defesa, decorrente do artigo 32.° do CP, € a existéncia de uma
agressdo atual e ilicita. Imediatamente daqui surge a questdo de saber o que se pode
entender, para efeitos de legitima defesa, por agressdo, isto &, o que é que conforma um
comportamento agressivo que, quando ilicito, legitima a defesa do bem juridico
ameacado.

Havera uma agressdo quando houver um comportamento humano?*® voluntéario, ativo
ou omissivo, que ameace um bem juridico protegido®’ (FIGUEIREDO DIAs, 2007:
408-409, 414-415; ALBUQUERQUE, 2010: 170-172). E a agressdo sera ilicita quando
violar os imperativos juridicos, isto é, quando for contraria ao Direito, sendo certo que a
ilicitude da agressao é de aferir a luz da generalidade do ordenamento juridico, isto €, ndo
tem de se tratar de uma ilicitude especificamente penal, podendo estar em causa uma

ilicitude civil, de mera ordenacédo social, administrativa ou constitucional (CARVALHO,

255 \eja-se trés casos jurisprudenciais brasileiros de homicidio em que foi aceite a legitima defesa da honra
descritos em SILVIA PIMENTEL, VALERIA PANDJIARJIAN & JULIANA BELLOQUE (2007: 256-259): um do
Tribunal de Algada Criminal de Sao Paulo (Apelagdo Criminal n.° 633.061-7, de 6 de dezembro de 1990),
um do Tribunal de Justica de Sdo Paulo (Apelacdo Criminal n.° 137.157-3/1, de 23 de fevereiro de 1995) e
um do Tribunal de Justica do Acre (Recurso de oficio n.° 01.001650-3, Rio Branco, de 1 marco de 2002).
2% Decorre daqui a imediata exclusdo do ambito da legitima defesa de atuacdes de animais, bem como da
colocagdo em risco de bens juridicos por objetos inanimados. No mesmo sentido cf. TAIPA DE CARVALHO
(1994: 75-76, n. 118) e CAVALEIRO DE FERREIRA (2010: 181). Contra, cf. EDUARDO CORREIA (1993b: 37)
para quem havera legitima defesa de ataques de animais.

257 Mais aprofundado sobre o conceito de agressdo para efeitos de legitima defesa, cf. FERNANDA PALMA
(1990: 25-69) que defende uma certa vinculagdo ontoldgica do conceito de agressdo.
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1994: 215-222; CAVALEIRO DE FERREIRA, 2010: 180-181; PALMA, 2013b: 255).
Necessario &, porém, que a ordem juridica admita a defesa dos bens juridicos agredidos,
sendo inadmissivel a legitima defesa de bens juridicos para os quais a lei preveja meios
formais de reacéo — caso, por exemplo, da violacdo de um direito de crédito.

A luz do contetdo que evidenciamos para o bem juridico honra, pode afirmar-se que
a conduta da mulher morta para restauro da honra constitui uma agressao para efeitos de
legitima defesa? Como ja se compreende, a resposta a esta questdo varia conforme o
background cultural do individuo que responde. Nas culturas da honra, as regras
socioculturais ditam que o comportamento das mulheres que procuram a sua
autodeterminacgéo pessoal e sexual e que se rebelam contra ditames sociais viola a honra
do coletivo em que elas se encontram inseridas. Assim, impor-se-ia uma resposta positiva
a questdo de saber se a conduta da mulher constitui uma agressao, havendo uma situagédo
de legitima defesa da honra na morte da mulher prevaricadora, especialmente quando
nestas culturas a honra, enquanto bem juridico, se sobrepde a vida. Todavia, a questdo
nédo pode ser apreciada desta forma.

Estamos, na legitima defesa, no ambito da exclusdo da ilicitude, isto é, da feitura de
um juizo generalizavel de aprovacao, por parte da ordem juridica, em relacdo a conduta
do defendente. No fundo, a ordem juridica delimita direitos entre o defendente e o
agressor e afirma que aquele agiu bem e que a atuacdo defensiva é um direito que Ihe
assiste, tendo o agente agressor causador da reacdo defensiva o dever de suportar a
agressdo (PALMA, 1990: 105-106, 143; 2005: 150).

E este juizo de que o mundo e a ordem juridica estdo melhor com o ato defensivo do
defendente, ndo pode deixar de ser um juizo objetivo. Estamos, no campo da ilicitude, na
area dos juizos de censura objetivos que a ordem juridica dirige aos atos praticados pelos
agentes pela sua antijuridicidade, por serem atos proibidos pela lei penal e por violarem
0s mais basicos valores da sociedade, fundamentais a sua subsisténcia. Juizos estes que
tém necessariamente, conforme imp®&e o principio da igualdade, de ser generalizaveis a
todos os destinatarios da ordem juridica portuguesa (PALMA, 1999: 583-584). Como tal,
e ao contrario do que sucede na culpa, o que estd na base do juizo de ilicitude é uma
censura assente nos valores da ordem juridica nacional. Por outras palavras: no juizo de
censura, 0 que se procura € se, a luz da legislacdo portuguesa e dos valores nela insitos, o
facto praticado pelo agente é ou néo ilicito, se € ou ndo um facto mau, proibido e danoso

para as bases da sociedade.
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Como tal, para excluir a ilicitude, o juizo ndo pode deixar de ser um juizo igualmente
objetivo e generalizavel. A luz dos valores da sociedade portuguesa, o ato ilicito praticado
é transformado em licito, pelo que, para saber se a conduta da mulher pode ser
considerada uma agressao para efeitos de legitima defesa, ndo podem relevar as
concecdes culturais do agente agressor, tendo essas consideracdes de ser apreciadas a luz
dos valores da ordem juridica portuguesa. E, a esta luz, a resposta ndo pode deixar de ser
negativa.

Uma mulher que procura a sua emancipa¢do numa sociedade patriarcal, que procura
autodeterminar-se e assegurar a sua liberdade rebelando-se contra conce¢des sociais
patriarcais que a objetificam como posse de um homem, ndo ofende a concecédo de honra
da nossa ordem juridica. Antes pelo contréario: luta pela sua honra. A sociedade
portuguesa foi fundada numa base de democracia e de dignidade da pessoa humana, pelo
que a igualdade de género é um pressuposto da nossa ordem juridica que, ndo s ndo
condena o empoderamento da mulher, como o incentiva e condena o patriarcalismo e a
misoginia.

A exclusdo da ilicitude, dado ser um juizo objetivo de delimitacdo de direitos, apenas
pode ser admitida em crimes culturalmente motivados quando for possivel afirmar que a
prética em apreco esta coberta pelo direito a cultura (SiLvA D1As, 2013: 67-68). Por outras
palavras: s6 pode haver legitima defesa da honra nos casos dos homicidio por esta
motivados se se puder afirmar que o direito a cultura reforca a concecdo de honra
validando a concecdo dominante nas sociedades da honra.

Porém, o homicidio por motivo de honra ndo esta incluido no direito a cultura. Uma
ampliacdo da nogédo de honra legitimadora do paternalismo, da objetificacdo da mulher e
do enfraquecimento do seu estatuto social, alimentando o empoderamento masculino e
assente em concecdes de poder sobre o0 outro, menorizando o género feminino, para além
de implicar um retrocesso sociocultural de séculos no Ocidente, é amplamente violador
dos direitos humanos. Seria fomentar dindmicas destrutivas, com uma forte dimenséo
ontoldgica, que atingem o nucleo da civilizacdo legitimando a prepoténcia masculina e a
inferiorizagao sexista.

Desta forma, extravasa-se amplamente os limites da tolerancia multicultural,
violando-se os bens juridicos mais béasicos e valiosos da ordem juridica nacional. A
exclusdo da ilicitude dos homicidios por motivo de honra (bem como de outros crimes
culturalmente motivados igualmente ofensivos de bens juridicos essenciais, como a

excisdo clitoridiana) conduziria a uma ditadura das mundividéncias de determinados
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grupos culturais minoritarios, em detrimento dos valores fundamentais da comunidade
maioritaria, que seriam fragmentados, e desprotegendo completamente os direitos dos
elementos mais fracos do grupo cultural — mulheres e menores (CARVALHO, 2002: 148;
FARIA, 2014: 129-131).

Por outro lado, poria em causa a prevaléncia dos exit rights, ou seja, do direito dos
individuos a liberdade de escolha do modo de vida que pretendem adotar e seguir (SILVA
Dias, 2006: 204-205, 217-218). As pessoas efetivamente moldam a sua identidade
baseando-se no ambiente cultural em que nascem. Mas, numa era de globalizacdo como
a que corre, o direito a liberdade e & autodeterminago é essencial. E fundamental que
todos os individuos sejam livres para se libertar das amarras culturais do seu grupo de
ascendéncia ou ao qual se juntaram nalguma fase da sua vida e seguir um modo de vida
diferente se assim o entenderem. E os homicidios por motivo de honra (bem como outras
praticas, como a mutilacdo genital feminina ou as escarificacdes rituais) privam as vitimas
dessa liberdade, matando a mulher que procura exercer a sua liberdade adotando outras
concecBes de moral sexual e comportamental. E, como vimos supra a propdsito dos
limites ao direito a cultura®®, sdo intoleraveis as restricdes internas nos grupos culturais
(KYMLICKA, 1996: 152).

N&o se deve confundir tolerancia e respeito cultural com aceitacdo acritica de préaticas
inaceitaveis e relativismo moral. Os homicidios por motivo de honra, ao violarem os bens
juridicos mais sagrados da ordem juridica, ndo podem receber um juizo de aceitabilidade
através da negacdo da sua ilicitude. A tolerancia e o respeito multiculturais ndo abrangem
uma postura acritica perante praticas desumanas, nem se sobrepdem aos bens juridicos
vida e liberdade. A vigéncia objetiva das normas penais ndo pode, em caso algum,
depender do sistema cultural de crencas dos individuos, atendendo a essencialidade dos
valores tutelados (SILVA DiAs, 2006: 191-192). De outra forma, a validade e a eficacia
normativas ficariam postas em causa.

Em suma, a apreciacdo da ilicitude dos homicidios por motivo de honra ndo se
compadece com um principio de tolerdncia que lhe procure imputar subjetivismo.
Poder-se-ia dizer que faltam critérios validos que justifiquem que uma proibicdo dos
homicidios por motivo de honra nas ordens juridicas ocidentais € moralmente superior ao
principio postulado por outras culturas, sendo contrario a um principio intercultural,

prepotente, arrogante e etnocéntrico estigmatizar juridico-penalmente conceitos
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valorativos de outras culturas que contradizem os vigentes nas sociedades maioritarias
ocidentais. Todavia, este entendimento culturalmente relativista ndo pode ser aceite como
valido para arguir contra um juizo de ilicitude.

Em primeiro lugar, um tal principio relativizaria o Direito Penal, convertendo-o num
mero assunto interno cultural, o que admitiria que qualquer pessoa
externa — particularmente oriunda de culturas diferentes — o ignorasse. Por outro lado,
seria 0 equivalente a afirmar que as evolugdes civilizacionais feitas nos altimos séculos
sdo falsas, uma vez que a erradicacdo da escravatura ou a crescente luta contra a pena de
morte e a tortura apenas tém validade no seio de uma determinada cultura (a ocidental).
Do mesmo modo, seriamos levados a afirmar que os regimes democréaticos e 0s regimes
nazi e fascista, numa perspetiva intersubjetiva, sdo equivalentes e, como tal, regimes
igualmente validos interculturalmente (GReEco, 2014: 314-315). Mais: ndo parece
concebivel que se possa afirmar que objetivamente os homicidios por motivo de
honra —bem como os seus crimes “irmaos”, como a mutilagdo genital feminina ou os
casamentos for¢ados, ou outros fendbmenos como a justica privada ou praticas misdginas
de inferiorizacdo das mulheres como a imposicdo de obediéncia destas aos seus
maridos — sdo tdo bons como as respetivas proibicdes.

Ao nivel do juizo da ilicitude, devem reiterar-se os valores reivindicados pela ordem
juridica, validos para todos os que por ela sdo abrangidos. Trata-se de um juizo objetivo,
pelo que ndo pode ser relevante o motivo subjetivo cultural pelo qual o agente violou a
norma juridica.

A ser assim — como cremos que € — sera de rejeitar o entendimento de que nos casos
de homicidio por motivo de honra esta causa uma situacdo de legitima defesa, sob pena
de se pbr em causa a base e o desenvolvimento civilizacionais da propria sociedade
portuguesa. Mas, ainda que se discorde do nosso entendimento, configurando o
comportamento da mulher como uma agressdo a honra potencialmente fundamentador
uma legitima defesa, ndo parece possivel, mesmo assim, afirmar uma legitima defesa.

Desde logo porque, requisito da legitima defesa é a atualidade da agresséo, isto €, s6
ha legitima defesa quando a agressdo ao bem juridico € iminente, ja se iniciou ou ainda
decorre (FIGUEIREDO DIAS, 2007: 411). Quer isto dizer que s6 é admissivel a legitima
defesa quando ainda se puder evitar a agressdo do bem juridico ndo havendo a
possibilidade de tal ser evitado pela intervencdo da forca publica, conexionando-se o
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momento do inicio da agressdo com o conceito de atos de execu¢do?® do artigo 22.° do
CP?%0 (PALMA, 1990: 304 e ss.; 2013b: 256; ALBUQUERQUE, 2010: 171).

Ora, esta é um requisito que obsta a aceitacdo da legitima defesa da honra nos casos
de homicidio por motivo de honra. Isto porque a conduta da mulher percecionada pelo
agente como uma agressdao ao bem juridico, por definicdo, ja se consumou quando €
percebida como tal, havendo inclusive um planeamento antecipado da morte que, como
vimos, € sinal de premeditacdo do crime. Veja-se como nos casos Parvez, Amandeep e

Dincer?5!

, as vitimas foram mortas por terem consumado uma ofensa a honra da familia.
A morte das jovens ndo se deu no rnada pablica, pondo em causa a reputacdo da familia
junto da comunidade cultural de origem. Porém, a morte da mulher vista como
prevaricadora s6 se d& num momento posterior, depois de coletivamente ponderada,
qguando a ofensa a honra esté ja consumada, ndo havendo possibilidade de ser evitada.
Como tal, também por esta via é inaceitavel a justificacdo do homicidio por legitima
defesa.

Mas outra questdo se coloca ainda, que contraria a aceitabilidade de uma legitima
defesa da honra nos homicidios por esta motivados: ha uma crassa desproporc¢éo entre o
facto (supostamente) agressivo e o bem juridico afetado pela defesa. Poder-se-ia dizer
que ndo ha uma necessidade da defesa uma vez que defender a honra através da morte da
agressora ndo preenche os rigidos critérios da necessidade da defesa por ndo se tratar do
meio menos gravoso para 0 agressor?®2. Mas o problema é outro e vai mais longe: a
desproporcéo abissal entre os bens juridicos em causa abusa do direito de defesa, o que
anularia a verificacdo de uma legitima defesa mesmo que o meio fosse necessario.

Para além do meio, também a defesa a se tem de ser necesséria. Todavia, a letra do
artigo 32.° do CP ndo o afirma expressamente na sua letra, que se limita a exigir como

requisito a necessidade do meio. Tal ja ndo acontece no CC que, no seu artigo 337.°, prevé

259 Sobre o conceito de atos de execucdo, veja-se PALMA, Maria Fernanda, Da “tentativa possivel” em
Direito Penal, Coimbra: Almedina, 2006, pp. 132 e ss.

260 Contra, cf. FIGUEIREDO DIAS (2007: 411-412).

61V, supra estes casos, respetivamente, em 1, §2,25.;11,82,2.2,a)ell, § 2, 2.2., c), ii).

262 £ verdade que, para os individuos aculturados nas sociedades da honra, apenas a morte da mulher vista
como prevaricadora permite o resgate da honra, sendo, culturalmente, o nico meio possivel para a defesa
da honra. Assim, sendo o Unico meio possivel, seria necessariamente 0 menos gravoso. Todavia, € na
medida em que lidamos aqui com a ilicitude, a interpretacdo do que seja um meio necessario tem de ser
objetivamente generalizavel, isto €, tem de ser um meio que, a luz da ordem juridica portuguesa, seja tido
como necessario (um meio idéneo e, de todos os idoneos para afastar a agressdo, 0 menos gravoso),
independentemente de consideragdes culturais. Defender que matar o agressor € um meio necessario para
afastar uma agressao a honra implicaria, em nome do principio da igualdade, aceitar que um portugués,
quando ofendido na sua honra, pudesse matar o agressor.
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expressamente que a legitima defesa exige a “ndo manifesta superioridade do prejuizo
causado”. Quer isto dizer que se admite a lesdo de bens juridicos valiosissimos e pessoais
para defesa de bens de valor manifestamente inferior?2%2 Naturalmente que a resposta ndo
pode deixar de ser, numa primeira aproximacao, negativa.

Importa interpretar corretamente o artigo 32.° do CP a luz dos fundamentos basicos da
legitima defesa numa ordem juridico-constitucional democratica assente na dignidade da
pessoa humana. E, neste sentido, quando uma defesa é inadmissivelmente excessiva e,
consequentemente, abusiva, ndo pode ser vista como necessaria.

Autores ha que fazem assentar a legitima defesa numa condicéo de proporcionalidade
direta entre os bens juridicos em confronto. E o caso de JAKOBS (1993: 400-403),
JESCHECK & WEIGEND (1996: 347-348) e PERRON (2014: Rn. 50-51), que entendem que,
para que se possa justificar o facto lesivo defensivo, é fundamental que a lesdo gerada em
defesa ndo seja sensivelmente superior a gerada pela agressdo. Sensivelmente no mesmo
sentido, valendo-se (como faz também JAkoBS) da ideia de que a ordem juridica impde
uma solidariedade minima entre todos nds, CAVALEIRO DE FERREIRA (2010: 184-186)
defendia também a indefensabilidade juridica de quaisquer bens a custa de outros bens de
valor manifestamente superior. Por seu turno, também FERNANDA PALMA (1990:
243-251, 314-320; 2013b: 257-259) entende que ndo pode haver legitima defesa se
houver uma desproporcao entre os bens juridicos em colisdo, defendendo que apenas o
conteddo essencial da autonomia da pessoa e da sua dignidade, derivado do artigo 1.° da
CRP, justifica a lesdo defensiva de bens da maior importancia do agressor.

Contra este entendimento vai FIGUEIREDO DiAs (2007: 428-429), para quem, nos casos
de crassa desproporcionalidade entre a agressao e a defesa, havera uma situacao de abuso
do direito de legitima defesa fundamentada, mais do que por uma desproporcao entre 0s
bens juridicos que se contrapdem na agressdo e na defesa, pela desproporc¢édo escandalosa
entre a agresséo e a defesa em si mesmas. Para o autor, uma defesa abusiva ndo pode ser
vista como necessaria porque ndo se pode representar como uma defesa do Direito na
pessoa do arguido e limitar a questdo a proporcionalidade entre os bens juridicos sera, por
um lado, contrario aos pressupostos basicos do fundamento justificante da legitima

defesa, a defesa do préprio Direito sobre o ilicito e a ideia de prevengdo em que assenta

263 Caso paradigmatico de jurisprudéncia serd o do acérddo do STJ de 6 de margo de 1985, relatado por
COoSTA FERREIRA no recurso n.° 37727 (in: BMJ 145 [1985], pp. 213-221), no qual estava em causa a
situacdo de um homem que disparou um tiro de cacadeira sobre um individuo para evitar que este furtasse
péssegos do seu pomar.
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a legitima defesa e, por outro lado, confunde perigosamente a legitima defesa com o
direito de necessidade enquanto causas de justificacdo do facto.

A ideia de que a legitima defesa ndo tem como requisito a proporcionalidade entre os
bens juridicos em colisdo e de que a desproporc¢do entre a agressao e a defesa gera abuso
de direito é igualmente defendida, entre nds, por GERMANO MARQUES DA SILVA (2015:
185-187), sendo que, j& na Comissdo Revisora do CP, EDUARDO CORREIA (S. d.: 230)
expressara este entendimento enquanto autor do Projeto de CP em discussé&o.

Ideia indiscutivel e comum entre todos os autores € a de que, quando a defesa resulte
numa desproporcao crassa entre o bem juridico colocado em perigo pelo agressor e 0 bem
juridico ofendido pelo defendente, a defesa ndo pode ser legitima. Em nossa opinido, ndo
parece que a proporcionalidade entre os bens juridicos seja um requisito da legitima
defesa: desde logo, e na medida em que tanto o artigo 337.%,n.° 1, do CC (legitima defesa),
como o artigo 34.° do CP (direito de necessidade) preveem expressamente a
proporcionalidade entre os bens juridicos em confronto como requisito da justificacdo do
facto, porque ndo parece acidental a omissdo da exigéncia de proporcionalidade pelo
legislador. Por outro lado, porque nédo se pode interpretar a ideia de necessidade do meio
como incluindo a proporcionalidade entre os bens juridicos como forma de excluir a
legitima defesa quando haja desproporcdo porque o artigo 33.° do CP prevé
expressamente que, na situacdo em que for empregue um meio defensivo excessivo,
continua a haver legitima defesa: simplesmente ha uma legitima defesa excessiva que,
ainda que ndo exclua a ilicitude do facto, atenua especialmente a pena.

Por outro lado ainda, ndo nos parece que a despropor¢do entre bens juridicos em
colisdo na situacdo defensiva penal possa operar como requisito da legitima defesa porque
de outra forma néo seria aceitavel a defesa de bens juridicos econémicos e patrimoniais
a custa, por exemplo, da integridade fisica do agressor. Neste sentido, parece-nos muito
acertado partir da ideia defendida por FERNANDA PALMA (1990: 243-251, 314-320;
2013b: 257-259) que, segundo nos parece, ultrapassa — e bem — a questdo da
proporcionalidade entre os bens juridicos e defende que apenas o contedo essencial da
autonomia da pessoa e da sua dignidade justifica a lesdo defensiva de bens da maior
importancia do agressor. Ora, assim, consegue apelar-se, mais do que a proporcionalidade
entre bens juridicos em colisdo, a proporcionalidade entre a defesa e a agressé@o em si
mesmas consideradas.

Com este apelo a determinacdo de se estd ou ndo em causa 0 contedo essencial da

autonomia da pessoa e da sua dignidade permite-se, por exemplo, a defesa do patrimonio
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através de uma agressdo defensiva a integridade fisica do agente, quando a lesdo
patrimonial ponha em causa a autonomia ou a dignidade do defendente: seré o caso, por
exemplo, do individuo que, desempregado e com dificuldades financeiras, depois de ter
levantado o seu rendimento social de inser¢do com o qual terd de prover o sustento de
toda a sua familia, é assaltado no caminho do banco para casa, defendendo o seu dinheiro
com agressoes fisicas ao assaltante, fugindo em seguida. Se o defendente ficasse sem
aquele dinheiro, estaria posta em causa a sua dignidade, bem como a da sua familia, pelo
que se justifica a defesa: ainda que haja uma desproporcdo entre os bens (patrimonio
versus integridade fisica), ndo se pode arguir da desproporcao entre a agressao e a defesa
(é agredida a autonomia e a dignidade do agente que se defende lesionando o agressor na
sua integridade fisica).

Seria injustificavel, por exemplo, a agressdo fisica do agente para evitar o furto de 5€
com o0s quais o defendente pretendia comprar um café e um bolo. Nesta situacdo, a
desproporcdo crassa entre a agressao e a defesa fundamentaria uma absoluta
desnecessidade da defesa que se consubstanciaria num abuso de direito. Todavia,
exatamente a mesma situacao (agressdo do agente para evitar o furto de 5€) ja ndo seria
abusiva se, por exemplo, em vez de comprar um café e um bolo o defendente se estivesse
a dirigir com urgéncia a uma farmécia para comprar uma seringa para poder injetar um
antidoto depois de ter ingerido um perigoso veneno. Ainda que o bem juridico em defesa
seja 0 mesmo (0 patrimdnio, representado pelos 5€), ndo se pode dizer que haja uma
desproporcao entre a agressdo e a defesa uma vez que esta assenta numa protecédo da vida
humana que seria posta em causa sem a defesa do patriménio.

A esta luz, segundo nos parece melhor entendimento, a proporcionalidade entre 0s
bens juridicos em causa na situacdo defensiva ndo pode ser vista como um requisito da
legitima defesa, ndo integrando a ideia do meio necessario. Todavia, uma defesa legitima
ndo pode deixar de ser uma defesa juridicamente necessaria, pelo que nao pode haver uma
desproporcao entre a defesa e a agressdo em si mesmas consideradas. A legitima defesa
tem na sua base uma exigéncia de proporcionalidade entre a defesa a se e as
consequéncias do facto agressivo, o dano causado com a defesa ndo pode ser
manifestamente superior ao causado com a agressao. Nunca nos podemos esquecer que o
principio da proporcionalidade é um principio constitucional geral do Direito?%. Destarte,
parece-nos que havera tal despropor¢do, fundamentando-se um abuso do direito de

264 No mesmo sentido, cf. GERMANO MARQUES DA SILVA (2015: 186).
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legitima defesa, onde a atuacdo do defendente lese bens juridicos pessoalissimos do
agressor sem que sirva para defender a autonomia pessoal ou a dignidade da pessoa
humana. E uma das manifestagdes dessa despropor¢do existira, naturalmente, onde haja
uma desproporcdo crassa e abissal entre os bens juridicos em colisdo na situacédo
defensiva.

E esta € precisamente a situacdo que se verifica nos homicidios por motivo de honra.
H& um escandaloso abuso de direito porque ndo ha qualquer necessidade da defesa, uma
vez que esta é absolutamente desproporcional em relacéo a “agressio2%. No homicidio
por motivo de honra ndo ha, no ato supostamente defensivo, qualquer base de defesa da
ordem juridica, do Direito e da legalidade, pelo que € inaceitdvel impor & mulher
supostamente prevaricadora a obrigacdo de suportar a agressdo. O comportamento da
mulher percebido como ofensivo da honra ndo pée em causa nenhum nivel de autonomia
humana nem nenhum aspeto da dignidade da pessoa, ndo sendo aceitavel a defesa da

honra com a lesdo da vida.

2.4. Da culpa

Referimos atras que na maioria dos Estados da UE, de um modo geral, ndo existem
minorias culturais autéctones cujas tradi¢cfes sejam intensamente antagonicas com a
cultura maioritaria. Todavia, dada a crescente intensidade da imigracdo que tivemos ja a
oportunidade de explorar, coloca-se a questdo urgente de saber até que ponto pode o fator
cultural ser penalmente irrelevante (BERNARDI, 2006: 87-88). Esta questdo reveste-se de
particular pertinéncia depois de termos constatado tal irrelevancia ao nivel da tipicidade
e da ilicitude, importando perceber se a irrelevancia se repete ao nivel da culpa, a
categoria do conceito material de crime mais delicada e significativa e o plano dogmatico
juridico-penal mais adequado a resolucdo dos problemas de choque cultural que se
levantam (CARVALHO, 2002: 149; ZAFFARONI, 2005: 229).

O principio da culpa, decorréncia constitucional dos principios da dignidade da pessoa
humana e do Estado de Direito (artigos 1.° e 2.° da CRP), bem como do direito a liberdade
(artigo 27.° da CRP), é — como se sabe — imprescindivel a responsabilidade penal. N&o é

de forma alguma suficiente, para efeitos de puni¢éo, que um individuo pratique um facto

265 Importa ndo esquecer que, como vimos, o comportamento da mulher vista como prevaricadora néo
consubstancia qualquer tipo de agressdo, pelo que todas as considerages aqui tecidas sdo-no na base da
suposicdo, supondo que havia uma agresséo.
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tipico e ilicito. Como ja afirmava REINHARD FRANK (1907: 4), seqguido posteriormente
por autores como WELZEL (1989: 138-140), é necessario também que o pratique com
culpa. A responsabilidade penal sem culpa destruiria a diferenca entre o principio da
responsabilidade por culpa (“Schuldhaftung”) e da responsabilidade objetiva
(“Erfolgshaftung”), eliminando o momento subjetivo da aprecia¢do penal.

Em conformidade com o artigo 40.° n° 2, do CP, a culpa configura-se
simultaneamente como medida e fundamento da pena: se, por um lado, estabelece os
limites maximo e minimo da pena a aplicar ao agente, constitui igualmente o pressuposto
da punicdo do agente (PALMA, 1994: 55-56; FRISCH, 2013: 147-148). Ha aqui uma
limitacdo da intervencdo estatal na esfera do individuo, que s6 pode ser punido
criminalmente se for suscetivel de culpa e na medida dessa mesma culpa pessoal. A
legitimidade da ciéncia do Direito Penal depende da sua capacidade de limitar o poder
punitivo (ZAFFARONI, 2005: 239), na medida em que tem necessariamente de se
estabelecer uma vinculagao entre o delito e a pena, indicando qual a medida da culpa a
aplicar ao agente, de modo a individualizar a punigéo. A esta vinculagdo entre o agente e
a pena individualizada cuja medida é determinada pela culpa, RAUL ZAFFARONI (2005:
230-231) chamou de conexion punitiva.

N&o cabe no objeto da nossa dissertacéo o estudo do conceito material de culpa e dos
seus pressupostos, maxime a liberdade — legitimador ético da culpa, s6 sendo passivel de
culpa o agente que atuou livremente, que teve o poder livre de agir de outra maneira®.
Trata-se de questfes da maior complexidade que, s6 por si, justificavam uma dissertacédo
autonoma. Como tal, assente-se, de forma um pouco mais simplista mas, cremos, mais
adequada ao nosso estudo, em que 0 juizo de culpa consiste no juizo subjetivo de censura
enderecado pela ordem juridica ao agente que se decidiu pelo ilicito quando tinha
capacidade para seguir as exigéncias da lei e atuar em conformidade com esta?®’.

Assim, o juizo de culpa penal, demarcado da culpa civil devido as necessidades
especificas do Direito Penal que reclamam um conceito de culpa proprio e fechado
(MAURACH & ZIPF, 1992: 449; FIGUEIREDO DIAs, 2007: 511), emerge como um limite a
atuacdo estatal, s6 se podendo punir o agente que, subjetivamente, seja censuravel pela

sua conduta. Ora, pensar a culpa desta forma é pensar simultaneamente a culpa

266 Esta era ja a doutrina de DESCARTES (1896: 84) que, em carta de 20 de novembro de 1647 a Rainha
Cristina da Suécia, escreveu que s6 o que depende da vontade pode ser punido ou recompensado. No mesmo
sentido, cf. também a quarta meditacdo de DESCARTES (1930).

267 Sobre o0 conceito de culpa e a sua evolugao, cf. FERNANDA PALMA (2005: 117-140) e FIGUEIREDO DIAS
(2007: 511-528).
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juridico-penal e a culpa ético-moral, dado a preocupacdo com a justificacdo da
responsabilidade ser anterior as preocupac6es com os fins das penas. A justica, traduzindo
as realidades psicolégicas do agente, € uma das principais regras da moral e o Direito ndo
pode ir contra a moral, pois, ndo havendo oposi¢do entre as prescricbes morais e as
exigéncias do bem publico (ainda que ambos se situem em planos diferentes), ao ir contra
a moral, o Direito Penal estaria a ir contra o bem puablico. A moral é a lei das pessoas,
sendo finalidade essencial do Direito o bem geral (BEKAERT, 1957: 12-14; DABIN, 1969:
378-379; PALMA, 2005: 117; FIGUEIREDO DIAs, 2007: 514; FARIA COSTA, 2015: 35-36).

E verdade que a culpa juridica é mais exigente que a culpa moral, na medida em que,
para que haja culpa juridico-penal, ndo basta a ndo adesdo a um dever moral, antes sendo
necessaria a sua exteriorizagdo, sob pena de total irrelevancia da violacéo de obrigacdes
morais. No entanto, tal ndo quer dizer que a motivacao interior reprovavel do agente seja
irrelevante. O Direito Penal assenta essencialmente em acdes, mas as crengas e
pensamentos das pessoas ndo deixam de ser importantes para a imputagdo da
responsabilidade (NUoTIO, 2014: 68-70). E verdade que a culpa é um conceito normativo.
Todavia, ndo € um conceito exclusivamente juridico, sendo também uma ideia central no
plano da moral, tendo a culpa juridica e a culpa moral o0 mesmo fundamento. Assim, a
relacdo entre as duas modalidades de culpa é estreita (FERREIRA, 2010: 260, MARQUES DA
SILVA, 2015: 231-233), ambas encontrando fundamento na consciéncia do individuo e na
respetiva liberdade, nada obstando, entdo, a que para a existéncia de culpa juridica se
exija culpa ética (PALMA, 2005: 118-125).

Assim, defendemos critérios diferentes para a existéncia de lealdade ou deslealdade ao
Direito. Ou seja, entendemos ser juridicamente irrelevante o motivo pelo qual um
individuo cumpre o Direito — interessa apenas que o cumpra, pelo que, para que exista
lealdade ao Direito, bastamo-nos com a exteriorizacdo de um comportamento conforme
a normatividade. Mas, por outro lado, para que haja violacdo do Direito é necessario que
0 comportamento exterior seja acompanhado de uma vontade violadora da norma.
Mantem-se valida a ideia de que actus non facit reum nisi mens sit rea: um ato nao torna
uma pessoa culpada a menos que a sua mente seja culpada também. No fundo, a
responsabilidade penal exige simultaneamente actus reus e mens rea. A motivacao da
acao violadora da norma ndo pode ser irrelevante, sendo que a autonomia entre o Direito
e a Moral, a ciséo entre estes dois planos, é relativa e ndo absoluta (PALMA, 2005:
118-119; HART, 2008: 35-40).
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Compreende-se desta forma que os motivos pelos quais 0 agente atua constituam um
limite da responsabilidade penal, exigindo-se que o facto tipico ilicito assente numa
motivacdo intima censuravel, isto é, que exista censurabilidade moral da agdo. O principio
da intervencdo minima do Direito Penal justifica este entendimento. Todavia € importante
compreender também que, de outra forma, € posto em causa o0 proprio principio da
dignidade da pessoa humana, pois as sangdes penais sdo as mais graves em qualquer
ordenamento juridico, restringindo a liberdade do individuo penalizado, pelo que a sua
imposicdo tem de estar eticamente legitimada (PALMA, 2005: 120-121). Quando fazemos
da liberdade dos individuos a base do nosso Estado de Direito democratico liberal e
procuramos maximizar o controlo dos individuos sobre as suas vidas, devemos
assegurar-nos de que a responsabilidade penal dos agentes tem fundamento moral e que
a responsabilizacdo seja na medida em que o agente teve uma oportunidade justa (fair
opportunity) de a evitar. Por outro lado, se cada vez mais o Direito Penal é concebido
como pertencente a sociedade, sendo o crime cometido ndo sé contra a vitima
individualmente considerada mas também contra toda a comunidade, contra o
empreendimento social comum, entdo a sancdo representa também a opinido social
coletiva sobre o ato do individuo, tendo necessariamente de estar justificada o melhor
possivel (LERNESTEDT, 2014: 21-22).

O problema com esta fundamentacdo moral da culpa é que o sentido desta culpa pode
alterar-se em funcdo de dados culturais. A moral ndo é objetivavel, é um dado sempre
subjetivo e de dificil fundamentacdo. Todavia, os fins do Direito impéem uma moral
minima, cuja fundamentacdo tem de a tornar aceitdvel pelos seus destinatarios,
demonstrando que estamos perante uma imposi¢do boa para todos. Por seu turno, o que é
0 bem geral depende do que cada um de n6s admite. Assim, a culpa moral juridicamente
relevante tem de exprimir critérios de acdo compativeis com um certo grau de
autocompreensao que possa ser aceite pelos cidaddos como se eles préprios 0s tivessem
escolhido, em vez de olharem para esses critérios apenas como algo que lhes foi imposto.
Procura-se 0 bem de cada pessoa com base naquilo que ela reconheceria como bem para
si mesma numa ideia de autorresponsabilizacdo pessoal (PALMA, 2005: 123-125).

A luz de tudo isto, fundamental na responsabilizacio ético-moral do agente é
compreender que havera censurabilidade de um ato na medida em que este seja um ato
da pessoa, isto &, 0 agente a censurar tem de se identificar com o ato praticado, fazendo-o
seu (PALMA, 2005: 126-127). A atribuicdo de relevo a personalidade da pessoa e aos

motivos para atuar permite chegar a um critério de censurabilidade justo, de reduzida
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abstracdo, olhando a pessoa concreta do agente e dando importancia as suas
mundividéncias, a consciéncia que o individuo tem de si préprio, considerando bastante
relevantes os fatores que distinguem o agente das restantes pessoas. Assim, o individuo

SO € responsabilizado se tiver consciéncia de si proprio.

a) Da distincéo entre ilicitude e culpa

E na sequéncia do que fica exposto que emerge como relevante a distingdo entre
ilicitude e culpa, dois institutos cuja diferenga importa fixar, de modo a bem se
compreender a solucdo final da nossa dissertagcdo. Importa particularmente distinguir na
negativa, ou seja, entre exclusdo da ilicitude ou justificacdo do facto e exclusédo da culpa
ou desculpa do agente.

A diferenca entre ilicitude e culpa surge no Direito Civil pela pena pioneira de JHERING
(1867: 4-8), que demonstrou ser possivel existir ilicitude objetiva sem a existéncia de
culpa na atuacdo do terceiro possuidor de boa-fé que, inconscientemente, viola o direito
de propriedade de alguém. Nesta linha, cindiram-se os conceitos: a ilicitude e a respetiva
exclusdo compete a apreciagdo da responsabilidade objetiva do agente, reservando-se
para a culpa e para a sua exclusdo um papel subjetivo e pessoal de responsabilizagédo
(PALMA, 1995: 51, 1999: 585; 2009: 110-111; ZAFFARONI, 2005: 231; CARVALHO, 2011:
489). Enquanto a ilicitude afirma uma responsabilidade objetiva pela préatica do facto, a
culpa afirma uma responsabilidade pessoal de determinado agente pelo facto.

Porém, no Direito Penal culpa e ilicitude passariam a ser vistas, na negativa,
meramente como graus diferentes de exclusdo do mesmo tipo responsabilidade, motivos
diferentes para exclusdo da responsabilidade penal. Assim, inserindo-se no Direito Penal
um duplo motivo para a exclusao da responsabilidade, apurou-se um duplo sentido moral
para a expressao “justificar”: 1) enquanto expressdao de uma retiddo do comportamento
que se revela ser axiologicamente bom e 2) enquanto desconexdo entre o facto e o agente
que o praticou, que nao deve responder por ele.

Todavia, a distincdo entre justificacdo e desculpa ndo é puramente juridica, mas antes
suprassistematica, ética e natural. De outro modo ndo seria possivel distinguir uma nogéo
universal de valor de uma nocéo adequada a um fim pré-determinado pelo sistema. Assim,
por ser suprassistematica e pré-juridica, vale em todos os sistemas normativos que
acolham a distincao entre justificacdo, que traduz o exercicio de um direito, e desculpa,

que simplesmente desliga o agente do ato por si praticado ndo fazendo cair sobre ele um
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juizo de censura, mas sem que assim se regulamente o comportamento de quaisquer
outros individuos (PALMA, 1995: 55-56).

Naturalmente, critérios abstratos e objetivos como o0s inerentes ao binémio
proibido/permitido, isto é, a ilicitude, ndo podem ser completamente desconsiderados.
Sdo a primeira aproximacdao juridica ao caso. A area da desculpa € que nédo se insere neste
primeiro plano de definigcdo da regra proibitiva ou permissiva — situa-se sim num outro
plano de definicdo do Direito perante a individualidade da pessoa e as especificidades do
caso concreto.

A esta luz, diga-se entdo que havera lugar a justificacdo do facto (i.e., exclusdo da
ilicitude) quando se delimitam direitos, quando o ato do agente ndo é proibido visto
configurar a expressdo de um direito seu, estando em causa uma agressao ilicitamente
perpetrada contra si por um terceiro sem que haja um qualquer dever da sua parte de a
suportar, implicando a universalizacdo deste entendimento e a mutacdo do valor do ato
perante a ordem juridica transformando o ilicito em licito. No fundo, sdo situacdes
relativas & natureza do facto praticado, em que o mundo estd melhor com a atuacéo do
agente que, embora tenha violado a proibi¢do, ndo fez nada de errado, sendo o ato
considerado “bom” — mesmo que a ordem juridica ndo veja a préatica do facto como a
melhor alternativa, nas situacGes concretas daquela natureza tolera-o. Por seu turno, na
exclusdo da culpa (i.e., na desculpa do agente) estamos perante casos subjetivos e pessoais
de desvinculacdo da pessoa do seu préprio ato ilicito, centrando o foco nas condi¢des ou
circunstancias em que o arguido atuou. O que se procura aqui descortinar é se, uma vez
equacionado o contexto enddgeno e exdgeno em que 0 agente atou, € justo puni-lo. Se a
justificacdo se reporta ao facto, a desculpa diz respeito a pessoa concreta individualmente
considerada, pelo que, mesmo que o agente seja desculpado, o ato permanece ilicito dado
ndo estar em causa a sua validacdo a luz do Direito. Simplesmente se entende que aquela
pessoa concreta, nas circunstancias em atuou, ndo merece um juizo de censura,
impedindo-se a imputacdo de uma personalidade desviante (MOORE, 1985: 1096; KADISH,
1987: 258; PALMA, 1999: 583-584; 2005: 150; GUNTHER, 2005: 204-207; HART, 2008:
13-14; LACEY, 2014: 57; LERNESTEDT, 2014: 28-29; NUOTIO, 2014: 82-83).

b) Do critério para apreciacdo da culpa

Para além de ter grande importancia, na apreciagdo da culpa do agente, manter presente

0s motivos que o levaram a atuar, € também muito importante analisar os fatores que
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influenciam a formacdo da personalidade do individuo. Como bem demonstra a
Criminologia, existem inimeros fatores que intervém na formacao da personalidade das
pessoas. Assim, 0 agente € um individuo com inclinagdes estimuladas por indmeros
fatores (familiares, académicos, econdmicos, sociais, culturais, etc.) o que faz com que,
ainda que a pessoa imputavel seja livre para determinar as suas acoes, a sua personalidade
(crimin6gena ou ndo) foi influenciada por uma série de condicionantes enddgenas e
exdgenas.

Alias, sO assim se consegue compreender a ciéncia penitenciaria. Veja-se que, se 0
agente fosse absolutamente livre na conformacéo da sua personalidade e na deciséo de
atuar e de se pautar pelo bem ou pelo mal, a ideia de correcdo e de reinsercao social dos
delinquentes ndo teria qualquer sentido, na medida em que o agente autodeterminaria
livremente a sua personalidade ndo havendo forma de o heterodeterminar. No entanto,
ndo se pode afirmar a existéncia de um instinto natural criminégeno. Tudo depende do
jogo travado no interior do agente entre as varias qualidades e disposi¢cdes da sua
personalidade, entre os fatores de risco e de protecdo a que o sujeito esta exposto, entre
0s impulsos e sentimentos que anulam, compensam ou equilibram outras tendéncias.

Indiscutivelmente, como se compreende, um dos fatores exdgenos que influencia a
personalidade é a cultura, ao moldar o modo de ser, agir, pensar e sentir das pessoas, ao
marcar de forma indelével o modo de as pessoas de comportarem, sendo o lago entre 0s
individuos e a sua cultura um vinculo dificilmente solivel e mantido pelos individuos
independentemente do territério em que se encontrem (CISNEROS AviLA, 2014: 310).
Como tal, levar em linha de conta os fatores influentes na personalidade do agente e os
motivos para a atuagdo, assume uma importancia redobrada no estudo dos crimes
culturalmente motivados e, em particular, dos homicidios por motivo de honra, dado
lidarmos com agentes cuja socializacdo foi feita no seio de uma comunidade com valores
distintos dos maioritarios e cujo enraizamento se encontra numa outra cultura.

Os tribunais, na apreciacdo destes casos, tendem a basear-se nos valores morais da
maioria para determinar a culpa do agente (AMIRTHALINGAM, 2009: 35), 0 que, SO por si,
coloca imediatamente o arguido numa posi¢do de desvantagem, na medida em que ha um
desfasamento entre os valores em que assentou a sua acéo e os valores em que assenta a
deciséo judicial. Emerge entdo necessariamente uma questéo de justica, isto é, a questdo
de saber até que ponto € justo punir 0 agente integrante de uma comunidade minoritaria

refletindo na sua culpa as normas morais da sociedade maioritaria.
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Na avaliacdo penal dos homicidios por motivo de honra, o conflito cultural tem de
desempenhar um papel fundamental. N&o se pode ignorar o desfasamento cultural entre
0 agente e a comunidade maioritaria. Claro que a ponderacao das questdes culturais em
matéria de culpa tem de ser feita de forma cuidadosa, de modo a que seja realmente feita
justica, sem que se caia em discriminacéo etnocultural no seio do Direito Penal nem na
propria fragmentacdo deste (COLEMAN, 1996: 1098; AMIRTHALINGAM, 2009: 43).

E note-se que levar em linha de conta, na apreciacdo da culpa, os fatores culturais de
um agente ndo é facil. E uma tarefa delicada e com inimeras subtilezas. Uma questéo que
importa atentar, e que tivemos ja a oportunidade de aflorar, € que, por vezes, 0s agentes
estdo simultaneamente desfasados da cultura maioritaria da sociedade do Estado de
acolhimento e da cultura contemporanea do seu préprio coletivo de origem,
encontrando-se aculturados numa cultura histérica deste Gltimo (AMIRTHALINGAM, 2009:
43-44). No caso de individuos emigrados, pode suceder que eles se encontrem estagnados
temporalmente a nivel cultural, enraizados numa cultura antiga cuja evolucdo nao
acompanharam. Vimos, em relacio ao caso de FUMIKO KIMURAZ® que esta tinha
interiorizada a cultura dominante no Japdo catorze anos antes de ter praticado o
oyako-shinju nos EUA. E este tipo de elementos é importante na apreciacdo da culpa,
para efeitos de determinar o porqué de o agente ter atuado como atuou e para
conseguirmos determinar se 0 agente teve ou ndo capacidade e liberdade para se pautar
pela normatividade.

A cultura do agente é entdo um elemento absolutamente decisivo para se conseguir
determinar a existéncia ou auséncia de liberdade na sua atuacdo. Este foi também o
entendimento, por exemplo, do Supreme Court of Victoria na sua decisdo do caso Dincer,
exposto supra?®®. Estando em causa a aplicacdo ao caso da defesa da provocation?”,
entendeu o Tribunal que, para determinar se a provocacao sentida pelo agente foi legitima,
deve ter-se em conta o seu background cultural e, na deciséo, foi tomado em consideragéo
que as provas demonstravam que na cultura patriarcal de origem do arguido o pai era o
chefe de familia e que a desobediéncia por parte dos filhos era intoleravel, bem como que

a perda da virgindade das filhas antes do casamento gera desonra e desgraca na familia,

28V, supral, § 3,3.3..

29V, 11, 82,21, ¢), ii).

210 Defesa parcial que, em casos de homicidio qualificavel como murder, permite a desqualificacdo do
crime para manslaughter. Entende-se que um agente que mata uma pessoa na sequéncia de uma provocagédo
merece uma pena reduzida por nao ser tdo moralmente culpavel como uma pessoa que mata a sangue frio.
No fundo, ha também uma certa responsabilidade da vitima no sucedido.
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podendo conduzir a ostracismo social. Assim, e seguindo algumas decisdes anteriores®’?,

0 Judge LusH, ao explicar ao juri o juizo comparativo que tinha de ser feito entre o agente
e um ordinary man (homem comum), de modo a perceber se a provocagéo sentida pelo
primeiro foi suficiente para aplicar a provocation defense, afirmou que era questdo
fundamental saber “who is an ordinary man for this purpose”, sendo certo que “ordinary
men come in all shapes and sizes with enormous variety of backgrounds of race, religion,
colour”, revestindo-se de grande dificuldade “to draw any satisfactory limit to the
factors”?2,

Entendeu o Judge que todas as pessoas sdo diferentes entre si, mas que todas elas sdo
pessoas que podem ser classificadas como “ordinary men” e que 0 juri, quando esta a
apreciar se a acao do arguido cabe no leque das hipoteses do que um homem comum teria
feito perante a mesma provocacéo, tem de considerar “an ordinary man who has the same
characteristics as the man in the dock?”®. No caso concreto, o Judge recomendou que 0
jari considerasse que “Dincer is Turkish by birth”, “Muslim by religion”, “a
traditionalist”, “a conservative Muslim”?’* e que, em consequéncia desta personalidade,
ha praticas que o agente olha como “desirable or undesirable, permissible or not
permissible”?”, tudo em referéncia aos aspetos essenciais do seu background cultural.

Neste caso, ao levar em conta os fatores influentes na formagéo da personalidade do
agente, maxime os fatores culturais, o Tribunal procurou determinar a culpa do agente de
forma correta, procurando, no fundo, qual o seu grau de liberdade na determinacao da sua
personalidade e no cumprimento da norma, se 0 agente teve um poder livre para agir de
outra maneira.

Ora, poder-se-ia dizer — e com razéo — que o poder de agir de outra maneira no caso
concreto é indemonstravel, s sendo passivel de demonstracdo se tornassemos a por o
agente na mesma situacao, para se averiguar se conseguiria agir de outro modo. E entéo
necessario um critério de abstracdo que retire o agente do plano do caso concreto e 0
compare com um poder de referéncia (FIGUEIREDO DIAS, 1995: 69-73; 2007: 518). Ou

211 Cf., nomeadamente, os casos R. v. Croft (1981) 1 NSWLR 126; R. v. Dutton (1979) 21 SASR 356.
Outros casos Australianos ndo citados em Dincer mas que seguem no mesmo sentido, sdo, nomeadamente,
Moffa v R (1977) 138 CLR 601; R v Shea (1988) 33 Australian Criminal Reports 394; e R v Voukelatos
(1990) VR 1.

212 Em portugués: “gquem é um homem comum para este efeito”, sendo certo que “0s homens comuns
surgem sob todas as formas e tamanhos com uma variedade enorme de backgrounds de etnia, religido, cor”,
revestindo-se de grande dificuldade “delinear um qualquer limite satisfatorio aos fatores”.

213 Em portugués: “um homem comum com as mesmas categorias que o arguido”.

24 Em portugués: “Dincer ¢ turco por nascenga”, “mugulmano de religido”, “um tradicionalista”, “um
mugulmano conservador”.

215 Em portugués: “desejaveis ou indesejaveis, permissiveis ou ndo permissiveis”.
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seja, € necessario um critério de comparacéo do caso concreto com uma acdo padrao que
consubstancia um comportamento esperado e exigido (KOHLRAUSCH, 1981: 25). Esse
critério, no caso do Supreme Court of Victoria que vimos, foi o do “ordinary man who
has the same characteristics as the man in the dock”. Esta posi¢ao do Tribunal é de louvar
mas, adiante-se, nao é perfeita.

Varios critérios de abstracdo foram formulados para proceder ao juizo comparatistico
na determinacdo da culpa do agente. Ao recorrer ao critério da pessoa comum com as
caracteristicas do agente, o Tribunal ndo se socorreu de critérios como o da pessoa media,
da pessoa normalmente fiel ao Direito, ou da “permeabilidade ao apelo normativo
caracteristica do agente imputavel e capaz de conhecer o ilicito”, o que se nos afigura
correto.

Critérios deste género surgem no século X1X na common law quando, no caso R v
Welsh, de outubro de 1869 (11 Cox CC 336), o Central Criminal Court de Inglaterra
recorreu ao critério do “reasonable man” para decidir da mitigagdo da culpa pela
provocation defense, reformulado no século XX para o termo sexualmente neutro
“reasonable person” (BRONITT, 2009: 122). Este critério, tratando-se de uma mera ficgdo
legal que estipula o padréo objetivo de comparacéo perante o qual a conduta ou o estado
mental do arguido deve ser medido, sujeita-se, mutatis mutandis, a todas as criticas que
teceremos de seguida.

Fazer uma abstracao do poder de agir de outra maneira recorrendo ao critério da pessoa
média (Durchschnittsmenschen), que toma como padrdo de comparacdo da acdo do
agente a capacidade geral do circulo de sujeitos passivos da norma, transmitindo ao
agente a mensagem “tu podes, porque tu deves” (du kannst, denn du sollst) (MEZGER &
BLEI, 1965: 148-149; KOHLRAUSCH, 1981: 25-26; JESCHECK & WEIGEND, 1996: 410-411;
ALBUQUERQUE, 2010: 409), implica recorrer a um critério objetivo para levar a cabo um
juizo de censura que se quer subjetivo, direcionado a uma pessoa concreta. Assim,
fugimos da questdo central: a pergunta em causa no juizo de culpa deve ser se 0 agente
individual teve capacidade para agir e se uma censura pessoal pode decorrer da sua acéo
— ndo se a pessoa média tinha capacidade para agir. Ndo se pode evitar a decisdo ética

sobre a liberdade do agente sujeitando o poder de um individuo ao poder dos outros
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elementos da comunidade (ou de um tipo padrdo de elemento) (MANGAKIS, 1963:
513-514)276,

Com este critério, ao afirmar-se que o individuo podia agir de outra maneira na
situacdo em que se encontrou porque, de acordo com a experiéncia social, a pessoa média
na sua situacao teria possivelmente agido de outra forma, empregando a forca de vontade
que faltou ao agente, perde-se a pessoalidade do juizo de censura tornando-se a
responsabilidade por culpa em responsabilidade objetiva, aproximando-a de um juizo de
ilicitude onde o critério é efetivamente objetivo, e quebra-se a relacdo entre o facto
concreto e a vontade livre do agente perdendo-se a fundamentacdo ética da culpa
juridico-penal (MAIHOFER, 1957: 159-160; FIGUEIREDO DIAS, 1995: 86-87; ROXIN, 2006:
860-861). Recusa-se relevancia juridica a falibilidade humana e as especificidades do
caso concreto, permitindo apenas ao juiz analisar a moralidade social dominante
subjacente aos valores do ordenamento juridico. Isto escapa a ldgica da culpa, que procura
censurar 0 agente concreto. Apreciar a culpa do individuo, ndo é apreciar a culpa do
homem médio. E antes apreciar a culpa de uma pessoa concreta, com uma historia,
limitacGes e condicBes proprias. (PALMA, 2005: 143, 230-231).

As mesmas criticas sdo de dirigir ao critério de FIGUEIREDO DIAS (2007: 608-610) que,
critico da ideia da pessoa média, adota o critério da pessoa honesta ou normalmente fiel
ao Direito, que imputara culpa ao agente pela contrariedade a norma, huma circunstancia
em que a pessoa normalmente fiel ao Direito provavelmente teria cumprido o imperativo
normativo. Também aqui o critério se desvia do agente criando um padrao objetivo com
0 qual se deve comparar o individuo, ignorando as suas especificidades. Na
culpa — insista-se — ndo estamos a censurar a pessoa normalmente fiel ao Direito, mas sim
uma pessoa concreta, com as suas especificidades e falibilidades.

Quando o Direito Penal dirige a um individuo um juizo de censura, ndo pode valorar
a atitude do agente partindo da mera tradugdo dos valores do Direito na sua estrutura
ético-afetiva. Tem de valorar o projeto existencial do individuo, a sua insercdo cultural,
0 seu desenvolvimento pessoal e as suas oportunidades de acesso a valores (PALMA, 2005:
143, 218, 230-231). De outra forma, ndo sera um Direito Penal democratico, pois para
além de o principio da democracia exigir respeito pela diversidade cultural, uma

democracia define-se também pelo respeito pelos projetos individuais e coletivos, que

276 EDMUND MEZGER & HERMANN BLEI (1965: 148-149), inicialmente, apontam estas mesmas criticas a
KOHLRAUSCH. Mas recuam por entenderem que culpa ética e culpa juridica ndo coincidem, ocupando o
Direito Penal uma posicao especial, pelo que se pode adotar o critério da pessoa média.
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combinam a afirmacédo de uma liberdade pessoal com o direito de se identificar com uma
coletividade social, nacional ou religiosa, particular (TOURAINE, 1994: 26).

Num juizo de censura pessoal, € fundamental atender as caracteristicas subjetivas e
pessoais do agente concreto. Todas as pessoas sdo diferentes entre si, apresentando
estruturas morais e psicoldgicas proprias. A pressao emocional que uma pessoa média ou
uma pessoa normalmente fiel ao Direito € capaz de aguentar, ndo é necessariamente a
mesma que um outro sujeito, individualmente considerado, consegue suportar. Por tras
de um conceito abstrato de agente, esta uma pessoa concreta, diferenciavel pelas suas
caracteristicas psicoldgicas, sociologicas e etnoldgicas (BEKAERT, 1957: 14; RADBRUCH,
1963: 116-117). Este é um dado que importa nunca esquecer. Mais: o Direito nédo
representa apenas uma barreira ao jogo de um direito individual, antes preservando
também a unidade de consciéncias enquanto guardido de uma ordem moral subjetiva, em
nome da qual deve condenar ou absolver todo o antagonismo isolado, consoante seja
oposto ou conforme a consciéncia social.

Além do que fica exposto, diga-se ainda que assentar o juizo de culpa do agente no
padrdo de atuacdo da pessoa média ou da pessoa fiel ao Direito implica basear a censura
penal numa suposicdo de um padréo de atuacdo inverificavel. Ou seja, implica supor qual
seria a acao, naquele caso concreto, que uma suposta pessoa média ou uma suposta pessoa
fiel ao Direito tomaria, sem que tal seja possivel de comprovar com certeza. Por um lado,
porque a pessoa média e a pessoa fiel ao Direito sdo critérios ficticios, ndo representando
pessoas concretas — no fundo, ndo sabemos quem sdo tais “pessoas” — e, por outro lado,
porque ndo é de forma alguma possivel constatar com certeza como seria a reacéo, por
exemplo, de uma pessoa normalmente fiel ao Direito, se ao chegar a casa no final de um
dia de trabalho particularmente cansativo encontrasse o seu cénjuge numa relacdo
extraconjugal: podemos apenas supor que ndo agrediria nenhum dos intervenientes na
referida relacdo. E ndo cremos que seja legitimo fazer assentar em suposicdes e
presuncdes incertas um juizo de censura penal, do qual podera resultar a atribuicdo das
penas mais gravosas possiveis de atribuir em qualquer ordenamento juridico.

Sdo entdo de rejeitar estes critérios, da mesma forma que cremos ser de rejeitar o
critério avancado por ROXIN (2006: 868-875). O autor, vendo a culpa como a acéo ilicita
apesar da permeabilidade normativa (Schuld als unrechtes Handeln trotz normativer
Ansprechbarkeit), assenta 0 juizo de censura no critério da permeabilidade ao apelo
normativo, que constitui uma caracteristica do agente imputavel e capaz de conhecer o

ilicito. Assim, havera culpa quando o sujeito, segundo o seu estado psiquico e animico,
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estava disponivel, no momento da pratica do facto, para se pautar pela normatividade,
isto é, quando psicologicamente Ihe eram acessiveis possibilidades de decisdo por uma
conduta orientada pela norma, s6 ndo sendo de fazer um juizo de censura culposo quando
ndo esteja presente a possibilidade psiquica de controlo que existe na maioria das vezes
num adulto. Rejeitamos este critério pois, para além de se sujeitar as criticas que ja
fizemos por ndo atribuir qualquer relevancia a falibilidade e as caracteristicas concretas
do agente, assenta numa pressuposi¢ao da liberdade. RoxIN foge & discussdo sobre a
liberdade das pessoas, afirmando tratar-se de uma “asser¢do normativa” (“normative
Setzung”) e que ¢ impossivel verificar se o agente podia ter agido ou nao de outra maneira.
O que, na nossa perspetiva, ndo é verdade.

A adocdo de critérios objetivos para a culpa falha inclusive na sua promessa de
consisténcia, pois falha em determinar quem ¢ a “pessoa razoavel”, “média”,
“normalmente fiel ao Direito” e os juizes acabardo por oscilar entre a aplicagdo de um
padrdo puramente objetivo que rejeita as caracteristicas especificas do agente e de um
padrdo objetivo, mas relativamente subjetivizado, que aceita considerar determinados
aspetos da personalidade do agente. Cai-se assim numa elevada discricionariedade e
inseguranca (BRONITT, 2009: 122-123; WELLS & Quick, 2010: 113).

Rejeitados todos estes critérios, que critério usar? O Supreme Court of Victoria, no
caso que vimos supra, recorre a um critério que nos parece mais correto que 0s que
rejeitamos — o do “ordinary man who has the same characteristics as the man in the
dock”. Assenta numa perspetiva mais subjetiva, tomando em conta os elementos
caracteristicos do agente — maxime, a sua cultura, — bem como a sua falibilidade. Todavia,
também tal bitola comparativa é, em nossa opinido, insuficiente. Apesar das
caracteristicas a que o Tribunal concede relevancia, ha ainda um desligamento entre o
padrdo comparativo e 0 agente concreto cuja culpa se procura imputar. Mais uma vez,
situamo-nos no plano da suposicao indemonstravel relativa a agdo de uma outra suposta
pessoa que nem sequer existe — desta feita, o ordinary man com as mesmas caracteristicas
do agente.

Este critério do Court de Vitdria aproxima-se de um critério comparativo pelo qual
temos bastante simpatia — o critério do tipo social do agente, avangado por AUGUSTO
SILVA DIAs (2006: 227, 237; 2008: 729-732; 2009: 247-248; 2011: 67-68; 2013: 67-80;
2014: 26). Defende o autor que havera culpa quando o agente atuar em desconformidade
com o padrdo comportamental esperado das pessoas do seu tipo social, padrdo esse que é

reconstruido a partir das caracteristicas socialmente relevantes do agente como a idade, a
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cultura, o grau de escolaridade, a profissdo, o meio social em que se encontra inserido, 0
seu nivel de participagdo social, etc.

Devendo a culpa penal ter, no seu centro, a pessoa do agente, este critério subjetivo
afigura-se-nos correto na medida em que presta tributo a falibilidade e fragilidade do
agente enquanto ser-humano imperfeito e faz um juizo de censura olhando as
caracteristicas deste. Todavia, e ainda que nos aproximemos bastante desta posicao, nao
a adotamos por nos parecer que a posicdo de SILVA DIAS ainda assenta numa
pressuposicdo indemonstravel — a forma como agiria um individuo do tipo social do
agente. Para além de implicar um esfor¢o de criacdo de uma pessoa-padrdo que ndo existe,
ndo podemos saber como ele agiria naquela circunstancia — podemos apenas supor, com
uma margem de incerteza que ndo pode deixar de ser grande.

Chegados aqui, impera entéo saber que critério de generalizacdo comparativa deve ser
adotado para aferir do poder de agir de outra maneira do agente. Em nosso entender,
aquando de um juizo de censura subjetivo, que tenha no centro a pessoa concreta do
agente e a sua capacidade de agir e de se pautar pela normatividade, é fundamental ter em
conta todas as circunstancias endogenas e exdgenas relativas ao agente que influem na
sua atuacdo (MANGAKIS, 1963: 518-523). Destarte, cremos que um critério adequado a
natureza pessoal da culpa penal ndo pode deixar de ser o critério normativo do homem
emocional avancado por FERNANDA PALMA que, de certa forma, procede a uma
comparacdo do agente consigo préprio.

Preconizamos com a autora um critério normativo de imputacdo ou de exclusdo da
culpa, isto €, um critério que, sem resultar automaticamente do Direito positivado, derive
de um fundamento aceitavel (PALMA, 2005: 141-143). Deve procurar-se a definicdo de
uma ldgica de justica no caso concreto que, simultaneamente, ndo ponha em causa a
distingdo entre o proibido e o permitido e que atente as particularidades do facto e do
agente. Importa encontrar a compatibilizacdo entre a falibilidade humana e as exigéncias
gerais da ordem juridica, mantendo sempre em mente que cada individuo apresenta
especificidades culturais, pessoas e histdricas.

E o fundamento deste critério, encontramo-lo numa ética das emocGes que releve o
facto de o dever normativo imposto sob um grupo depender, ao nivel individual, de um
elemento motivacional influenciado pelas emocgfes experienciadas pelo agente. A
vinculatividade das normas gerais e abstratas ndo pode ndo pode alhear-se de uma
dimensdo moral individual (PALMA, 2005: 144-145). Note-se que € inerente a propria

ideia de valor uma relacdo afetiva com um determinado bem, sendo que os valores que
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as normas refletem como gerais séo depois individualmente projetados pelas pessoas nas
suas acOes, em funcdo de perspetivas proprias de crescimento e evolugdo individuais, em
funcéo do projeto existencial de vida de cada individuo. O dever ser que a norma impde,
enquanto codigo geral de valores, assenta em valores abstratos que promovam a
convivéncia pacifica entre os cidad&os, s6 sendo motivador se for suscetivel de promover
emocionalmente a identidade pessoal de cada individuo.

Assim, cremos ser fundamental a consideracdo das emoc0es sentidas pelo agente no
momento da pratica do facto, devendo modelar-se o juizo de censura pessoal do individuo
pela compreensdo dos valores morais subjacentes as emoc¢des que motivaram a sua
conduta (PALMA, 2005: 148). Os valores gerais insitos nas normas, como a vida humana,
direcionados para o bem coletivo, culmina num juizo final de culpa pessoal assente no
relacionamento concreto do sistema geral de valores com o0s casos concretos, que apela
as bases emocionais da atuacdo do agente que, por sua vez, sao explicativas da possivel
vinculacdo do agente aquela atuacao.

A avaliacéo que o agente faz do bem, nas situagdes merecedoras de desculpa, estaria
alterada por obstaculos emocionais valiosos na perspetiva da glorificacdo pessoal que
deveria atingir com a norma. O julgador deve fazer uma ponderacdo das circunstancias
em que 0 agente se encontrou quando atuou e quando definiu a sua ideia de bem,
sujeitando a esta o cumprimento do dever. E, neste contexto, podera haver uma exclusao
(ou pelo menos uma mitigacao) da culpa porque a ponderacdo de valores, resultante das
circunstancias concretas em que o0 agente se encontrou no momento da préatica do facto,
é racional e pauta-se por valores importantes para o Direito (PALMA, 2005: 148-149).

No fundo, com este critério de imputacdo ou de exclusdo da culpa, conferindo-se
relevancia as circunstancias subjetivas do agente que permitem que se faga um justo juizo
de censura pessoal, conclui-se que, 0 que esta realmente em causa na culpa e na desculpa,
é uma falta de capacidade de conformar o comportamento pela normatividade e ndo uma
falta de vontade, falta de capacidade essa que se prende com o projeto existencial de vida
do agente, com a sua identidade e com a sua relacdo com a sociedade, elementos que nédo
podem deixar de influenciar a defini¢do, o conteudo e a hierarquizacao subjetivos que 0
agente confere aos valores abstratos que a ordem protege (como a vida ou a honra).

No fundo, cremos com FERNANDA PALMA (2005: 207) que o conteudo de um sistema
ético pode abranger, para além de valores abstratos universalmente reconhecidos como
constituintes da natureza humana e dos fins gerais da sociedade, uma certa ideia de

sentido e de projeto de vida, justificada pela realizacdo de uma vida feliz, estando aqui

203



em causa as representacfes do agente sobre as condi¢des de vida e a realizacdo de ideais
comunitarios, bem como os valores relacionados com a relacéo afetiva com bens. Nestes
valores, o raciocinio pratico pressuposto pelo cumprimento do Direito, ndo se limita a
uma hierarquizacdo alheada de um projeto de vida, antes pelo contrério, atribui-lhes
importancia a partir de uma estrutura de preferéncias afetivas e de emocdes, que traduziria
modos de interpretar os conflitos de interesses nas situag0es concretas.

N&o pode ser juridico-penalmente irrelevante, quando procuramos imputar uma
censura pessoal, que, por vezes, possa suceder que 0 agente ndo seja capaz de atingir as
valoracgOes abstratas e objetivas e, consequentemente, impessoais, positivadas no Direito,
devido a um quadro ético-afetivo subjetivo muito forte que ele ndo conseguiu alterar em
ordem a desenvolver as emocdes adequadas a conformacdo pela normatividade (PALMA,
2005: 208). E ndo raras vezes, essas situacbes resultam do facto de o agente, por ser
oriundo de um meio cultural diferente do que permeou, em termos valorativos, a ordem
juridica, ndo estar capacitado para entender e se motivar pelos valores abstratamente
impostos, ndo podendo estes influenciar a sua deciséo para agir.

Com este critério de desculpa, ultrapassam-se 0s critérios que vimos anteriores,
assegurando-se uma censura pessoal, da pessoa concreta, na sua identidade e historia
proprias, sem a travestir de homem médio, homem fiel ao Direito ou homem de um
determinado tipo social (PALMA, 2005: 230-231). Procura-se valorar o poder que o agente
teve de agir de outra maneira e a atitude que revelou na préatica do facto, valorizando-se
0 projeto existencial de vida do individuo, a sua insercéo cultural, o seu desenvolvimento
pessoal e a oportunidade que teve de acesso aos valores e aos bens da vida, ao invés de
nos limitarmos a censurar o individuo traduzindo os valores abstratos do Direito no seu
sistema de valores ético-afetivos.

Destarte, a exclusdo da culpa abrange duas situacdes diferentes: a uma, a relevancia
da estrutura ético-afetiva do agente divergente dos valores do Direito por motivos
existenciais e, a outra, a relevancia das oportunidades de acesso a valores e no
desenvolvimento pessoal (PALMA, 2005: 231-232). Relativamente ao primeiro aspeto,
sera de ponderar a exclusdo ou mitigacdo da culpa em fungdo dos limites morais
admitidos pelo Direito e independentemente da afirmacédo da fidelidade ao Direito. Por
seu turno, relativamente ao segundo aspeto, deve atentar-se nas condigdes de que o agente
dispunha para se motivar pelo Direito, nomeadamente em funcdo do meio em que se
encontrava inserido, de doencas, de perturbagcdes no desenvolvimento ou de situagdes

concretas excecionais mas particularmente pressionantes, sendo que também tém de
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relevar as possibilidades efetivas de autocontrolo em condicdes de perturbacdo emocional
profunda.

Em suma, em nossa opinido, na imputacdo da culpa ao agente, ha uma dimensédo
pessoal reportada as caracteristicas socialmente relevantes do individuo que nao pode ser
negligenciada. Sera fundamental que o critério de apreciacdo da culpa ndo se reporte a
um terceiro individuo fantasma (seja ele 0 homem médio, o homem habitualmente fiel ao
Direito ou o homem do tipo social do agente), antes procedendo a uma espécie de
comparacdo do agente consigo préprio, atentando nas suas caracteristicas identitarias
existenciais proprias e relevando a sua falibilidade e o quadro emocional em que se deu
o facto.

N&o acreditamos que se possa, de forma democratica, liberal e humanamente
condigna, punir um individuo que demonstra, no momento da préatica do facto, ndo ter
liberdade emocional para agir de outra forma. Como tal, no momento da imputacao desta
culpa, ndo podemos abstrair-nos da totalidade da personalidade e das caracteristicas
existenciais do agente, nem do nivel de liberdade por si demonstrado na agdo. E
fundamental, no juizo de culpa, atentar nas emoc@es sentidas pelo agente, na formacéo
da sua personalidade, na liberdade existente no momento da pratica do facto, no projeto
existencial de vida da pessoa, na sua estrutura ético-moral, na sua configuracao
psicoldgica e mental, na sua capacidade para resistir a pressdo do caso concreto. A
mensagem do Direito Penal tem de ser “tu deves, porque podes” (“du sollst, denn du
kannst”), rejeitando uma apreciagdo objetiva e livre de critérios subjetivos no juizo de
censura da culpa penal e reportada estritamente a abstracdo valorativa insita na norma
penal, pois tal apreciagdo € caracteristica do juizo de ilicitude e ndo de culpa.

E com este critério do homem emocional conseguimos uma abstracdo comparativa no
juizo de culpa que permite aferir se era exigivel ao agente atuar de outra maneira.
Podemos comparar a atuacao do individuo no caso concreto com um padrdo de atuagdo
de referéncia que atribui relevancia juridica & falibilidade humana. E este critério
avancado por FERNANDA PALMA, ao qual aderimos sem reservas, apresenta ainda a
vantagem de, enquanto juizo comparativo, ndo assentar numa suposi¢do inverificavel,
antes derivando de uma apreciacdo do nivel da integracdo cultural e axioldgica do agente,
dos seus projetos existenciais de vida e da sua estrutura ético-afetiva, de uma observagéo
dos comportamentos passados do agente, de peritagens psicoldgicas e etnologicas e de

uma analise da personalidade demonstrada pelo agente ao longo da vida.
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Com o critério de apreciacdo da culpa aqui defendido, obtemos uma generalizagéo
vertical ao invés de horizontal, mantendo a proximidade ao proprio agente, imputando a
culpa nas circunstancias em que se constatar que este se identificou com o ato praticado,
fazendo-o seu e nele refletindo a sua personalidade, ndo se conformando com a
normatividade numa circunstancia em que, olhando a sua personalidade e a sua estrutura
ético-afetiva, tal Ihe era exigivel. Havera culpa quando o individuo atuar com consciéncia
de si proprio.

Poder-se-ia dizer contra nds que este critério ofende as necessidades preventivas da
pena, na medida em que conduzira a situacdes de mitigacdo ou mesmo exclusdo da culpa
quando as necessidades de prevencdo reclamam a punicdo (BERNARDI, 2006: 92-93).
Dir-se-ia que é particularmente urgente impor um Direito Penal preventivista na aplicacao
deste critério as questdes de diversidade cultural no sentido em que, com o0s agentes a
tomar consciéncia de que, pelos seus dados culturais, se podem furtar total ou
parcialmente ao rigor da lei penal nacional, sairia prejudicada tanto a prevencéo geral
negativa, como a prevencao geral positiva, sendo que, no que respeita a esta Ultima,
importaria ainda sublinhar que as atenuantes culturais desincentivariam ainda algumas
minorias étnicas a tomar conhecimento da legislacdo nacional, impossibilitando a
legislacdo de exercer a sua funcao prescritiva.

Em primeiro lugar, diga-se que, quando o agente atuou como resultado de fatores
enddgenos e/ou exdgenos aos quais foi incapaz de resistir, sem que se identifiqgue com ou
se aproprie do resultado do facto, a pena serd inutil ao nivel da prevencdo especial, pois
o individuo ndo compreende o porqué de ser punido, frustrando-o em vez de o educar.
Em segundo lugar, mesmo ao nivel da prevencdo geral, seria ofensiva da dignidade
humana e do principio da culpa a instrumentalizacdo do agente pela atribuicdo de uma
pena abstraida da sua culpa diminuta ou inexistente, apenas com o fim de prevenir
comportamentos similares por parte de outros individuos.

E preciso nunca perder de vista que os fins das penas sdo uma questdo a colocar
aquando da determinacdo da medida da pena — um momento logicamente posterior ao do
juizo de culpa. Entdo, por maioria de razdo, s6 poderdo ser apreciadas as necessidades
preventivas quando houver lugar a uma pena que, por sua vez, pressupde a existéncia de
culpa. Sem culpa, ndo ha pena e, se houver culpa, s6 na medida desta é que podera haver
uma pena, pelo que ndo pode haver imposi¢Ges preventivistas. As consideragdes
forward-looking relativas ao tipo de sociedade em que queremos viver, que impdem a

criminalizacdo e punigdo de determinadas praticas, ndo podem negar as consideragdes
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backward-looking relativas a culpa do individuo sobre uma sua acdo passada, sendo
necessario encontrar um equilibrio entre ambas as consideragdes: a primeira relativa aos
objetivos da ordem juridico-penal e a segunda as justificacdes da mesma (LERNESTEDT,
2014: 23-26). No limite impor as necessidades preventivas sobre a culpa, implicara a
punicdo de pessoas inocentes — por definicdo, pessoas sem culpa. E se as questbes
backward-looking de justificacdo da pena ndo podem escapar a um equilibrio, devem
sempre ter mais peso e ser mantidas mais rigidas, quando confrontadas com quaisquer
considerac@es politicas incompativeis. Estamos aqui a procurar determinar se uma pessoa
particular pode ser usada como ferramenta da sociedade para reafirmar a norma, pelo que
as consideracdes forward-looking devem, nesta fase, ter um papel muito reduzido ou
mesmo nulo.

E inaceitavel aplicar o Direito Penal cegamente com base na necessidade de afirmacéo
normativa, ignorando as mundividéncias do agente, pois tal seria submeter o Direito Penal
a uma ldgica funcionalista, autopoiética, alheia a vivéncia normativa dos individuos e,
por isso, avessa a consideracOes de justica (SILVA DiAs, 2006: 191-192).

Se a culpa se encontra na base do Direito Penal, a puni¢do do agente ndo pode ser sO
feita de acordo com as necessidades de prevencdo. Alias, s6 pode haver punicdo se, e na
medida em que, ele for responséavel pelas suas agdes (FRISCH, 2013: 155-156). A culpa
protege 0 agente da puni¢do com base em necessidades de prevencao exageradas, levando
em consideracdo o estatuto do individuo como pessoa e 0s seus impedimentos para agir
em conformidade com a lei derivados da sua fraqueza enquanto humano.

Uma outra questdo que se poderia levantar relaciona-se com os casos de mau carater
do agente. Dir-se-ia: se 0 agente comete um ilicito tipico depois de ter sido inebriado ou
drogado e tem mau carater, a sua estrutura emocional, 0s seus valores ético-morais e 0
seu projeto existencial de vida irdo no sentido da imputacdo culposa. Vejamos o
expressivo exemplo de SULLIVAN (1996: 131) que nos permitird compreender melhor o
problema: imagine-se que um homem com tendéncias peddfilas é convidado para uma
reunido de negdcios onde lhe é servido um café drogado, sendo depois conduzido a um
quarto onde se encontra uma crianca, também drogada, com a qual o homem tem relagdes
sexuais, sendo possivel dizer que, em fungdo das suas tendéncias, se ndo estivesse
drogado, provavelmente ndo resistiria a tentacao.

Olhando a estrutura valorativa e emocional deste agente com tendéncias peddfilas,
dir-se-ia que o individuo atuou em conformidade com quem é, merecendo a imputacao

de um juizo de censura pessoal. Porém, e como afirmamos supra, com este critério ha
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lugar a excluséo da culpa quando se estiver na presenca de situacdes excecionais que nao
oferecam ao agente uma justa oportunidade de acesso aos valores do sistema, situagdes
que privem o agente da sua liberdade de atuar de outra maneira. Pressuposto fundamental
da culpa ética, como referimos e repetimos, é a liberdade para poder atuar de outra
maneira e, como tal, em conformidade com o que vimos defendendo, sé havera imputacao
de culpa quando o agente ndo tenha sido privado da sua liberdade pela intervencgéo de
fatores enddgenos ou exdgenos. Ora, neste caso, o individuo foi intoxicado por terceiros,
havendo intervencdo de um fator exdgeno que lhe furta uma oportunidade justa de se
pautar pelos valores do sistema e que o impede de ser livre para se autodeterminar e agir
de outra maneira — mesmo que ele deseje o facto praticado. A liberdade de querer ndo é
suficiente, sendo necessario que se queira podendo ndo querer.

Com as criticas que tecemos aos critérios do homem médio, do homem habitualmente
fiel ao Direito e do tipo social do agente ndo pretendemos rejeitar a feitura de juizos
contrafactuais no Direito. Estes juizos que, no fundo, consistem na imaginacdo de
desenlaces factuais alternativos a realidade que efetivamente se deu, existem e fazem-se
no Direito, nomeadamente nos institutos do comportamento licito alternativo?’’ e da
causalidade virtual®’® (ainda que esta seja irrelevante em Direito Penal). Porém, ndo
cremos que este tipo de juizos contrafactuais se adeque ao fundamento do pensamento
desculpante. Como dissemos — e reiteramos — trata-se aqui de apreciar a culpa (ou a sua
exclusdo ou mitigacdo) de uma pessoa concreta, com especificidades proprias, e ndo um
qualquer outro tipo “fantasma” de homem. Os juizos contrafactuais no Direito Penal da

culpa e da desculpa que remetem para tipos abstratos de individuos recusam relevancia a

277 O instituto do comportamento licito alternativo, como se sabe, consiste, em sede de imputagéo objetiva,
em determinar se o perigo para o bem juridico ofendido criado ou potenciado pelo agente se concretizaria
no resultado tipico atingido mesmo que o0 agente tivesse adotado o comportamento licito e diligente que se
lhe exigia. Sobre a questdo, cf. GOTZLER, Max, Rechtmassiges Alternativerhalten im
haftungsbegriindenden Zurechnungszummenhang, Miinchen: C. H. Beck'sche, 1977, e, entre nés, NEVES,
Jodo Curado, Comportamento licito alternativo e concurso de riscos : contributo para uma teoria da
imputacgéo objectiva em direito penal, Lisboa: AAFDL, 1989.

218 A causalidade virtual trata da situacio em que o agente produz com a sua agdo um resultado tipico numa
situacdo em que, se ndo tivesse atuado, o mesmo resultado se produziria em tempo e sob condicdes
tipicamente semelhantes, mas por forca de uma agdo virtual de terceiro ou de um acontecimento natural. A
causa € virtual porque, apesar de existir, ndo provoca o dano na medida em que o processo causal foi
interrompido pela atuacdo do agente. Cf., por todos, KAUFMANN, Arthur, “Die Bedeutung hypothetischer
Erfolgsursachen im Strafrecht”, in. BOCKELMANN, Paul, GALLAS, Wilhelm (orgs.), Festschrift fur
Eberhard Schmidt zum 70. Geburtstag, Goéttingen: Vandenhoeck & Ruprecht, pp. 200-231. Critico, v.
EDUARDO CORREIA (1993a: 260). V. também SAMSON, Erich, Hypothetische Kausalverldufe im
Strafrecht: zugleich ein Beitrag zur Kausalitat der Beihilfe, Frankfurt am Main: Alfred Metzner Verlag,
1972 e MENDES, Paulo de Sousa, Raciocinios hipotéticos e processos causais virtuais em Direito Penal,
Dissertacdo de Mestrado em Ciéncias Juridicas, apresentada na Faculdade de Direito de Lisboa em 31 de
dezembro de 1986.
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aspetos fundamentais da pessoa, como 0 seu projeto existencial de vida e a sua estrutura
ético-afetiva. Além de que, mesmo com o critério do homem emocional, ndo deixamos
de produzir um juizo contrafactual que procura apreciar um resultado alternativo ao que

se deu — simplesmente reportamos esse juizo a pessoa concreta em juizo.

c¢) Da culpa nos homicidios por motivo de honra

Perante o que fica exposto compreende-se o porqué de ser juridicamente fundamental
a apreciacao do elemento cultural para efeitos de imputacédo da culpa ao agente (JAKOBS,
2007: 834-835; FARIA, 2014: 131-132; NuoTIo, 2014: 82-83). Importa, em julgamento,
procurar encontrar a resposta equilibrada, justa e adequada ao tremendo choque cultural
sentido nos casos de homicidios por motivo de honra. O tribunal tem de ter consciéncia
da delicadeza do problema e procurar ser sensivel as subtilezas da questdo cultural,
mantendo-se fiel, como se manteve o Supreme Court of Victoria no caso Dincer?’®, ao
principio do pluralismo cultural, consciente de que a humanidade evolui e melhora com
diversidade e ndo com uniformidade (MiLL, 1967: 617).

Mas ndo s6 o Supreme Court Vitoriano tem jurisprudéncia culturalmente sensivel.
Depois de numa primeira fase de grande incerteza ter aproximado os critérios culturais
de doencas mentais mitigantes da culpa, considerando que, sobretudo no julgamento de
estrangeiros, era fundamental levar em conta os defeitos na personalidade e as
psicopatias, na medida em que eles estéo condicionados pelas suas coordenadas culturais
préprias das quais ndo se conseguiram libertar no momento da pratica do facto
(BAUMEISTER, 2007: 141-143; VALERIUS, 2008: 915; NEUMANN, 2013c: Rn. 30a; GRECO,
2014: 311), a jurisprudéncia do BGH evoluiu de forma positiva, sendo possivel
encontrar-se decisfes que atribuem relevancia a cultura de origem de agente, sem a
considerar um defeito na personalidade.

Veja-se, por exemplo, o caso de 11 de novembro de 1981%%° em que o arguido, de
origem turca, tentou matar a sua mulher depois de esta se ter separado dele. Condenado
pelo Landgericht, por tentativa de homicidio simples (versuchten Totschlags), a 10 anos
de prisdo, 0 homem recorreu para 0 BGH que concedeu provimento parcial ao recurso.

Entendeu o Tribunal superior que importa ter em atencdo, na apreciacdo da culpa do

29V, supra V. 11,8 2,2.1.,¢c),ii)ell, §2,24.,Db).
280 Disponivel in: NStZ 1982, pp. 115-116. V. ainda, entre outros, os casos do BGH de 27 de novembro de
1979 (NJW 1980, pp. 602-603) e de 2 de setembro de 1981 (NStZ 1982, pp. 69-70).
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agente, que este foi criado na Turquia rural, onde prevalecem costumes e valores
tradicionais que, inclusive, afetaram a estrutura de valores (Wertgefiige) do arguido. Nao
tendo a sua visdo do mundo mudado na Alemanha, a relacdo intima da sua mulher com
outro homem consubstanciaria um violento ataque a sua honra — e, mesmo sem tal
relacdo, a separagdo so por si ja é emocionalmente insuportavel para o individuo, que ndo
foi capaz de se distanciar do seu sistema axiologico devido ao seu crescimento num
ambiente tradicional e conservador e ao seu background cultural.

Todavia, mais recentemente, tem-se vindo a verificar uma evolucéo jurisprudencial no
sentido de menor valorizacdo do fator cultural como fator atenuante da culpa do agente.
Os tribunais, mesmo os alemées, ndo tém sido particularmente sensiveis a questéo cultural
aquando do julgamento de homicidios por motivo de honra.

O BGH iniciou, nos anos 1990, uma evolucdo para uma terceira fase da sua
jurisprudéncia relativa a diversidade cultural, invertendo o seu entendimento sobre
homicidios por motivo de honra na decisdo de 7 de outubro de 1994281, No que aqui nos
importa, tratava-se de um recurso de uma decisdo do Landgericht que condenara o
arguido por Totschlag e ndo por Mord, dado ter entendido nao ter havido motivos baixos
no facto praticado. Entendeu o Tribunal que as percecdes culturais do grupo de origem
podem desempenhar um papel muito importante na motivacdo do agente e que o facto é
praticado sob pressdo de base moral exercida pelo coletivo em que o individuo esta
inserido, pelo que ndo sdo de considerar como cometidos por motivos baixos 0s
homicidios motivados por tais valores.

O BGH, apesar de ndo ter dado provimento ao recurso mantendo a condenagéo do
agente por Totschlag, entendeu que a fundamentacdo do Landgericht estaria errada se a
base para a condenacdo por homicidio simples tivesse sido as diferentes mundividéncias
da comunidade do agente. Isto porque 0 BGH decidiu adotar uma férmula segundo a qual
“o parametro para a valoragdo dos motivos para atuar deve ser deduzido das valoragdes
préprias da comunidade juridica presente na Alemanha e ndo das crengas de um grupo
étnico que ndo reconhece os valores morais e juridicos desta comunidade”?®?, Para o
BGH, este tipo de homicidio é particularmente censuravel, especialmente numa

comunidade juridica que olha o direito a vida como um bem juridico de tdo elevado valor.

281 Disponivel in: NJW 1995, pp. 602-603.

282 No original alemdo: “Der MaRstab fiir die Bewertung eines Beweggrundes ist den Vorstellungen der
Rechtsgemeinschaft in der Bundesrepublik Deutschland zu entnehmen, vor deren Gericht sich der Angekl.
zu verantworten hat, und nicht den Anschauungen einer Volksgruppe, die die sittlichen und rechtlichen
Werte dieser Rechtsgemeinschaft nicht anerkennt”.
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Todavia, 0 caso concreto em apreciacdo ndo merecia ser punido a titulo de Mord pois, no
ver do BGH, néo deve haver condenagéo por motivos baixos onde faltar o potencial de
dominio da motivacdo (Motivationsbeherrschungspotential), isto &, se 0 agente, nas
circunstancias concretas em que se encontrou, ndo tinha consciéncia da baixeza dos seus
motivos, ou se ndo lhe fosse possivel dominar mentalmente e exercer controlo volitivo
sobre os seus impulsos emocionais?®3,

Esta decisdo de 1994 foi a primeira vez que o BGH recorreu a referida formula,
marcando uma clara evolucéo jurisprudencial no sentido da menor valorizacdo do fator
cultural como atenuante da culpa do agente. A férmula foi recuperada em varias decisoes
do BGH posteriores, como os casos de 20 de fevereiro de 200224, de 28 de janeiro de
20042%° de 11 de outubro de 20052, de 10 de janeiro de 200628 ou de 5 de setembro de
2007288, Todavia, ndo deixa de ser interessante ver a decisdo do BGH de 26 de junho de
1997%° em que o BGH decidiu de um recurso de uma decisdo do Landgericht que
condenara o arguido a prisdo perpétua por Mord. Entendeu 0 BGH que a ponderacédo da
existéncia de uma atuagao por motivos baixos por parte do agente tem de ter em conta as
crencas e os valores especificos do arguido, considerando como inquestionavel a
necessidade de consideracdo da duradoura ligacdo do agente a sua cultura de origem.

Com a formula recentemente adotada pelo BGH que entende que a valoragdo dos
motivos para atuar deve ser feita a luz dos valores alemaes, é agora regular a afirmacgéo
dos motivos baixos e despreziveis nos homicidios praticados pelos agentes culturalmente
enraizados em nome da limpeza da honra familiar, pois os homicidios por motivo de
honra ofendem duplamente a ordem juridica alemd, uma vez que neles os agentes se
arrogam da posicao de juizes e executores numa sentenca privada de morte, quando a
Alemanha (assim como a maioria dos ordenamentos juridicos Ocidentais), através da
abolicdo da pena de morte, demonstrou um respeito particular institucionalizado pelo bem
juridico vida (OBERWITTLER & KASSELT, 2011: 45; GREco, 2014: 311-312)*0. A

283 Na doutrina, ainda que ndo desconsiderem a relevancia da questdo cultural, varios autores ddo aval a
esta posi¢do do BGH entendendo que a ponderacdo do motivo no crime de homicidio deve ser feita a luz
dos valores dominantes na sociedade. Cf. ESER & STERNBERG-LIEBEN (2014b: Rn. 18a) e bibliografia ai
citada.

284 Decisdo do processo n.° 5 StR 538/01, disponivel online in: www.bundesgerichtshof.de.

285 Disponivel in: NJW 2004, pp. 1466-1468.

286 Decisdo do processo n.° 1 StR 195/05, disponivel online in: www.bundesgerichtshof.de.

287 Disponivel in: NJW 2006, pp. 1008-1013

288 Decisdo do processo n.° 2 StR 306/07, disponivel online in: www.bundesgerichtshof.de.

289 Disponivel in: StV, 1997, p. 565

29 Neste sentido, ainda que reportado a casos de vinganca de sangue, cf. os casos do BGH de 7 de outubro
de 1995 (in: NJW 1995, pp. 602-603) e de 10 de janeiro de 2006 (in: NJW 2006, pp. 1008-1013).
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jurisprudéncia do BGH na Alemanha evoluiu de uma perspetiva que via as pressoes
culturais do agente como fatores mitigantes, para uma perspetiva mais severa que,
considerando o conceito de honra tradicional como particularmente repreensivel, se
mostra intolerante com as raizes culturais dos agentes e com a influéncia dessas raizes na
psique das pessoas e na motivacdo do crime, afirmando um motivo baixo para homicidio.
Todavia, com a porta aberta deixada pelo BGH através da exigéncia do
Motivationsbeherrschungspotential, hd uma nova reaproximacdo a questdo da
imputabilidade (TRUCK, 2004: 498-499; VALERIUS, 2008: 918; GRECO, 2014: 311-312),
podendo falar-se num retrocesso parcial a primeira fase.

Uma evolucgéo jurisprudencial semelhante verificou-se, de certa forma, na Austrélia,
onde a abordagem culturalmente acomodaticia foi parcialmente interrompida nos anos
1990 por varias decis6es do High Court of Australia (BRONITT, 2009: 124). Entendeu o
Tribunal, logo em 1990, na decisdo do caso Stingel v. The Queen (171 CLR 312), que,
para efeitos da defesa da provocation, o teste da ordinary person devia ser um teste
objetivo, de modo a haver igualdade perante a lei. Deve procurar-se o nivel de
autocontrolo da pessoa comum, ndo podendo este ser modificado por outras
caracteristicas subjetivas do agente que ndo a imaturidade resultante da idade. A
relevancia do background cultural do arguido € limitada. S6 para determinar a gravidade
da provocacdo que levou ao descontrolo do arguido é que o jdri deve considerar se uma
pessoa comum, com o0 mesmo padrdo cultural que o arguido, teria achado a provocacao
grave ou séria. Mas o padrdo comparativo de autocontrolo é o da ordinary person sem
quaisquer modifica¢des. Posteriormente, este “padrido objetivo modificado” foi reiterado
nas decisdes de casos como o Masciantonio v R (183 CLR 58), de 1995%! e 0 Green v R
(191 CLR 334), de 1997%2%,

Todavia, esta evolucgdo teve alguma resisténcia, conforme visivel pelo voto de vencido
do Judge McHuG relativamente a decisdo do caso Masciantonio. MCHuUGH, admitindo
ter integrado a decisdo do caso Stingel, mudou a sua posi¢ao reconhecendo que, sob pena
de se introduzir injustica nas decisdes, é necessario levar em consideracdo o background
cultural do arguido. Afirmou o Judge que, em sociedades multiculturais, o conceito de

ordinary man € pura ficgdo, acabando por se rejeitar fazer justica para com o arguido que,

201 Disponivel online in: http://www.austlii.edu.au/cgi-
bin/sinodisp/au/cases/cth/high_ct/183clr58.html?stem=0&synonyms=0&query=title%20(%20%22mascia
Nntonio%22%20).

292 Disponivel online in: http://www.austlii.edu.au/cgi-
bin/sinodisp/au/cases/cth/HCA/1997/50.html?&nocontext=1.
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sendo julgado por um juri de origem predominantemente anglo-saxonico-celta, vera o seu
facto apreciado pelo padrao de autocontrolo exigido a um australiano de classe médica de
origem anglo-saxonico-celta — o esteredtipo familiar aos jurados. Defendeu entdo
McHuG que, para que se fizesse justica assegurando a igualdade, era preciso atribuir a
ordinary person as caracteristicas subjetivas do arguido, pois s6 ha igualdade perante a
lei quando as minorias étnico-culturais sdo condenadas ou absolvidas em conformidade
com um padrao que reflita os seus valores.

Apesar das objecGes de MCHUG, a posicdo de desconsiderar a cultura do agente na
determinacéo do autocontrolo exigivel ao agente (s relevando a cultura para determinar
a gravidade da provocacao) prevaleceu ao ser o entendimento maioritario entre os judges
e 0 objetivo Masciantonio test vem sendo adotado em varios casos, como o0 R v. Yasso,
do Supreme Court of Victoria (2004 VSCA 127)>%,

No Reino Unido, por seu turno, e em 6 das 7 decisfes de natureza penal relacionadas
com honour killings, o facto de o crime ser culturalmente motivado pela defesa da honra
ndo tem nenhuma incidéncia explicita sobre a motivacdao juridica ou sobre a determinacao
da pena (AMIRAUX, BLOUIN & PRUD’HOMME, 2012: 217-218). Os tribunais britanicos
parecem entdo decidir dos crimes de honra — particularmente os que geram
mediatismo — sem atender ao que os motivou. Em R. v. Hussain afirma-se inclusive que
a crenca na legitimidade de tais préaticas e a ignorancia da rejeicdo dos homicidios por
motivo de honra na cultura britanica ndo podem ser fatores atenuantes da pena®*. Os
crimes ditos de honra sdo severamente punidos, com todas as decisdes britanicas a

confirmar a culpa plena dos arguidos por crimes graves.

i) A relevancia da cultura no juizo de culpa

Chegados aqui, importa entdo analisar criticamente os tipos de decisGes expostos e
procurar qual o que se afigura como mais justo. E, em coeréncia com tudo quanto ficou
por nos dito até agora, cremos ser de rejeitar a evolucao jurisprudencial que se tem vindo
a verificar, menosprezando mais e mais o elemento cultural. E nosso entendimento que
critérios como os do BGH ou do High Court of Australia, segundo o qual a medida de
valoracdo dos motivos de atuacdo deve ser retirada das valoracbes proprias da

comunidade juridica do Estado de acolhimento, assentam numa visdo objetiva,

293 Disponivel online in: https://jade.barnet.com.au/Jade.html#!article=71226.
29 Cf. o paréagrafo 43 de R. v. Hussain (v. supra n. 154).
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etnocéntrica, intolerante e manifestamente desadequada a uma sociedade
multiculturalista. Critérios objetivos e supostamente neutros desta natureza sdo
extremamente injustos na medida em que s@o construidos por juizes e jurados, entre 0s
quais ndo ha devida representacdo das minorias, em conformidade com 0s seus proprios
padrdes. Tal, inclusive, acaba por retirar a propria objetividade e neutralidade que se
pretende incutir no critério, uma vez que, para o agente enraizado numa outra cultura, é
um critério tendencioso e parcial, exibindo clara tendéncia para a cultura do Estado de
acolhimento. Ao negar relevancia a cultura dos agentes ndo se conseguira atingir um
veredicto justo porque, se nos julgamentos comuns, que ndo levantam questdes de
diversidade e pluralismo cultural, os factos séo relativamente claros para o juiz, nos
julgamentos culturalizados, que envolvem costumes desconhecidos, ndo sera possivel ao
tribunal compreender o que aconteceu sem recorrer a provas culturais (RENTELN, 2014:
178-179).

Em finais do século XIX, registou-se uma tendéncia no Direito Penal para relevar o
estado subjetivo de coagdo moral e a fraqueza da natureza humana, atribuindo-lhes
relevancia na apreciacdo da culpa do agente, mitigando-a ou excluindo-a. Emerge aquele
que, entre nds, FERNANDA PALMA (1984: 175-178; 2013a: passim, particularmente
119-120) chama de Direito Penal Roméantico, numa analogia ao movimento estético do
Romantismo que exalta as emogdes dos individuos que, pontualmente, se sobrepdem a
propria razao®*®. Esta deve ser a via a seguir, tratando-se de uma via mais justa para o
individuo na apreciacdo da sua culpa pessoal, relevando todos os elementos
caracteristicos individuais que apreciamos supra.

As circunstancias que sdo levadas em consideracdo na apreciacdo da culpa dos
individuos — como mitigantes ou agravantes — espelham os valores fundamentais de uma
sociedade. Entdo, se proclamamos uma sociedade multiculturalista assente em valores
democraticos de pluralismo, tolerancia e respeito, ndo podemos ignorar as caracteristicas
culturais do agente mal integrado na sociedade de acolhimento que Ihe podem toldar a
capacidade de motivacdo pela normatividade ao exercerem uma grande pressao
psicolégica e emocional, antes tendo necessariamente de centrar a responsabilidade penal

por culpa na pessoa humana. Até porque, atribuir relevancia ao background cultural dos

2% O Romantismo manifestou-se nas mais diversas areas artisticas. Em Portugal, encontramos a obra de
ALMEIDA GARRETT, CAMILO CASTELO BRANCO (ainda que o romantismo deste autor seja algo contestado,
por vezes) ou JULIO DINIS como exemplo de romanismo literario, o trabalho de TOMAS DA ANUNCIAGAO e
de AUGUSTE ROQUEMONT de pintura romantica ou o Palacio Nacional da Pena, em Sintra, de romantismo
arquitetonico.
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individuos, ndo &, no essencial, diferente de atentar noutros atributos sociais como o
género, a idade e o ambiente sociofamiliar de origem, consistindo apenas em mais um
fator que importa analisar aquando da imputagdo de uma culpa justa e de uma pena
condigna (SEN, 2007: 51; RENTELN, 2009: 62).

E ndo se diga que somos incoerentes pois afirmamos anteriormente ndo ser aceitavel
um principio de tolerancia, quando agora proclamamos precisamente uma ideia de menor
censurabilidade dos agentes de homicidios por motivo de honra culturalmente enraizados.
Rejeitamos esta acusacdo afirmando que ndo ha qualquer incoeréncia. Quando supra
rejeitdmos a vigéncia de um principio de tolerancia, fizemo-lo para efeitos do juizo de
ilicitude — um juizo objetivo dirigido ao facto praticado, por este ser desconforme aos
valores da ordem juridica do Estado onde foi praticado. Uma ideia de toleréncia so é
aceite, em nossa opinido, num juizo subjetivo como o de culpa, que procura dirigir uma
censura a pessoa do agente pelas caracteristicas demonstradas na sua personalidade — sO
ai é possivel conceder alguma relevancia a influéncia que tiveram os elementos culturais
na personalidade e na identidade do individuo.

E verdade, como se 16 em KENT GREENAWALT (2014: 154), que a defesa de uma
sociedade multiculturalista ndo implica necessariamente aceitar a alegacdo da cultura
como defesa de uma conduta violadora de bens juridicos fundamentais. Ou seja, pode
perfeitamente aceitar e defender-se que, num Estado de Direito pluralista e democrético,
haja uma obrigacao publica, por exemplo, de adaptacdo de um local de trabalho as férias
de um grupo minoritario ou as suas vestimentas tradicionais, mas ja nao ser aceitavel a
defesa de um facto ilicito profundamente nocivo para a sociedade com as praticas
culturais desse mesmo grupo. Todavia, é importante que se compreenda que 0 que aqui
procuramos nao é, de todo, a defesa do facto ilicito enquanto conduta violadora de bens
juridicos fundamentais. Isso faz-se com a mitigacdo ou excluséo do juizo de ilicitude, em
que o Direito Penal entende que o facto é aceitavel nas circunstancias em que foi
praticado, defendendo a sua pratica. O que aqui proclamamos é diferente: trata-se de
aceitar que o proprio agente, enquanto ser humano falivel e altamente permeavel as
coordenadas culturais do seu grupo de origem ou ascendéncia, pode ter cometido tal ato
sem que subjetivamente tal Ihe seja censuravel num nivel maximo.

N&o vamos aceitar cega e acriticamente que os individuos atuem em contrariedade
com 0s nossos valores e com as normas que sustentam a nossa sociedade, violando os
bens juridicos mais basicos que tutelamos, assim como ndo aceitaremos que 0O

enraizamento cultural opere automaticamente como desculpa. O Direito Penal ndo pode
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recuar perante os crimes culturalmente motivados. As comunidades culturais ndo sao
compostas por autdbmatas programados para funcionar de formas pré-determinadas.
Todavia, as coordenadas culturais moldam o modo como as pessoas pensam,
compreendem as situacdes e gerem as emocdes. Como tal a interpretacdo que fazemos
das situagdes concretas e, consequentemente, a agdo reativa que a estas temos, séo
culturalmente condicionadas. Assim, devemos respeitar as motivacdes dos individuos
culturalmente enraizados e procurar compreender se estas realmente os limitaram no
cumprimento da lei (JAkoBS, 2007: 834-835; RENTELN, 2009: 62; KYMLICKA,
LERNESTEDT & MATRAVERS, 2014: 4-5; MONTE, 2014: 102-103; PAREKH, 2014: 109).
Até porque, se o individuo agir de modo inaceitavel no Ocidente, mas motivado por
valores morais com alguma universalidade (e. g., amor pela familia), mostra ainda um
carater valorativo estavel, o que também é um valor louvavel entre nés (KOHLER, 1980:
240). A aplicacdo do Direito Penal deve ser justa e ndo cega.

E isto € valido de forma universal, isto é, vale tanto para individuos oriundos de
culturas ocidentais, como de culturas afro-orientais. Repudiamos a critica de KATHA
PoLLITT (1999: 28-29) que afirma que esta tese sofre de terceiro mundismo (Third
Worldism), desculpando um chinés que mate a mulher invocando costumes culturais mas
ja ndo um russo ou um italiano, mesmo sabendo que na Russia as taxas de homicidio
conjugal sdo bastante elevadas e que certas partes de Italia sdo ainda bastante antiquadas
relativamente as questdes de género. Ndo nos revemos nesta critica de terceiro mundismo
porque cremos que a nossa tese € bastante universalista, isto é, entendemos que
independentemente da origem do agente, o seu background cultural deve ser tido em
conta, nada obstando a que, se um individuo oriundo de um pais dito de primeiro mundo
praticar em Portugal (ou em qualquer outro pais) um facto que ca é tido como criminoso
mas que no seu pais de origem é culturalmente aceite, veja o fator cultural relevado na
apreciacao da culpa. Do mesmo modo que, se um individuo ocidental cometer uma ofensa
num pais oriental, por exemplo, relacionada com o modo de vestir ou com o modo de
estar social, defendemos a relevancia do elemento cultural (desta feita, de cariz ocidental)
seja levado em conta no pais onde o julgamento acontecer.

Os juizes devem entdo apreciar se a luz da sua bagagem cultural, desfasada da bagagem
cultural dos individuos integrantes da cultura maioritaria, o agente tinha capacidade para
agir de fora do esquema cultural do seu grupo de origem. Naturalmente, se se concluir
que o agente simplesmente decidiu ndo se pautar pela norma proibitiva do homicidio

aquando da perpetracdo do homicidio por motivo de honra, a sua ligagéo a cultura coletiva
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minoritaria devera ser considerada inexistente, cortando-se o elo de enraizamento entre o
agente e a cultura (pelo menos no aspeto daquele ilicito) ndo se podendo afirmar a
existéncia de motivacao cultural no crime (MAGLIE, 2006: 236)%,

Se 0 juizo de culpa é pessoal, encontrando-se no seu ndcleo a pessoa, tem de levar em

conta — como vimos?®’

— as especificidades subjetivas, morais e emocionais do arguido.
Ao contrario do que sucederia com um leigo, para quem a observacdo de movimentos
corporais coincidentes com um tipo penal implica frequentemente um ponto final
conclusivo pela comissdo do crime, para o Direito Penal tal observacdo comportamental
tem de ser o ponto de partida de uma longa cadeia de investigacoes, procurando descobrir
se a pessoa é culposamente responsavel pelo facto (LERNESTEDT, 2014: 24). E, para tal,
ndo nos podemos abstrair das dindmicas do contexto social em que 0 agente se insere,
pois se um individuo estd profundamente enraizado numa cultura estrangeira, as suas
motivacdes internas, o seu modo de ser, agir, pensar e sentir, estardo de acordo com essa
mesma cultura, pelo que a sua motivacdo para atuar devera ser valorada a partir do
universo socionormativo de que é oriundo. N&o é tdo exigivel a um agente estrangeiro
que se paute pelas motivacbes de atuacdo reinantes em Portugal, como seria a um
portugués — como tal, um agente culturalmente enraizado ndo pode ser julgado como seria
um portugués. Perante uma ofensa publica a honra, € menos exigivel o controlo emocional
a um individuo aculturado num ambiente que incentiva a lavagem da honra com o sangue
do agressor, do que a um outro plenamente integrado na cultura portuguesa, na qual a
honra ndo motiva homicidios.

De outra forma, se se ignorar as coordenadas culturais dos agentes, o sistema juridico
caird em descrédito junto do coletivo culturalmente minoritario, fomentando as eventuais
fugas ao sistema juridico prevalecente, procurando formas alternativas de resolucdo de
conflitos (PAREKH, 2014: 111-112).

O Direito Penal tem uma s6lida base moral sofrendo uma grande influéncia cultural e
deixando-se permear pela cultura maioritaria do Estado em que surge. Assim, parece ser
de compreender que a cultura ja influencia a compreensdo juridica, devendo assumir-se
a necessidade de um esfor¢co hermenéutico na compreensdo dos atos dos individuos

estranhos a cultura maioritaria, procurando interpretar os atos dos outros estranhos a

2% Entram aqui testes relevantes que o juiz deve levar a cabo, como o grau de integracdo do agente na
cultura da sociedade de acolhimento, o grau de diferenca do grupo cultural minoritéario e de identificacdo
do agente com esse mesmo grupo, ou o grau de coesdo da minoria cultural.

27V, suprall, §2,2.4., b).
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nossa cultura de forma adequada e compreensiva do seu enraizamento sociocultural
através de um transporte intelectual para as dindmicas da realidade do agente.

O agente que atua motivado pela sua cultura de origem ser4& um individuo
“despedacado”, sera 0 entre-deux-culturel que se encontra ainda vinculado a cultura
sociojuridica do seu grupo de origem, mas ja parcialmente vinculado a da sociedade de
acolhimento, pois se as culturas ndo sdo blocos monoliticos que agrilhoam as pessoas sem
que estas se possam soltar, @ medida que os individuos contactam com identidades
culturais e modos de vida diferentes, tendem a desenvolver identidades maltiplas (HOFFE,
1999: 16; SILVA DiAs, 2006: 219-220; 2014: 26). Estamos perante agentes a atravessar
processos de reinterpretagdo dos seus atos e das suas crengas e que apresentam uma
identidade reduzida, no sentido em que foi posta em causa a possibilidade de se
identificarem com o seu proprio grupo, algo fundamental ao ser humano. Entdo, quando
confrontado com uma situacdo em que as solucBes exigidas por cada cultura sdo
antagonicas, o conflito interior sentido é arrebatador, podendo incapacita-lo de tomar uma
decisdo conforme a normatividade penal do Estado de residéncia.

No fundo, o agente esta dividido pelo antiquissimo dilema de Antigona, entre obedecer
a lei divina ou a lei humana (in casu, entre obedecer a norma cultural ou a norma
juridica)?®®, sendo de notar que a integragdo num ambiente cultural novo é um processo
mais ou menos moroso, que pode demorar anos. Negar relevancia a cultura e a prova
cultural sugere uma espécie de responsabilidade limitada a certos tipos de provas e uma
imposicdo de condenacao quando as provas cruciais sejam culturais (LERNESTEDT, 2014:
32-33). Ora, tal ndo é admissivel pois, por um lado a CRP prevé que o processo penal
assegure ao arguido todas as garantias de defesa, ndo havendo motivo objetivamente
valido para negar a apresentacdo de defesa através de prova cultural. Por outro lado, o
CPP estipula que todos os factos juridicamente relevantes constituem objeto de prova
(artigo 124.°, n.° 1), assegurando no artigo 125.° a admissibilidade de todos os meios de
prova que ndo forem proibidos por lei. E, por outro lado ainda, a exigéncia de intencao

ndo pode ser feita nuns casos e negada noutros casos rotulados de culturais.

2% Dilema sentido pela personagem Antigona, na obra homdnima de Séfocles (publicada em Portugal pela
Gulbenkian) de circa 442 a.C., em que, depois da morte dos dois filhos de Edipo, Etéocles e Polinices, sobe
Creonte ao trono de Tebas. Creonte determina o sepultamento do corpo de Etéocles e o abandono do corpo
de Polinices, sem direito ao sepultamento exigido pela lei dos Deuses. Antigona vé-se entdo perante o
dilema de cumprir a lei humana e ndo realizar os rituais sagrados ao corpo do irmédo, ou dar cumprimento
as leis Divinas e as suas emogdes e sepultar o corpo.
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Apesar de tudo, é importante que se compreenda que a atribuicdo de relevancia a
cultura no Direito Penal ndo é importante apenas para o arguido — é fundamental para a
compreensdo da vitima e do seu sofrimento (DECKHA, 2009: 277-278). llustrando o que
acabamos de dizer, veja-se 0 caso R v Quashie (C40813), de 19 de junho de 2005,
decidido no Ontario Court of Appeal®®® em que, num caso de agressdo sexual, a Justice
GILLESE entendeu que, para se compreender o porqué de a vitima ndo ter gritado mais
alto durante a primeira violagao e o porqué de ter regressado ao apartamento do agressor,
¢ preciso compreender que se trata de uma jovem e ingénua mulher originaria de uma
cultura diferente que via as violagdes com vergonha, tendo ainda a Justice sublinhado que
o0s atos do recorrente (0 agressor) sdo ainda mais graves para a vitima em causa do que
para uma mulher integrante da cultura maioritaria canadiana, na medida em que a
sociedade nigeriana discrimina uma familia cuja filha teve relacGes sexuais pré-conjugais,
0 que justifica que a rapariga se tenha sentido envergonhada quanto a falar com o seu pai
sobre o sucedido e que tenha perdido a relacdo proxima que outrora tivera com o seu
irmao.

Ninguém se oporia a que se leve em conta o enquadramento cultural dos individuos
neste tipo de casos em que a cultura é fundamental para a compreensdo do quao
prejudicial para a vitima foi a pratica do facto. Sdo casos em que 0 modo de sentir e de
pensar da vitima tem uma grande importancia para a compreensao do problema e para a
aplicacdo de uma sentenca justa, percecoes indelevelmente influenciadas pela cultura em
que a pessoa vive. Assim se compreende mais uma face da relevancia da cultura no
Direito Penal, sendo certo que ndo podemos valorar a cultura para efeitos de compreensao
das emocgdes da vitima ignorando que também o agente tem um background cultural que
o influencia a si e as suas emocdes no momento de agir. E de notar que ha alguma
transculturalidade e universalidade nas estruturas emotivas das pessoas, ndo havendo
particularismo cultural em sentimentos como a ira ou a alegria, que séo exteriorizados
também de forma universal, com recurso a expressdes faciais e vocais e a respostas
fisioldgicas semelhantes. Similarmente, ha universalidade nos eventos que despoletam as
emocdes, isto €, um evento tido como positivo gera uma emogdo positiva e um evento
tido como negativo despoleta uma emocdo negativa (MESQUITA & FRIIDA, 1992:
181-198; MESQUITA & HAIRE, 2004: 733).

29 Disponivel online in: www.canlii.org.
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No entanto, e correspondendo as emocdes as reagdes psicoldgicas e neurofisiologicas
com recurso as quais os individuos interpretam as e reagem as situagdes do dia-a-dia, ndo
sdo dissociaveis nem das circunstancias do caso concreto em que foram despoletadas,
nem das estruturas que as sustentam. Entdo, se as culturas sdo sistemas de significado que
permeiam a identidade e a personalidade dos individuos de um determinado grupo, se
determinam o modo de ser, agir, pensar e sentir de cada um de nos, necessariamente a
interpretacdo dos eventos que originam emocgdes €, também ela, culturalmente
condicionada (TUNICK, 2004: 399; PALMA, 2005: 147; MATSUMOTO, YOO & FONTAINE,
2008: 58; SILVA DIAs, 2013: 60-62; 2014: 25-26). E muito importante ao nosso estudo ver
as conclusdes de MESQUITA & LEU (2007: 738-739), que constataram reacdes diferentes
de individuos socializados em culturas individualistas e em culturas coletivistas (como o
sdo as culturas da honra). Aqueles primeiros, quando confrontados com quadros
representativos de uma figura central a expressar ira, tristeza ou alegria enquanto, ao seu
redor, outras figuras exprimiam emoc0es diferentes, tendiam a focar-se na figura central
descrevendo a sua emogdo a partir da sua expressao. Por seu turno, os individuos das
culturas coletivistas caracterizavam a emocdo da figura central com recurso também as
expressdes das figuras ao redor.

O cddigo que nos indica 0 comportamento ético-moral a adotar num determinado
momento e perante um determinado evento, permeia a vida das emocdes, pelo que as
emoc0es e a cultura se interpenetram, com a cultura a condicionar a gestdo das emocdes
e estas ultimas a influenciar o desenvolvimento de representacdes e de praticas culturais.
E se as culturas ndo tornam os agentes em autdmatas emotivos incapazes de reagir de
outra forma, ndo temos duvidas que ha uma forte componente cultural que dita formas
culturalmente tipicas de reagir emocionalmente a determinados eventos. Precisamente
por isso é que € necessario, para uma justa e correta apreciacdo juridico-penal dos
homicidios por motivo de honra, compreender o significado coletivo da honra na
comunidade de origem do agente, o valor hierarquico de topo de tal bem juridico, o papel
social da mulher — simultaneamente inferior a0 homem mas estandarte da honra da
familia, — as implica¢des dos comportamentos das mulheres desconformes ao codigo de
conduta social e a necessidade de violéncia para reposicdo da honra publicamente
manchada. Sem entender estas questfes, ndo serd possivel proceder a uma correta
apreciacdo do comportamento em causa, ndo sendo possivel ao juiz evitar o erro de

projecdo aquando do julgamento.
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A ser assim — como cremos que é —em cumprimento dos mandamentos dos principios
da igualdade, da culpa, do fair trial e da necessidade da pena, importa pensar a cultura na
perspetiva do agente também. Além de que, da obrigacao de protecdo do direito a cultura
que recai sobre os estados, insita no ja referido artigo 27.° do Pacto Internacional sobre
os Direitos Civis e Politicos, deve decorrer, no minimo, o direito dos individuos a expor
em tribunal o que motivou as suas ac¢des e o0 porqué de tal motivagéo colidir com a lei
penal do Estado de acolhimento (RENTELN, 2009: 62-63; 2014: 178-180).

Por outro lado, afirmagdes como as do BGH de acordo com as quais 0s critérios para
avaliar a baixeza dos motivos sdo os valores da sociedade juridica alema e ndo os do
grupo que rejeita esses mesmos valores, que podem ser encontradas na doutrina em
autores como BURKHARD JAHNKE®? (2005: 82, Rn. 37) ou CARSTEN MomseN3! (2003:
238), sdo apoditicas mas manifestamente insuficientes, uma vez que resolvem a discussédo
com o préprio problema em causa. Ou seja, 0 que estd em discussdo € precisamente o
contelldo do Direito nacional e, mais concretamente, a caracteristica dos motivos
qualificadores do homicidio e da culpa do agente. Por outro lado, a questdo da baixeza
dos motivos, e particularmente ndo havendo na Alemanha uma clausula similar a de
especial censurabilidade ou perversidade que vimos existir no nosso artigo 132.° do CP,
é uma questdo de culpa e ndo uma estrita questdo de tipicidade, pelo que ndo pode ser
uma questdo apreciada objetivamente.

E aqui, na apreciacdo de se o arguido teve liberdade e capacidade para se pautar pela
normatividade, é imperativa a colaboracdo do Direito com outras ciéncias. Os aspetos
culturais e a capacidade dos agentes para os gerir psicolégica e emocionalmente sdo
elementos que, habitualmente, escapam a experiéncia de vida e as competéncias
cognitivas do juiz (SILVA DIAS, 2013: 71-72; 2014: 27-28). N&o € expectavel, nestes casos
de crimes culturalmente motivados, que o juiz — inserido numa determinada cultura,
trabalhando num tribunal que é uma instituicdo cultural que representa e reforca as
perspetivas e os valores culturalmente dominantes — tenha conhecimento sobre as
diversas praticas culturais ou sobre a profundidade e a penetracdo dos condicionamentos
culturais. A socializagdo do julgador na cultura maioritéria leva a que esta influencie o

seu entendimento do Direito, expondo-0 a um grande risco de cair no erro de projecao.

300 Escreve JAHNKE: “FUr die rechtliche Einordnung einer in Deutschland begangenen Tat gilt das deutsche
Recht” (“Para a classifica¢do juridica de um facto cometido na Alemanha vale o Direito alemdo”).

301 | &-se em MOMSEN: “Der MaRstab des deutschen Strafrechts orientiert sich selbstredend an den hier
anerkannten Wertvorstellungen” (“A escala do Direito Penal alemdo orienta-se, naturalmente, pelos
conceitos valorativos aqui reconhecidos”).
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Assim, o tribunal tem necessariamente de recorrer a provas culturais e a atores de
outras ciéncias como antropdlogos, psicélogos transculturais, psiquiatras, etnélogos ou
etnopsiquiatras para determinar corretamente a culpa do arguido. E fundamental o
instituto processual penal das pericias (artigo 151.° e ss. do CPP), enquanto analises
levadas a cabo por especialistas em dominios do saber cientifico, técnico e artistico, que
procuram fornecer ao juiz conhecimentos que este ndo possui e dos quais carece para
poder formar uma convic¢do adequada a justa decisdo do caso concreto (WOODMAN,
2009: 32). S6 um trabalho interdisciplinar permite atingir solucdes justas e corretas, sendo
importante procurar criar uma linguagem multicultural comum a todas as ciéncias.

Nos casos de homicidios por motivo de honra, os antrop6logos sdo particularmente
relevantes enquanto especialistas das culturas e da humanidade, tendo quase uma
obrigacdo de participar nestas questdes praticas, oferecendo um testemunho que pode ser
a diferenca entre ser ou ndo feita justica (CAUGHEY, 2009: passim). Os antropdlogos tém
0s conhecimentos de que o juiz carece para fazer justica, compreendendo que tudo o que
uma pessoa pensa, sente e faz é influenciado pela cultura. E acrescente-se ainda que o
testemunho do antropdlogo ou de qualquer outro especialista ndo exclui que se peca o
testemunho de um insider, de um individuo de dentro da cultura sub judice — porventura
um individuo mais velho, experiente e com uma posicao respeitada na comunidade.

Importa, porém, naturalmente, nunca se perder de vista, por um lado, que os individuos
da cultura em analise poderdo sentir-se constrangidos a representar erroneamente a
tradicdo em analise em ordem a salvar um parente, um amigo, ou mesmo um par, por
outro lado, que pode haver situactes em que membros do grupo cultural podem encontrar-
se proibidos (e. g., quando se trate de problemas com tribos indigenas) de divulgar
informac@es consideradas sagradas e, por outro lado ainda, que pode acontecer que haja
diferentes visdes e interpretacbes entre 0s varios integrantes da mesma cultura das
préticas tradicionais imperativas.

Mas certo é que, tanto outsiders como insiders, cada um poderd oferecer a sua
perspetiva, tendo a oferecer dados e visdes que o outro ndo tem. O mesmo vale, de certa
forma, para os etnélogos e 0s etnopsiquiatras.

Poder-se-ia dizer, como fizeram j& alguns autores®®?

, que perante as condicionantes
culturais estaremos perante casos de inimputabilidade do agente. Defendem estes autores

que os individuos de minorias socioculturais, antes de ser integrados na cultura

302 Entre nos esta posigdo foi defendida, por exemplo, J. M. DA SILVA CUNHA. Cf. “Algumas notas sobre
Direito Penal colonial”, Jornal do F6ro, ano 10 (1946), pp. 284-289 e 11 (1947), pp. 37-41.
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maioritaria, se encontram em estados de imaturidade equiparaveis aos dos menores que
devem afetar a sua imputabilidade. Esta doutrina foi adotada positivamente, por exemplo,
pelo CP colombiano que prevé, no seu artigo 33.° (Inimputabilidad), que é inimputével
guem, no momento da pratica do facto, ndo fosse capaz de compreender a ilicitude deste
ou de se determinar por tal compreensédo, devido a sua imaturidade psicologica, a doenca
mental, a diversidade sociocultural, ou a estados semelhantes.

Todavia, € nosso entendimento que esta posicdo ndo pode proceder, tratando-se de
uma corrente racista e desrespeitadora das culturas e do multiculturalismo, aprofundando
a cisdo entre culturas, entre “néds” civilizados e “eles” selvagens que sdo equiparados,
num profundo desrespeito pela dignidade da pessoa humana, a menores e a doentes
mentais. As culturas diferentes da maioritaria ndo podem servistas como deficiéncias e
0s seus membros como incapazes de compreender as virtudes e os valores da civilizacdo
(THE HARVARD LAW REVIEW ASSOCIATION, 1986: 1296; SILVA DIAS, 1996: 224).

Um agente que obedece a uma ldgica normativa diferente ndo se insere num contexto
de desvio e anormalidade mental que o priva da sua inteligéncia ou do total controlo da
sua vontade, apenas se contextualiza numa dinamica valorativa e normativa diferente,
obedecendo a imperativos comportamentais que nos sdo estranhos porque pertencem a
uma cultura diferente®*® (FOBLETS, 1998: 203).

Também por isso ndo é procedente a critica de acordo com a qual a nossa posicao de
mitigacdo da culpa do agente em tributo a sua fragilidade em resistir a cultura em si
enraizada implica uma degradacdo racista da cultura do arguido, comparando-a a uma
fraqueza, sugerindo que a cultura maioritaria é superior (AMIRTHALINGAM, 2009: 44-45).
Esta critica ndo procede, na medida em que a posicdo que aqui vimos defendendo, o que
faz € compreender que as emoc¢des e mundividéncias dos individuos sdo historica e
culturalmente condicionadas, seguindo a linha de um Direito Penal Romantico.
Concede-se que pode suceder que as pessoas, no caso concreto cuidadosamente
analisado, ndo tenham forcgas para resistir a determinados impulsos que lhes toldam a
razdo, a esta se sobrepondo. Isto precisamente porque as pessoas ndo sao absolutamente

livres e racionais, antes carregando consigo em permanéncia uma histdria e uma cultura.

303 Criticamos fortemente, por exemplo, que no caso Kimura, por ter sido ignorado o fator cultural, a arguida
tenha sido condenada a tratamento psiquiatrico durante 5 anos, como se de uma doente mental se tratasse.
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i) Erro de compreensao culturalmente condicionado nos homicidios por motivo

de honra?

Sendo inaceitavel a solucdo da inimputabilidade, sera de acolher a tese do erro de
compreensdo culturalmente condicionado, assente na ideia de que o agente culturalmente
enraizado pode ter incorrido num erro invencivel de motivacéo pela norma devido a uma
incapacidade culturalmente justificavel de interiorizacdo da materialidade da mesma?

Cremos ndo errar se dissermos que, para que haja um cumprimento da normatividade,
ndo basta que as pessoas tenham conhecimento formal da existéncia de um preceito que
atribui a um determinado facto um carater proibido. E fundamental a existéncia de
compreenséo do significado desvalioso do facto (SILVA DiAs, 2006: 221-222). Mas néo
um qualquer desvalor — estd em causa o reconhecimento de um desvalor qualificado,
tipicamente Penal (FIGUEIREDO DiAs, 2007: 549-551).

Como tal, numa situagdo em que lidamos com individuos culturalmente enraizados,
cremos que, mais importante do que saber se o0 agente tinha conhecimento da norma e do
caréater proibido do facto, importa saber se ele teve uma justa oportunidade de apreenséo
do caracter desvalioso associado a proibicdo juridico-penal, devendo o juiz operar como
mediador entre os valores da ordem juridico e os valores e a estrutura de significados da
cultura em que o autor do facto se move (SILVA DiAs, 2006: 220-221; 2013: 71-72).

Nos crimes culturalmente motivados, entdo, ndo se trata entdo de um problema de
(des)conhecimento da lei mas sim de representagdo normativa sobre o correto e o
incorreto a luz de uma linguagem comum aos elementos valorativos de uma sociedade.
Como tal, é indispensavel a apreciacdo do grau de enraizamento cultural do individuo e
da sua capacidade para gerir, também emocionalmente, os ditames da sua cultura. O
individuo corretamente socializado e integrado no Estado de acolhimento, com adequada
capacidade de conhecimento e compreensdo da ilicitude material do facto praticado,
perante a pratica de um facto tipico, enfrenta o ja referido dilema de Antigona, ou seja,
debate-se com um conflito interno entre o cumprimento da norma e o cumprimento das
suas coordenadas culturais. Porém, casos havera em que o individuo enraizado numa
cultura estranha a maioritaria, por ndo ser capaz de atingir o desvalor juridico-penal
associado a proibicdo da sua conduta faltando-lhe a compreensdo material da
normatividade formal, nem sequer experiencia tal conflito, sendo duvidosa a legitimidade

da imputacdo de um juizo de culpa penal.
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Isto porque, note-se, por vezes a cultura opde-se — e frequente, sobrepde-se — a lei (e a
propria religido). Tal aconteceu no Ocidente com os duelos de cavalheiros que, no auge
da sua prética, eram proibidos, por exemplo, pela lei e religido britanicas (ArpPIAH, 2010:
153). E acontece nas sociedades da honra com os homicidios por motivo de honra que,
mesmo ilegais e contrarios a religido (mesmo a islamica!), continuam a verificar-se. O
agente pode ter consciéncia de que o facto é proibido, mas, uma vez que a sua identidade
se formou profundamente enraizada numa determinada cultura, tornando parte integrante
da sua personalidade e do mais profundo do seu ser a préatica de determinados factos, néo
tem capacidade de se pautar pela lei, cujo sentido ndo compreende. Inclusive, ao nao
conseguir alcancar o respetivo desvalor normativo, pode ver a lei como um ataque a si e
ao seu grupo e como desrespeitadora da sua cultura. E se o individuo ndo consegue
perceber o significado e o alcance da proibicdo do facto — ou pelo menos nao ao nivel
qualificado juridico-penal — ndo possui a orientagdo normativa necessaria para se pautar
pela norma.

Né&o podemos olhar apenas a lei oficial do Estado. Ignorar as normas consuetudinérias
é ignorar a parte mais essencial das diferencas culturais (BROECK, 2001: 7). Além do que,
note-se, as religides do mundo adotam inflexdes particulares nas varias sociedades para
onde sdo disseminadas e os individuos que levam a cabo homicidios por motivo de honra
veem a morte em nome da honra como perfeitamente compativel com a sua religido,
chegando mesmo a interpretar o Isldo como impondo tal pratica — independentemente de
0 generalizado consenso no mundo islamico indicar o contrério.

A titulo ilustrativo do que fica afirmado, veja-se 0s casos concretos do Paquistdo e da
Turquia, onde as leis contra os homicidios por motivo de honra vém sendo reforcadas.
Em 2003, na Turquia, foi eliminado do CP o artigo 462.° que mitigava significativamente
a pena do homicidio perpetrado na sequéncia de prova ou suspeita de infidelidade ou de
relacdo sexual ilicita por parte da mulher, o que se considerava provocacao suficiente para
matar — ainda que nao fosse esclarecido tipicamente o que se deveria entender por relacdo
sexual ilicita (BOHMECKE, 2005: 11; TELLENBACH, 2007a: 647-648). Todavia, 0s
homicidios por motivo de honra continuam comuns, especialmente entre a comunidade
curda, tanto em cidades como Ancara e Istambul (onde os curdos sdo uma maioria), como
nas zonas rurais (APPIAH, 2010: 164), sendo que a defesa frequentemente tem sucesso na

obtenc&o de redugdes das penas ao abrigo do homicidio privilegiado por forte provocagéo
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afetiva3®

e 0s proprios tribunais interpretam restritivamente as novas leis demonstrando
grande compreensdo para com os homicidios por motivo de honra — afinal, também os
juizes estdo enraizados na cultura de honra (KubLicH & TePE, 2008: 96-99; GRECO, 2014:
313-314).

Por seu turno, no Paquistdo, desde 2004 que os homicidios por motivo de honra sao
tipificados como homicidios qualificados, punidos com pena de morte (BOHMECKE, 2005:
12). No entanto, a realidade pratica é diferente, na medida em que, a lei ao permitir que o
tribunal chegue a um compromisso, admite-se, por exemplo, a impunidade do agressor se
a familia da vitima o perdoar. Ora, se por norma a vitima e o agressor sdo da mesma
familia, facilmente se compreende que se consiga chegar a um compromisso. Além de
que, muitas vezes, quando ha lugar a aplicacdo de uma pena, esta € mitigada.

Consegue, a esta luz, compreender-se a forca e a influéncia das coordenadas culturais
no espirito do agente que atua. Vale, o que fica exposto, para os homicidios por motivo
de honra? O homicidio caracteriza-se como um crime mala in se, isto €, um facto
intrinsecamente criminoso, um crime natural, sendo legitima a presuncdo do seu
conhecimento formal por todos, ndo parecendo desculpavel a sua ignorancia por qualquer
cidaddo®®. N4o se pode dizer que alguém, por mais desintegrado culturalmente que esteja
da sociedade do Estado de acolhimento, ignore a existéncia de uma proibi¢do penal de
matar. Assim, ndo cremos que alguma vez possa estar em causa, num homicidio por
motivo de honra, uma situacdo de erro-ignorancia sobre a ilicitude (artigo 17.° do CP) ou
sequer de erro-ignorancia sobre uma proibi¢do cujo conhecimento seja razoavelmente
indispensavel para que o agente possa tomar consciéncia da ilicitude do facto (artigo 16.°,
n. 1, 2.2 parte, do CP).

Neste contexto, tem razdo quem diz>%

que o0s agentes tém necessariamente de ter
capacidade para se motivar pela norma nos casos de homicidio por motivo de honra pois,

nos seus paises de origem, o homicidio, mesmo por motivos de honra, é criminalizado?

304 O artigo 29.° do CP turco atual prevé o instituto da provocacdo, tendo substituido o artigo 51.° do antigo
CP de 1926. Ap6s muito debate na comunidade juridica, conseguiu-se que o artigo 29.° seja menos
abrangente que o anterior, conseguindo eliminar-se uma grande parte das mitigacdes para os homicidios
por motivo de honra (e. g., eliminaram-se os casos de homicidio de mulher por meros rumores de
infidelidade). Todavia, tem-se recorrido bastante na praxis juridica turca a provocagdo nos crimes
cometidos em resposta a uma violagéo da honra familiar. Cf. TELLENBACH (2007a: 647-649).

305 Aos delitos mala in se contrapdem-se os delitos mala prohibita que, ndo sendo crimes naturais, séo
crimes artificiais, ou seja, factos que apenas sdo criminosos porque o Estado assim o decidiu, sendo mais
provavel o seu desconhecimento, nem sempre censuravel, pelos cidaddos. Sobre esta distingdo classica de
delitos, cf. AUGUSTO SILVA DIAs (2008).

306 Neste sentido, cf., por exemplo, BURKHARD JAHNKE (2005: 81-82, Rn. 37), ANDREAS DIETZ (2006:
1387), WILFRIED KUPER (2006: 610), BRIAN VALERIUS (2008: 914) e ANETTE GRUNEWALD (2010: 3-4).
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H4, efetivamente, alguma verdade nestas afirmacdes, mas estas posi¢des nao derrubam a
possivel existéncia de um erro de compreensédo culturalmente motivado, nem t&o-pouco
uma possivel mitigacdo da culpa. Primeiro, diga-se que h& paises onde a propria
legislacdo € profundamente compreensiva e leniente com os homicidios por motivo de
honra, atenuando substancialmente a pena do agente, pelo que nédo se pode afirmar de
forma genérica que o agente tem a obrigagdo de saber que comete um crime porque tal
pratica é também criminalizada no seu pais.

Este sera o caso, por exemplo, da Jordania, onde o artigo 340.° do CP ainda garante
uma mitigacao da culpa (‘udhr mukhaffaf) ao homem que apanhar uma sua ascendente
ou descente a cometer o crime de adultério ou numa cama ilegitima e a matar
imediatamente, ao amante ou a ambos (0 n.° 2 do mesmo artigo, mais restrito, atribui a
mesma mitigacdo a mulher que matar o marido depois de o apanhar em adultério ou
deitado numa cama ilegitima na casa de morada de familia) e o artigo 98.° do CP atribui
uma mitigacdo da pena a quem cometer, num estado de ira, um crime derivado de uma
provocacao ou de um ato ilegitimo (ghayr muhiqq) da vitima, sendo que uma mulher pode
ser acusada de ato ilegitimo ou provocatério se tiver sido violada (BOHMECKE, 2005: 9).

Por outro lado, mesmo nos paises onde ndo existe nenhuma previsao dos crimes de
honra, 0s agentes podem por vezes contar com penas reduzidas. Veja-se o caso do Egito,
onde, apesar de a legislagdo ndo prever os crimes de honra®®’, ndo existir uma mitigacéo
pela defesa da provocacdo e o artigo 230.° do CP prever a pena de morte para o crime de
homicidio doloso, o artigo 17.° do CP atribui ao juiz a autoridade discricionaria para
reduzir a pena se entender que existem circunstancias mitigantes que exijam a compaixao
do tribunal, o que é problematico pois, pertencendo o juiz a cultura egipcia, sente a mulher
como a portadora da honra masculina e familiar, podendo olhar um homicidio por motivo
de honra como uma resposta adequada a uma pratica da mulher que merece a compaixado
do tribunal, levando a reducdo da pena para 0 minimo de trés anos (SULAIMAN, 2007:
143; TELLENBACH, 2007b: 712-713).

Por outro lado ainda, diga-se que é importante ndo confundir capacidade de motivacéo
pela ilicitude material da norma, com conhecimento formal da norma, conforme

explicamos. Por outras palavras, no caso dos homicidios por motivo de honra

307 No Egito, a legislacdo apenas prevé, no artigo 237.° do CP, uma mitigacdo especifica para o marido que
matar a sua mulher ao surpreende-la num ato de adultério ou numa situagdo que ndo deixe margem para
dividas de que o adultério acabou de se consumar ou que estava eminente, sendo que tal mitigacdo esta
mais préxima dos crimes passionais que dos de honra.
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(salvaguardando o que acabamos de dizer) nem questionamos que 0 agente sabe que esta
a praticar um facto tipico. O individuo sabe que hd uma norma que proibe o homicidio.
O que pomos em causa e entendemos que deve ser cuidadosamente apreciado pelo juiz,
conforme nds proprios faremos no ponto seguinte da presente dissertacao, € a capacidade
emocional possuida pelo agente para, no caso concreto, se pautar livremente pela
proibicdo. Por outras palavras, tem de se ver se o enraizamento cultural do agente lhe
toldou o discernimento e a capacidade ético-afetiva de se pautar pela normatividade, pelo

308 ' Ali4s, e vimos isto atrds, muitas

que esta em causa a capacidade volitiva do individuo
vezes a discriminacdo de género perpetua-se de forma informal, no ambiente
domeéstico — o pais de origem do agente até pode, formalmente, ter legislacdo igualitéria
e que condena a discriminacgdo das mulheres. Porém, muitas vezes, € informalmente e em
privado que as familias exercem um pesado controlo sobre as vidas dos seus elementos
do sexo feminino.

Assim, ndo se podendo afirmar de forma alguma um erro-ignorancia, no sentido de o
agente ignorar a existéncia de uma proibicdo de matar, mas assente em que 0
conhecimento formal da proibicdo pode ser insuficiente para impedir o agente de praticar
o facto, quid juris? Nos casos de crimes culturalmente motivados, cremos ser de
incontornavel relevancia a tese avangada por RAUL ZAFFARONI (2002: 547-550) do erro
de compreensdo culturalmente condicionado, ou seja, 0 erro invencivel em que incorre o
agente que, apesar de conhecer formalmente a proibicdo, ndo interiorizou a norma
material por esta ser estranha a sua cultura, ou seja, 0 agente tem o conhecimento formal
da existéncia de uma proibicdo penal da sua conduta mas ndo tem a capacidade de
interiorizar materialmente o contetdo da proibicdo uma vez que ndo consegue atingir o
nivel de compreensdo dos valores do grupo cultural da sociedade de acolhimento. A
cultura de origem do individuo, estando tdo arraigada em si, pode toldar-lhe a capacidade
de compreensdo levantando um obstaculo invencivel a compreensdo da ilicitude
qualificada do facto. Esta questdo ndo pode ser ignorada, sendo fundamental que o juiz
aprecie até que ponto era exigivel ao agente compreender a ilicitude do seu facto — trata-se
aqui de graus de exigibilidade de compreensdo que se traduzem em graus de

censurabilidade que, inclusive, podem ser dificeis de apreciar.

308 Na doutrina da cultural defense de ALISON RENTELN (1993: 439), estes casos assentam na volitional
cultural defense, contrapondo-se aos casos em que 0 agente simplesmente ndo acreditava que o seu
comportamento era criminalmente punido, a tratar pela cognitive cultural defense.
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Naturalmente que o Direito ndo pode ficar a mercé das mundividéncias e da
consciéncia individual de cada pessoa. Porém, quando as pessoas atuam com uma
consciéncia dissidente, sentindo o facto como resultado de um esquema de valores
distinto do maioritario, tém, de certa forma, reduzida a sua capacidade de interiorizar a
ilicitude.

Claro que a aculturagdo num ambiente distinto do maioritario nem sempre da lugar a
um erro de compreensdo culturalmente condicionado, podendo inclusive dar lugar a um
caso de erro-suposicdo do artigo 16.%, n.° 2, do CP (RAUL ZAFFARONI, 2002: 549-550).
Seré a situacdo, por exemplo, do caso da jurisprudéncia sueca de que CLAES LERNESTEDT
(2014: 15-16) nos da conta, e que ja referimos supra®®®, do recém-imigrado casal congolés
que, convencido de que as suas criangas estavam possuidas por espiritos malignos, levou
a cabo um exorcismo caseiro no qual uma das criancas morreu sufocada com uma biblia.
Na estrutura de crencas em que o casal estava aculturado (e conforme testemunhou em
tribunal um antropdlogo perito), o crédito em espiritos malignos é firme e acredita-se que,
se estes ndo forem exorcizados, magoam tanto adultos como criangas. N&o estando aqui
em causa um erro sobre a proibicdo na forma de erro de compreensdo culturalmente
condicionado, estd em causa uma situacao de justificacdo putativa.

Estes casos poderiam ter relevo no estudo dos homicidios por motivo de honra numa
situacdo em que, havendo uma excluséo da ilicitude ou da culpa do homicidio por motivo
de honra no seu pais de origem, o agente estivesse convicto de que no Estado de
acolhimento onde pratica o facto também existe tal benevoléncia. Mas ndo sdo estes 0s
casos que aqui procuramos estudar.

E importante que se sublinhe, mais uma vez, que este teste ndo implica a automatica
desculpa ou mitigacdo da culpa do agente. Uma consciéncia dissidente, a partida,
significard uma censurabilidade mitigada (RAUL ZAFFARONI, 2002: 547-548). O que se
justifica, uma vez que serd muito mais censuravel um agente que atua criminalmente num
esquema valorativo semelhante ao que serviu de base a ordem juridico-penal em causa
gue o autor por consciéncia, ou seja, 0 agente etnoculturalmente enraizado. Porém, por si
sO, uma consciéncia dissidente ndo exclui a culpa de agente algum. Pode perfeitamente
acontecer que o tribunal conclua que, no momento da préatica do facto, perante as
circunstancias que rodearam o agente e o facto, as condicionantes culturais ndo atuaram

limitando-lhe as capacidades afetivas de motivacdo pela norma e de compreensdo da

Wy, 1,83,3.2.
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ilicitude material do facto, ou que este estava perfeitamente integrado na cultura do pais
de acolhimento ndo podendo afirmar uma influéncia da cultura do seu pais de origem, ja
erradicada do seu modo de vida — pelo menos no que respeita aos elementos motivadores
do homicidio. Precisamente por isso defendemos que é preciso ir mais longe que
simplesmente comprovar a filiacdo do agente numa cultura da honra, sendo de analisar o
modo como o individuo geriu as relagbes com a sua cultura, qual o nivel de pressao por
si sentida, qual o grau de integracéo na cultura maioritaria, etc..

N&o defendemos, como fazem os multiculturalistas extremos, que 0s crimes
culturalmente motivados sdo um problema que s6 diz respeito as comunidades que 0s
praticam devendo para elas ser relegados. Este entendimento, para além de negar a
importancia da integracdo das minorias numa cultura civica comum conduzindo a
balcanizagcdo da sociedade e aprofundando as cisdes “nos” versus ‘“eles”, revela-se
absurda se invocada em tribunal pela defesa do arguido, pois demonstra que o agente
compreendeu e teve capacidade para interiorizar o significado materialmente ilicito da
préatica a luz do ordenamento juridico em que se encontra (SILVA DIAS, 2006: 224).
Assim, o agente simplesmente ndo se conformou com a norma juridico-penal proibitiva
do comportamento porque ndo quis e tal é inaceitavel. E irrelevante se o agente concorda
ou ndo com a proibigdo. A partir do momento em que se constata que o individuo tinha
capacidade para compreender os valores da sociedade em que se encontra a residir e que
tem pautado a sua vida de acordo com esses valores, demonstrando capacidade de
compreensdo e interiorizacdo do desvalor juridico qualificado do seu facto, ndo pode
afirmar-se um erro de compreensdo. Como vimos ja, o direito a cultura tem limites e o
bem juridico vida, enquanto bem juridico fundamental méximo do ordenamento, é um
deles, ndo podendo ser restringido por praticas culturais levadas a cabo por individuos
que simplesmente ndo se querem pautar pela normatividade, optando, quando tém
capacidade de compreender o desvalor do que fazem, por simplesmente ndo interiorizar
a compreensao atingida.

Mas, quando se demonstre que ao agente nao era exigivel a compreensdo e
interiorizagdo da propria proibicdo, que a interpretacdo por si feita dos valores era
divergente da dominante no Estado de acolhimento, estara em causa uma situagdo de erro
de compreensdo culturalmente condicionado que ndo pode ser ignorada. N&o é uma
situacdo em que o agente simplesmente ndo se quis conformar com a norma por dela
discordar, mas sim uma situagao em que o agente nao teve uma justa e livre oportunidade

de se conformar com a normatividade e, faltando-lhe liberdade, falta-lhe culpa.
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O erro de compreensao culturalmente condicionado ndo encontra previsao expressa na
legislacdo portuguesa (ou de qualquer pais europeu ou norte-americano), ao contrario do
que sucede, por exemplo, no Perd, cujo artigo 15.° do CP respetivo, de 1991, prevé o
“error de comprension culturalmente condicionado”, lendo-se no preceito que “[e]l que
por su cultura o costumbres comete un hecho punible sin poder comprender el caracter
delictuoso de su acto o determinarse de acuerdo a esa comprension, sera eximido de
responsabilidad. Cuando por igual razén, esa posibilidad se halla disminuida, se
atenuara la pena™3,

E, na opinido de autores como TAIPA DE CARVALHO (2002: 148-149) ou CRISTINA DE
MAGLIE (2006: 176), trata-se de um instituto irrelevante na Europa pois, se na América
do Sul e em Africa existem varias tribos e povos autdctones, com costumes e praticas
ancestrais manifestamente diferentes dos maioritarios que se impuseram no periodo
colonialista, com uma forte identidade cultural e aos quais muitas vezes sdo reconhecidos
pelos Estados estatutos juridicos e jurisdi¢des proprias, na Europa isso ndo é verdade.
Estas descontinuidades geograficas ndo se verificam entre nds, pelo que a diversidade
étnico-cultural tem necessariamente de ser compreendida hum sentido de integracao e de
forte articulagdo com uma cultura civica comum.

Porém, ndo cremos que assim seja. E verdade que entre nds a pluralidade cultural
derivou de fendmenos de imigracdo voluntarios e ndo de colonizacdo coativa e que a
voluntariedade que originou a diversidade ndo pode ser irrelevante (SiLvVA DiAs, 2006:
225-227). Porém, com a globalizacdo, cada vez mais o0s imigrantes sdo originarios de
culturas manifestamente diferentes das nossas e as descontinuidades geogréficas e sociais
nos Estados europeus se acentua. E se ndo é irrelevante a voluntariedade da imigracéo,
ndo pode ser irrelevante também que estdo em causa amarras culturais que formam o mais
profundo da identidade e da personalidade dos individuos.

Os individuos, quando atravessam as fronteiras, ndo deixam para trés a sua identidade
e a sua personalidade. N&do compete ao Direito Penal o papel educativo para os valores da
sociedade de acolhimento — esse é um papel politico de que o Estado ndo se pode demitir.
Compete aos atores politicos e sociais certificar-se de que vigoram politicas eficazes de

integracdo e educacgdo cultural das pessoas imigrantes. Ja o Direito Penal, por seu turno,

310 Em portugués: “quem, pela sua cultura ou pelos seus costumes, cometer um facto punivel sem conseguir
compreender o carater delituoso do mesmo ou determinar-se em conformidade com essa compreensao, sera
eximido de responsabilidade. Quando, pela mesma razdo, essa possibilidade tenha ficado reduzida, a pena
serd atenuada”.
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ndo pode ignorar que a cultura do agente, manifestamente diferente da dominante no
Estado de acolhimento, pode té-lo privado da liberdade de resistir ao impulso de agir.

Naturalmente que, quando o agente compreende o desvalor material do seu facto a luz
da cultura civica protegida pelo sistema juridico-penal do estado de acolhimento mas,
ainda assim, opta por ignorar a lei e determinar-se pelas normas socioculturais da sua
comunidade de origem, atua com plena compreensdo e consciéncia da ilicitude do seu
facto, nédo se podendo afirmar qualquer erro (NEUMANN, 2013a: Rn. 30-31). Ndo se pode
aceitar que o regime do erro, em Portugal, seja tdo tolerante ao ponto de fazer depender a
vigéncia das normas da sua aceitagdo ou reconhecimento como legitimas pelo agente.
Porém, cremos que, quando se comprove em tribunal que o agente, devido a sua
aculturacdo etnosocial, ndo teve a capacidade para compreender e interiorizar a
materialidade da ilicitude do seu facto, é de concluir pela presenca de um erro de
compreensdo culturalmente condicionado excludente da culpa.

E nossa opinido que, em matéria de crimes culturalmente motivados, os paises
europeus tém uma grande licdo a aprender com os paises da América Latina, com grande
experiéncia a lidar juridica, politica e socialmente com minorias culturais. O Direito Penal
ndo pode ignorar as descontinuidades sociogeograficas que se vém instalando na Europa,
pelo que cremos ser importante atentar em institutos como o erro de compreensao
culturalmente condicionado e dar-lhes aplicabilidade entre nés, obtendo uma justica
individualizada e eficaz.

E ndo se diga que, com o erro de compreensao culturalmente condicionado, estar-se-a
a permitir que eles continuem a levar a cabo as suas praticas culturais de forma impune.

Esta é sem duvida uma objecdo de relevo, que importa levar em conta. Na Argentina,
onde, no inciso 1.° do artigo 34.° do CP, se encaixam 0s casos de erro de compreensdo
culturalmente condicionado®!?, prevé-se uma medida de seguranca para dar resposta a
perigosidade destes agentes. No terceiro paragrafo do referido inciso 1.° 1é-se que o
tribunal, aquando da absolvi¢do de um arguido por qualquer motivo previsto no primeiro

paragrafo que ndo seja “enajenacion”®?, determinard a reclusdo do individuo “en un

311 | g-se no preceito que ndo é punivel o agente que “no haya podido en el momento del hecho, (...) por su
estado de inconciencia, error o ignorancia de hecho no imputables, comprender la criminalidad del acto
o dirigir sus acciones”. Os casos de erro de compreensdo que aqui estudamos inserem-se no preceito por
se entender que o agente ndo pdde “no momento da pratica do facto”, devido ao seu estado de erro,
“compreender a criminalidade do ato” que praticou.

312 Trata-se dos casos de doenga mental, cuja medida de seguranga encontra previsdo no segundo paragrafo
do inciso 1.° do artigo 34.° do CP argentino e consiste na reclusdo num hospital psiquiatrico.
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establecimiento adecuado hasta que se comprobase la desaparicion de las condiciones
que le hicieren peligroso™3'? (ZAFFARONI, 2002: 549-550).

As medidas de segurancga sdo, conforme previsto no artigo 91.°, n.° 1, do nosso CP,
para aplicar a inimputaveis. Como tal, aplicar uma medida de seguranca a agentes
culturalmente enraizados seria equipara-los a doentes mentais ou a menores, 0 que
constituiria, como vimos ja®'4, um profundo desrespeito racista pela dignidade da pessoa
humana. Em nosso entender, a solucdo aqui passa pela adogédo sociopolitica de medidas
educativas para os valores da sociedade portuguesa, que consciencializem os agentes da
ilicitude dos seus atos e que os integrem na cultura nacional ocidental, fazendo-os
compreender que existe uma cultura civica comum minima que deve ser respeitada e que
tal respeito ndo significa um abandono das suas raizes culturais, que ha respeito pelas
suas origens e permissao relativamente a todas as praticas culturais que ndo impliquem a
violacdo de bens juridicos alheios.

Destarte, mantemos a nossa crenca de que havera uma situagdo de erro de compreensao
culturalmente condicionado quando o agente, devido ao seu enraizamento numa cultura
minoritaria em relacdo a cultura do Estado de acolhimento, ndo tiver capacidade para
compreender e atingir o juizo de desvalor subjacente a norma penal proibitiva do seu
comportamento, ainda que tenha conhecimento formal da existéncia desta. O estudo deste
erro tem de ser aprofundado nas ordens juridicas europeias e norte-americanas, devendo
procurar-se margem para a sua aplicabilidade aos crimes culturalmente motivados que
caibam na sua teleologia.

E é precisamente esta a questdo que se coloca com os homicidios por motivo de honra:
chegados aqui, compreendida a estrutura do erro de compreensdo culturalmente
condicionado, este erro tem relevancia nos homicidios por motivo de honra? Apesar de
tanto quanto fica exposto, a resposta a esta questdo, cremos, ndo pode deixar de emergir
como negativa. Apesar de a tese de ZAFFARONI ser bastante meritoria e, como explicmos,
apesar de ser de adotar onde aplicavel, ndo parece que tenha sido pensada para 0s casos
de homicidio por motivo de honra, assim como nem parece que tais casos nela se
encaixem.

Dada a origem cultural dos autores de homicidios por motivo de honra, a valorizagdo

que ¢ feita dos bens juridicos € divergente. A honra, para as culturas da honra, € mais

313 Em portugués: “num estabelecimento adequado até que se comprove o desaparecimento das condigdes

que o tornam perigoso”.
314V, suprall, § 2, 2.4, ¢), ii).
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valiosa que a vida e isso afeta a capacidade de motivacdo pela norma que proibe
matar — mesmo que a morte seja em nome da honra. Dai que seja possivel que a legislacdo
proibitiva ndo tenha capacidade para impedir estes individuos de se pautar pelos seus
imperativos culturais. Além de que, como se viu, ndo se pode de todo afirmar que mesmo
na sociedade portuguesa a honra seja irrelevante.

Porém, o problema reside na capacidade de motivacao pela norma e ndo na capacidade
de interiorizacdo da ilicitude material do homicidio. Nos homicidios que aqui estudamos,
parece-nos que o agente, para além de ter consciéncia da ilicitude formal do seu facto,
tem interiorizada a ilicitude material do facto. O autor do facto ndo incorre num erro
invencivel por ndo ter interiorizado a norma material subjacente a positivagao formal do
comportamento ilicito por ser originario de uma cultura diferente. Inclusive, mostra que
0 agente foi capaz de atingir o desvalor qualificado do homicidio em preparacéo, o facto
de frequentemente, em conselho familiar, aquando da preparacdo do homicidio por
motivo de honra, ser escolhido 0 homem mais novo (preferencialmente menor) da familia
para levar a cabo a pratica homicida, uma vez que 0s mais jovens receberdo maior
benevoléncia por parte das autoridades — assim, o agente apreendeu o desvalor do facto e
procura inclusive furtar-se as consequéncias desse desvalor. Ndo estando entdo, nos
homicidios por motivo de honra, em causa a incapacidade do agente em atingir o nivel de
compreensdo dos valores do grupo cultural da sociedade de acolhimento, ndo sendo
erigido qualquer obstaculo invencivel a compreensdo da ilicitude qualificada do
homicidio, ndo € de aplicar a estes casos o0 erro de compreensao culturalmente motivado,
ndo sendo também, por esta via, de excluir a culpa do individuo.

E verdade, e mantemos a nossa critica, que em casos como 0 Amandeep, Visto ja em
momento oportuno®'®, na decisao de condenar Atwal a prisdo perpétua, no Supreme Court
of British Columbia ndo foram levantadas quaisquer questdes culturais, pelo que nédo foi
apreciado pelo Tribunal se o agente foi livre na sua atuacao, se teve capacidade para se
pautar pela norma proibitiva do homicidio, se o agente podia, no caso concreto, ter agido
de outra maneira. Ao ignorar estas questdes, o Tribunal ndo faz uma apreciacdo adequada
da culpa de Atwal, ignora o projeto existencial de vida do agente e ndo consegue
determinar corretamente a personalidade do individuo dado ndo apreciar uma forte
condicionante desta: a cultura. A apreciacdo das condicionantes culturais é fundamental

nas situagdes de crimes culturalmente motivados, mesmo nos casos de homicidios por

$15V.suprall, §2,2.1, a).
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motivo de honra — porém, nestes Ultimos, a sede correta ndo é a de erro de compreensao

culturalmente condicionado.

iii) Influéncia da motivacao cultural na medida da pena

A ser verdade o que atras ficou defendido, isto é, ndo havendo, nos homicidios por
motivo de honra, lugar & aplicagdo do instituto do erro de compreensdo culturalmente
motivado, vejamos de seguida qual a relevancia da cultura do agente na sua punicéo.

A culpa ndo pode ser um juizo cuja relevancia se afigure estritamente negativa, isto €,
a culpa ndo pode ser presumida limitando-se o juiz a procurar se ha alguma causa de
exclusdo relevante no caso que exclua a culpa (que ndo foi imputada). Para que se possa
punir um agente é fundamental fazer um juizo positivo de efetiva imputacdo da culpa,
apreciando-se todos os seus pressupostos!®, atendendo-se, maxime, no contexto de
formagdo da personalidade do agente, na sua estrutura ético-afetiva na liberdade
demonstrada por este no caso concreto. Sem esta analise, ndo ha como saber se,
efetivamente, o ato sub judice € um ato da pessoa que o praticou, ndo se sabe se ha uma
proximidade entre o agente e o ato praticado, ndo sendo possivel demonstrar que o
individuo refletiu a sua personalidade no facto, fazendo-o seu e tendo plena consciéncia
de si proprio.

S6 assim, levando-se a cabo um juizo positivo e imputativo da culpa, havera respeito
pelos principios do Estado de Direito democratico e da dignidade da pessoa humana
(artigos 1.° e 2.° da CRP), bem como pelo principio da culpa, daqueles decorrente. E é
precisamente nesta fase de imputacdo da culpa que emergem como relevantes as
motivacdes culturais do agente para a pratica do facto.

N&o podemos aceitar, como defende MANEESHA DECKHA (2009: 280), que €é aceitavel
a condenacdo penal de um individuo que ndo merece censura moral devido a ter atuado
sem saber fazer melhor e sem alternativa de atuacdo dadas as limitacdes subjetivas que
atuaram no momento do facto, pois esta preocupacdo deve ceder perante o objetivo de
criar leis que ndo apoiam a discriminacdo ou a desigualdade. Defendemos j& que na base

da culpa penal tem de assentar uma culpa moral e que fazer prevalecer os fins das penas

316 No mesmo sentido parece ir FERNANDA PALMA (2005: 155), para quem “a afirmagio da culpa (...) tem
ndo so de demonstrar, em certa medida, que nenhuma desculpa para o acto existe mas também que ha uma
intrinseca qualidade negativa do acto que o torna repudiavel e necessaria a sua puni¢do”, devendo a sentenga
penal condenatéria “expor a motivagdo do agente e qualifica-la, afastando toda e qualquer razéo
conjecturavel no caso que diminua de modo expressivo ou afaste a responsabilidade”.
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e as preocupacOes sociais e de politica criminal sobre a culpa do agente e a censura
subjetiva que este merece culmina numa objetificacdo da pessoa 0 que, por seu turno,
viola o principio da dignidade da pessoa humana, na medida em que o individuo é
instrumentalizado e usado para a criacdo de condicOes de existéncia social que assegurem
a todos um espaco de realizagéo livre da sua personalidade, o que é responsabilidade do
Estado. Além de que, num Estado democratico e pluralista, o Direito Penal deve cingir-se
a defesa dos bens juridicos, ndo podendo aplicar penas desproporcionais a gravidade do
crime e a culpa do agente. Por outro lado, havera uma escandalosa violagdo do principio
da culpa se se cair na punicdo do agente sem culpa ou numa medida superior a sua culpa,
por definigéo, estar-se-ia a punir uma pessoa inocente.

O Direito Penal tem de cumprir um principio de intervencdo minima, pelo que sé deve
punir quando estiver em causa uma violacdo grave do Direito e por causa dela. A reacao
ao delito deve ser post et propter, s6 sendo pertinente a intervencdo penal onde houver
uma necessidade real de ultima ratio (HOFFe, 1999: 72-75; MONTE, 2014: 98-99). O
conceito-chave aqui sera o de Vergeltung®!’, no sentido em que a pena devera constituir
a contraprestacdo da acdo do agente, proibindo-se a punicdo de inocentes, ndo sendo
aceitavel qualquer tipo de compromisso em funcéo do bem-estar coletivo ou de razdes de
Estado. Sé é suscetivel de pena quem, objetivamente, violar a lei penal e, subjetivamente,
for responsavel pelo ato — e na medida dessa sua responsabilidade subjetiva®,

Destarte, se se concluir em juizo que o agente, no caso concreto, nao teve liberdade
para agir de forma diferente e, consequentemente, ndo teve uma justa oportunidade para
se pautar pela normatividade proibitiva do facto por si praticado, ou que essa liberdade
estava reduzida, ndo devera ser imputado um juizo de culpa ou esta deve ser mitigada,
visto estarem em falta os seus pressupostos e ndo se poder afirmar que o agente fez seu,
ou totalmente seu, 0 ato que praticou.

Nos homicidios por motivo de honra estamos perante agentes oriundos de ambientes
culturais bastante diversos dos que determinam as valoracfes abstratas insitas no sistema
juridico, valorages estas que os individuos ndo se encontram preparados para atingir e,
consequentemente, pelas quais ndo se podem motivar (PALMA, 2005: 206-208). Como
vimos j4, apesar de a honra ser tutelada pelas ordens juridicas ocidentais, a interpretacao
do bem em causa e o valor que lhe é atribuido sdo manifestamente diferentes quando

comparados com os das culturas da honra.

317 palavra alemd que, em portugués, significa retaliacdo, retribuicdo ou paga.
318 Dai que a culpa seja, simultaneamente, medida e fundamento da pena (v. supra ll, § 2, 2.4.).

236



E € neste sentido que o elemento cultural ganha relevancia ao nivel da culpa. Apesar
de nos casos de homicidio por motivo de honra o agente exibir capacidade para
desenvolver o esforco intelectual de compreenséo e interiorizagdo do desvalor material
do facto, o fator cultural ndo se torna irrelevante — antes pelo contrario. Conforme
explicamos, a cultura do agente ndo pode, de forma alguma, ser desconsiderada, na
medida em que molda a sua identidade e personalidade, ou seja, molda o mais profundo
da sua identidade e é determinante na motivacéao das suas atuagdes. E, apesar de ndo tornar
os individuos em auténticos autdmatas incapazes de reagir, a cultura molda as suas
emoc0es e a sua disposicdo para pensar e compreender as situacdes, conformando uma
condicdo basica da existéncia humana, sendo que a rejeicdo da cultura de uma pessoa
implica a rejei¢do da sua identidade e da sua personalidade.

Retomando o caso Amandeep®'®, ndo ha duvidas de que o crime cometido por Atwal
e 0s contornos que rodearam a morte da vitima foram absolutamente escabrosos e
pérfidos. Mas, para um correto juizo de censura de culpa penal, todas as questdes
subjetivas que ficaram amplamente expostas atras®?° — o projeto existencial de vida do
agente, a sua estrutura emocional, as emog¢des sentidas no caso concreto, 0 seu
background cultural, a sua oportunidade de acesso aos valores do sistema, etc. — tém de
ser apreciadas, sob pena de a pessoa ser punida por uma culpa que ndo tem, em clara
afronta ao principio da culpa. E o proprio principio da culpa que exige que haja um
dialogo intercultural na imputacao subjetiva.

Os individuos oriundos de ambientes socioculturais bastante diversos do dominante na
sociedade de acolhimento, por conta do seu quadro ético-afetivo, tém dificuldade em
desenvolver as emocdes adequadas a motivacdo pelo Direito, dado ndo conseguirem
atingir as valoracdes abstratas que se encontram na sua base. Como tivemos a
oportunidade de apreciar supra®?, as emocdes, até certo ponto, apresentam uma
correlacdo algo estreita com a cultura dos individuos, influenciando o modo como as
pessoas interpretam as situacdes e como as sentem e reagem a elas. Entdo, também por
aqui serd fundamental levar em linha de conta a cultura dos individuos de modo a que se
possa apreciar corretamente as emogdes sentidas pelo agente no momento da préatica do

facto.

319V, suprall, 8 2,2.1, a).
20/ 11, §2,2.4., b).
2Ly 1, §2, 2.4, ), ).
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A culpa e a desculpa, enquanto juizos que apresentam caracteristicas de pessoalidade,
tém de ultrapassar a mera traducdo dos valores abstratos da ordem juridica no sistema
valorativo ético-afetivo do agente e valorizar o seu projeto existencial, o seu nivel de
insercdo cultural, o seu desenvolvimento pessoal e a sua oportunidade de acesso aos
valores e aos bens. A falibilidade humana e a suscetibilidade de todas as pessoas as suas
coordenadas culturais ndo podem ser menosprezadas.

E, mesmo nos casos de homicidio por motivo de honra, cremos que as coordenadas
culturais que comandam a vida do agente sao de levar em consideracéo, apreciando como
elas influiram nas emoc@es do individuo. Importara, portanto, e em coeréncia com o
critério de imputacdo ou exclusdo da culpa que adotdmos supra em respeito pelo homem
emotivo, apreciar se o incumprimento do Direito por parte do agente de um homicidio
motivado pela defesa da honra ainda se deu por um motivo existencial no contexto da sua
estrutura pessoal ético-afetiva que ainda encontra lugar dentro dos limites morais
admitidos pelo Direito ou, por outro lado, se ao agente faltaram condi¢Ges para se motivar
pelo Direito, a luz das oportunidades de acesso a valores e de desenvolvimento pessoal
de que dispés.

N&o se pode dizer, segundo nos parece, que haja margem para excluir ou mitigar a
culpa do agente por estar em causa um motivo existencial para a estrutura ético-afetiva
do agente que seja tolerado pelos limites morais admitidos pelo Direito. O motivo da
atuacdo serd relevante, neste contexto, quando for possivel constatar que, no seu intimo,
0 agente sentiu um conflito ético profundo que o impossibilitou de atuar de forma
diferente mas, apesar de o facto praticado ter sido contrério ao Direito, ainda € possivel
identificar uma pessoa moral que se pauta por valores juridicamente relevantes®?2,

Numa situacao de homicidio por motivo de honra, ndo parece que se possa afirmar que
0 agente demonstra possuir uma estrutura subjetiva ético-afetiva de uma pessoa moral,
respeitadora das bases morais sobre as quais foi construida a nossa ordem juridica. Ndo

havera ato mais imoral que o homicidio, particularmente quando este € intrafamiliar e

%22 E segundo nos parece, o que sucede no caso da mae que, perante um desastre e tendo dois filhos que
ndo se conseguem salvar a si proprios, tem de escolher um para salvar num contexto em que nao pode salvar
os dois. Assaltada por um profundo conflito ético, ndo consegue escolher e acabam por morrer ambos 0s
filhos. Problema similar é retratado no filme Sophie’s Choice (1982) de ALAN J. PAKULA, em que Sophie
(MEeRYL STREEP), levada para Auschwitz, é obrigada a escolher qual dos seus dois filhos morre e qual
sobrevive. Se ndo escolher, matam os dois. Veja-se também o filme chinés Tangshan dadizhen (2010) que,
baseado no Grande Terramoto de Tangshan de 1976, retrata a escolha que Li Yuanni (FAN XuU) tem de fazer
entre os seus dois filhos gémeos, depois de ambos ficarem soterrados nos escombros da sua casa, debaixo
de uma placa de cimento que quando deslocada para salvar um, esmagara o outro.
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motivado pelo resgate de um bem juridico de valor substancialmente inferior como a
honra — bem que, como vimos constatando, tem atualmente um valor residual entre nos.

O mesmo, porém, j& ndo se pode dizer relativamente a questdo de se o agente, no
momento da préatica do facto, teve condi¢des para se motivar pelo Direito. No intimo do
individuo que atua, domina um sistema eético-afetivo estruturalmente diferente do
dominante na ordem juridica do Estado de acolhimento. Os valores do Direito violado,
em alguns aspetos, vao contra o esquema valorativo que o agente tem interiorizado no
seu intimo. E isto é de profunda relevancia quando nos questionamos sobre se a pessoa
que atuou, a luz das oportunidades de acesso a valores e de desenvolvimento pessoal de
que disp0s, podia néo ter atuado, ou ter atuado de modo diferente, e quando adotamos,
COMo ja expusemos acima, uma ética particular e cultural das emogdes, que aceita que o
sistema ético engloba uma ideia de sentido e de projeto de vida, justificada pela realizacéo
de uma vida boa e feliz (PALMA, 2005: 207-208; SILVA DIAs, 2006: 222-223).

Estdo aqui em causa os valores associados as representacfes sobre as condicfes da
vida e sobre a realizacdo de ideais comunitérios concretos, bem como valores ligados a
relacdo afetiva que os individuos apresentam com os bens. Assim, o raciocinio levado a
cabo para determinar o cumprimento do Direito ndo ¢ alheio as ideias de projeto de vida
do agente, antes atribuindo-lhes relevo a partir da estrutura emotiva do agente, que traduz
0s modos de interpretacdo dos conflitos de interesses casuisticos.

O agente enraizado numa cultura da honra que, perante uma ofensa, exige um resgate
de tal bem juridico, manifestamente uma cultura diferente da dominante na ordem juridica
do Estado de acolhimento, perante um comportamento de uma mulher da sua familia que
seja tido como ofensivo e maculador da honra do coletivo familiar, sofre uma grande
pressdo por parte desse mesmo coletivo, bem como por parte do préprio grupo cultural
de insercdo da familia, no sentido de que seja dado seguimento as préaticas culturais, in
casu, para, perante tal violagdo da honra provocada por um comportamento considerado
violador do cédigo de conduta dominante, haver uma restauragdo da mesma através da
morte do individuo prevaricador. E, para além dessa pressdo coletiva, o proprio agente
sente um conflito interior entre dar cumprimento a norma cultural ou a norma juridica (o
tal dilema de Antigona de que faldmos). E essa pressdo interior, esse conflito inerente a
pessoa enraizada na cultura da honra, a cumular a pressdo social exercida pelo grupo
cultural de origem e insercdo do agente e pela préopria familia, ndo pode também ser

ignorada num juizo de culpa.
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Assim, atinge-se um juizo de culpa (e de desculpa) que consubstancia uma apreciacao
conjunta da justa oportunidade de cumprimento da normatividade que o agente teve
referida ao respetivo desenvolvimento emocional, a0 mesmo tempo que se reconhece
relevancia ao seu sistema ético-afetivo divergente dos valores do Direito do Estado de
acolhimento (PALMA, 2005: 231-232). Compete ao juiz, aquando do julgamento do caso,
levar em linha de conta estas consideracfes e dar um efetivo cumprimento ao principio
da culpa, interpretando corretamente a realidade emocional sentida pelo agente e
apreciando o peso das emogdes no contexto de atuacdo livre do agente, tendo sempre em
atencdo o projeto existencial de vida do individuo.

Assente neste ponto, coloca-se agora uma questéo relativa ao significado das emocoes.
E verdade que, no homicidio por motivo de honra, as emogdes que o agente sente, que o
pressionam para atuar e que conduzem a préatica do facto sdo emocdes que assentam num
principio de controlo, dominio e posse da mulher e da sua vida. O agente procura, como
vimos atras, determinar quando a mulher morre mas, mais que isso, pretende determinar
a vida da mulher e o contetdo da mesma. Assim, estdo em causa emogfes que, na sua
base, sdo despreziveis. Mas a questdo ndo pode ser posta desta forma excessivamente
simplista e algo etnocéntrica.

A relevancia para o juizo de culpa das emocdes sentidas pelo agente relaciona-se com
o facto de estas interferirem na liberdade de atuacdo do individuo, reduzindo a sua
capacidade de se pautar pela normatividade. Quando pressuposto basico da culpa é a
liberdade, ndo podendo ser censurado um individuo que atuou de certa forma quando nao
podia atuar de outra forma, que ndo tinha oportunidade de ndo querer a préatica daquele
facto, ndo é legitima a ndo mitigacdo da culpa do individuo que viu a sua liberdade
reduzida. Assim, ndo deixando de estar em causa a relevancia das emocdes a luz da
axiologia da ordem juridica, esta sobretudo em causa o significado das emoc¢des no
conflito existencial sentido pelo individuo, a relevancia das emocdes para o0 projeto
existencial de vida do individuo no contexto dos seus limites e possibilidades.

As emocdes ndo podem ser apreciadas a luz de uma moralidade média®*® que, como

diz — e bem — FERNANDA PALMA (2005: 233, n. 158), ndo se pode saber se tem origem no

323 Fa-lo CURADO NEVES (2001: 205) quando, apreciando um caso de homicidio em que o agente matou a
namorada no contexto de um pacto de suicidio firmado entre os dois resultante da desaprovacao da relagao
por parte das familias de ambos, afirma que ainda que o agente se sentia desesperado por ndo querer viver
sem a relagdo cuja manutencdo se tornara impossivel, tal desespero “nao se apresenta do mesmo modo para
o observador externo”. O autor tem, subjacente a sua posi¢ao, uma ideia de moralidade média ou dominante
na apreciacao do desespero, menosprezando tanto quanto se reporte a atitude interna do agente e ao conflito
existencial sentido pelo casal.
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intelecto do juiz ou num qualquer preconceito coletivo. Ndo pode ser ignorado o conflito
existencial, sociocultural e etnolégico sentido pelo agente que a moralidade média ou
dominante nunca sera capaz de atingir, até porque, de alguma forma, é essa moralidade
estranha ao agente que esta na origem de tal conflito.

A cultura afeta 0 modo como sentimos e, se é verdade que as emocgdes podem assentar
em valores despreziveis a luz da moralidade dominante, é igualmente verdade que o
agente culturalmente enraizado nunca teve acesso a uma aprendizagem que lhe permita,
perante uma determinada situacdo factual, sentir e reagir em conformidade como um
individuo integrado na cultura dominante. O agente culturalmente enraizado néo teve
acesso aos valores do Estado de acolhimento, pelo que ndo pode sentir em conformidade
com a moralidade desse mesmo Estado.

E, neste contexto, € ainda de ver que a aplicacdo de uma pena que desconsidere estas
questdes sera de escassa utilidade, na medida em que o agente ndo atingira o motivo de
tal pena. Os objetivos positivos preventivos e de reinsercdo social que dominam a ldgica
penologista ndo poderdo ser atingidos quando o0 agente ndo esta inserido ou integrado na
cultura que o pune. Poderdo, alias, ter o efeito perverso contrario pois, quando o agente
ndo atinge os valores dominantes, podera sentir a pena como uma afronta a sua cultura e
ao seu modo de vida, ndo compreendendo os valores contrarios aos seus (assim como nos
ndo compreendemos 0s contrarios aos nossos)®*. Sera de maior utilidade, como tal,
investir politico-criminalmente na educacdo e insercédo culturais.

Assim, perante tanto quanto até aqui ficou defendido, € nosso entendimento que,
apelando ao principio constitucional e democratico da culpa, fazendo-se uso do regime
geral deste instituto, a culpa do agente culturalmente enraizado que viveu e sentiu
subjetivamente um conflito cultural entre 0 cumprimento da norma e o cumprimento dos
seus designios culturais, deve ser graduada em funcdo das suas caracteristicas pessoais e
subjetivas, que incluem necessariamente o seu background cultural. Isto, naturalmente,
sem nunca se prescindir da fixacdo de um nexo causal entre o estado afetivo de base
cultural e o facto praticado.

Porém, apesar das conclusfes a que chegdmos, uma ultima questdo importa ainda
apreciar. Se realmente, nos homicidios por motivo de honra, as emocdes do agente tém
por base uma ideia de posse e dominio do género feminino e sdo emog¢des que nos causam

repulsa, até onde pode ir a atenuacdo da culpa, isto €, podemos, nos casos de homicidio

324 Sobre esta questdo, v. também supra Il, § 2, 2.4., b).
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por motivo de honra, desculpar o agente e ndo o punir ou havera apenas uma situacao de
atenuacéo da pena?

Naturalmente que ndo pretendemos defender aqui quer todas as emogdes tém o mesmo
valor. No juizo de imputacdo ou exclusao da culpa tera sempre de haver uma base ético-
afetiva. E, neste sentido, ndo cremos que se possa defender uma desculpa completa do
agente que mata motivado pelo restauro da honra. O juizo de desculpa, ainda que seja um
juizo pessoal, assenta em razBes de validade ética (PALMA, 2005: 243), isto €, entende-se
gue o agente atuou num contexto que, objetivamente, motiva, da sua parte, uma vivéncia
fortemente emocional da realidade. E € neste sentido que ao individuo ndo é exigivel uma
atuacdo divergente da que teve lugar — o Direito entende que, na sua atuagdo, ndo houve
nem desrazoabilidade, nem excesso.

Tal j4 ndo é o que sucede na mera atenuagdo da culpa, que ja pressupde alguma
desrazoabilidade e algum excesso no facto praticado. Porém, este excesso resulta do
estado subjetivo em que o individuo se encontrou. O agente ndo atua a frio, ndo foi
motivado pela sua perfidia, antes tendo estado em causa um estado subjetivo e
pressionante forte que o levou a atuar. E € isto que cremos que esta em causa nas situacoes
de homicidio por motivo de honra culturalmente motivados. O agente, originario de uma
cultura coletivista e patriarcal na qual o sentido da vida é definido pelo estado da honra
familiar, cuja imaculabilidade deve ser defendida a todo o custo, perante um
comportamento tido como prevaricador e danosa para a honra do grupo familiar, sente
uma forte pressdo interior e coletiva que lhe tolda o discernimento, diminui a liberdade e
torna menos exigivel um comportamento conforme a normatividade. Existe excesso no
facto praticado, que consiste numa reacdo absolutamente desrazoavel a “agressdo”, mas
€ um excesso resultante de um estado subjetivo de descontrolo provocado por fatores
exogenos de explicacdo cultural.

Entédo, recorrendo a teoria e ao regime gerais da culpa, deve fazer-se a imputacdo do
juizo de censura pessoal ao agente tendo em conta todos os fatores que deixamos
expostos. Podia pensar-se gque, nos casos de homicidio por motivo de honra, podiamos
estar perante uma situacdo de uma conduta do agente motivada por um motivo honroso,
devendo a pena a aplicar ser especialmente atenuada em virtude do previstonon.° 1 e na
alinea b) do n.° 2 do artigo 72.° do CP.

Porém, tal ndo é — nem pode ser — 0 caso. Vejamos: nos termos do n.° 1 do artigo 72.°,
haverd lugar a uma atenuacédo especial da pena quando se verifiquem circunstancias que

diminuam de forma acentuada a culpa do agente, prevendo-se, de seguida, no n.° 2 do
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mesmo artigo, um elenco dessas mesmas circunstancias. Todavia, este n.° 2 ndo faz uma
enumeragdo nem taxativa nem automatica, antes constituindo um catalogo aberto e
exemplificativo de atenuantes modificativas, na esteira do artigo 64.° do CP suico

325 recorrendo

(entretanto substituido pelo artigo 48.°), que lhe serviu de inspiracao
também a uma técnica de enumeracdo exemplificativa (ALBUQUERQUE, 2010: 273).
Daqui retiram-se duas consequéncias: primeiro, a verificagdo de um facto materialmente
subsumivel a uma das circunstancias previstas no n.° 2 ndo da automaticamente azo a uma
atenuacdo especial da pena, sendo necessario que seja uma circunstancia que, nos termos
do n.° 1, atenue acentuadamente a culpa e, em segundo lugar, podem atenuar
especialmente a pena outras circunstancias ndo previstas expressamente na letra da lei
mas que diminuam acentuadamente a culpa do agente.

Tudo isto é verdade, assim como € verdade, pelo menos em nosso entendimento, que
se deve recorrer as coordenadas culturais condicionantes dos agentes para se apreciar se
existe um motivo atenuante do artigo 72.° do CP no caso concreto. Porém, ndo se pode
afirmar a presenca de um motivo honroso para homicidio que justifique a atenuacéo
especial da pena. A alinea b) do artigo 72.° do CP atenua especialmente a pena do
individuo quando este praticar o crime por um motivo que a ordem juridica veja como
digno de escusa — de forma alguma o motivo de honra do homicidio sub judice justificara
uma atenuacéo da culpa do agente por esta via, uma vez que ndo se pode nunca considerar
como um motivo honroso, dado na sua base estar uma concecdo machista de dominacgéo
do género feminino.

Porém, cremos que importa diferenciar aqui uma situacdo: os casos dos executantes
materiais. Segundo nos parece, numa situacdo em que o homicidio seja levado a cabo,
por exemplo, pelos irmdos ou pelos primos da vitima, sob imposicdo ascendente do
patriarca e/ou do conselho coletivo familiar, pois aqui havera uma forte pressédo coativa
que cria nos executantes um forte conflito interior (que, como ja se compreende, implica
a apreciacdo da natureza cultural das emocgGes do agente para que seja plenamente
compreendida) que culmina na préatica do facto. A pressao do patriarca ndo transforma o
motivo da pratica do facto num motivo honroso, porém, cremos que cabe no previsto na
alinea a) do n.° 2 do artigo 72.° do CP — atenuag&o especial da pena quando o facto for
praticado “sob a influéncia de ameaca grave ou sob ascendente de pessoa de quem [0

agente depende] ou a quem deva obediéncia”.

325 Sabendo que no Projeto de CP, o artigo 72.° correspondia ao artigo 87.°, cf. sobre a inspiragdo suica,
EDUARDO CORREIA (s. d.: 128-129).
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Fora destes casos, quando o homicidio seja praticado pelo patriarca, ndo parece que
haja margem para a aplicacdo do artigo 72.°do CP o que, de qualquer forma, ndo significa
nunca que se possa ignorar a relevancia dos fatores culturais, devendo sempre a culpa do
agente ser graduada, em cumprimento do principio da culpa e fazendo-se uso do regime
geral deste instituto, atentando nas coordenadas culturais do agente, como acabamos de
ver.

Mas, esta nossa tese, implica, por exemplo, mitigar a culpa do jovem rapaz de 21 anos
que, sem cadastro criminal e nascido no seio de uma familia estavel, foi educado em
conformidade com um estrito cdédigo moral, tendo-lhe sido dada como garantida a
superioridade masculina em todas as questfes, desde a inteligéncia até ao direito a
recursos passando pela intrepidez fisica, acabando por violar a namorada, com quem
nunca passara, ao nivel sexual, dos chamados preliminares? Dir-se-ia que, pelo que
defendemos, apesar de a rapariga ter dito perentoriamente “por favor, para!” e se ter
debatido fisicamente, o jovem tinha motivos para acreditar que podia continuar, pois é
superior a ela, sendo desrazoavel exigir que o rapaz acreditasse que ndo tinha permissao
para levar a intimidade até a sua conclusao natural quando a rapariga saia com ele hé seis
meses e Ihe permitiu um certo grau de intimidade sexual — especialmente quando elas
muitas vezes dizem “ndo” quando querem dizer “sim” (LACEY, 2014: 48-49).

Esta critica da “violagdo por erro”, casos que, lamentavelmente, ndo sdo raros na

jurisprudéncia, como pudemos ver anteriormente32°

, pressupde que, mitigar a culpa dos
agentes devido ao seu embrenhamento cultural enquanto modo de vida, implica
reconhecer as crengas do arguido sobre a sexualidade das mulheres e sobre os modelos
comportamentais dos homens perante as mulheres, pois também estas moldam a percecao
que o jovem teve dos factos influenciando o seu nivel de autocontrolo e a sua consciéncia
das normas sociais e legais. Todavia, ndo parece ser necessariamente assim.

E verdade, cremos, que a personalidade dos agentes é um fator que importa considerar
na culpa e que, em parte, a personalidade dos individuos se forma com base na educacgao
que receberam, pelo que ndo é de negar que as a¢les das pessoas sao também, em parte,
educacionalmente motivadas. Porém, € igualmente verdade que a educacdo advém de
mais instituicGes para além da familia. A familia da ao individuo bases fundamentais para
construir a sua personalidade, sendo o primeiro grupo social da vida de todos nds. Mas,

com o crescimento, as pessoas moldam a sua personalidade em conformidade com as

326 \/eja-se a jurisprudéncia que expusemos supraem Il, § 2, 2.2, b), ii).
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influéncias que recebem do seio cultural em que se inserem e de outras instituicdes e
pessoas que os rodeiam, como a escola, as igrejas, o Estado ou 0s amigos, pelo que o seio
familiar, por si s6, ndo parece poder servir de justificacdo para as acdes das
pessoas — ainda que ndo seja um fator a desconsiderar aquando da apreciagéo da culpa.

Por outro lado, ndo cremos que se possa afirmar uma equiparacao linear entre educacéo
e cultura. Isto porque ndo se pode dizer que o jovem de 21 anos do exemplo que ora
criticamos estava culturalmente inserido num meio que aceita quer a superioridade
masculina que a legitimidade do abuso sexual das mulheres. O agente consciente do
mundo que 0 rodeia e com um espirito critico ndo perturbado por condicionantes
psicologicas, tendo sido educado e crescido num Estado ocidental com uma cultura social
e juridica de igualdade entre homens e mulheres, tem de ter consciéncia da paridade de
género (independentemente de concordar com ela ou ndo!) e de que a vontade das
mulheres ¢ tdo valida e literal como a dos homens, porquanto mantém-se exigivel a este
individuo que molde e eduque a sua personalidade, os seus projetos de vida e a sua
estrutura ética no sentido da conformidade com as exigéncias que dele sdo feitas ao nivel
do cumprimento da normatividade da ordem juridica em que vive, cresceu e foi educado.
Neste caso, no sentido do respeito pelo consentimento (livre!) e pelas mulheres.

Problema mais dificil parece-nos o facto de, atribuir relevancia & cultura, poder
conduzir a necessaria atenuacao ou exclusdo da culpa de agentes terroristas que matam
em massa e de forma cega em nome ideologias religiosas e de valores em que acreditam
profundamente e que estdo em si enraizados®?’. O agente pode agir exclusivamente por
uma motivacao ética ou religiosa que Ihe impeca o reconhecimento dos valores do sistema
penal, impedindo-o consequentemente de por eles se motivar.

Todavia, e apesar da aparente similitude entre os motivos culturais e 0os motivos
ideologico-religiosos (recorde-se que a religido integra a cultura dos povos, influindo no
seu modo de ser, agir, pensar e sentir), 0 motivo terrorista ndo é integravel nos motivos
passiveis de mitigar a culpa dos agentes. Isto porque o terrorismo ideoldgico-religioso
tem dindmicas de destruicdo da sociedade que o homicidio por motivo de honra nao tem.
O individuo enraizado numa cultura de honra e ndo integrado na cultura maioritaria
portuguesa, que mata a filha para restaurar a honra que, de acordo com a sua
mundividéncia, por ela teria sido violada, mata-a numa tentativa de se relacionar

coletivamente com a sociedade e ndo de a destruir. Por seu turno, o terrorista, com as suas

327 Sobre esta problematica, cf. FERNANDA PALMA (2003).
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acOes, procura estritamente uma destruicdo politico-social de uma determinada
comunidade. No terrorismo, ndo € entdo possivel a dissociacao entre o agente e o facto
praticado, pois tal pressupde um relacionamento social, pressupde que 0 agente ao
“ser-consigo-mesmo” seja também com os outros, participando em processos sociais de
comunicacdo (FIGUEIREDO DIAS, 2009: 342 e ss.). Este dado relacional é fundamental ao
existir humano do qual a consciéncia ética é estrutura fundamental. Se o agente ndo
“é-com-os-outros”, falha um dado fundamental da sua existéncia ética.

Por outro lado e tratando-se aqui de questbes culturais, ndo cremos que Se possa
afirmar que o terrorismo integre a cultura islamica em nome da qual, por norma, os factos
sdo cometidos, uma vez que, hd semelhanc¢a do que sucede com os homicidios por motivo
de honra, varios comunicados de lideres islamicos condenam fortemente os ataques
terroristas que se multiplicam3?,

Além do mais e como tivemos oportunidade de ver, as reacOes ético-afetivas dos
individuos sdo culturalmente motivadas. O homicida por motivo de honra atua
impulsionado pelo seu inconsciente cultural que condiciona as suas acles e reacles, 0
que ndo € comparavel ao agente terrorista, que atua com base num programa
politico-religioso que, por um lado, pretende implementar através de acdes destrutivas de
uma sociedade e, por outro lado, ao qual aderiu voluntariamente com propositos
destrutivos. Assim, a consciéncia programética deste Ultimo ndo é comparavel a
consciéncia daquele primeiro, o que se reflete naturalmente na postura que cada um tem
perante as normas e os valores.

Outra critica que nao aceitamos, é que se diga que, com o que defendemos, estamos a
abrir as portas aos homicidios por motivo de honra, a enfraquecer o direito a vida e a
desproteger as mulheres (e as criancas) enquanto elementos mais frageis destas culturas
minoritarias, aprofundando o seu estatuto desigualitdrio e legitimando préaticas
discriminatorias, degradando-as a vitimas de um menor direito de protecdo
(AMIRTHALINGAM, 2005: 698-703; 2009: 43-44; RoOHE, 2007: 805; GRUNEWALD,

328 Recentemente, os ataques terroristas que se verificaram na sede parisiense do jornal satirico Charlie
Hebdo foram condenados por lideres muculmanos de todo o mundo. Veja-se, a titulo de exemplo, o
comunicado da Grande Mosquee de Paris, “Condamnation de 1’attentat contre Charlie Hebdo”, de 7 de
janeiro de 2015, publicado online em http://www.mosqueedeparis.net/condamnation-de-lattentat-contre-
charlie-hebdo/ (consultado pela dltima vez a 30 de margo de 2015). Na mesma data, a Union des
Organisations Islamiques de France langou o comunicado “Horrible attaque au siége de Charlie Hebdo”,
disponivel online em http://www.uoif-online.com/communiques/horrible-attaque-au-siege-charlie-hebdo/
(consultado pela Gltima vez a 30 de marco de 2015).
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2010: 5)3%°, Primeiro € necessario nunca perder de vista que aceitar argumentos culturais
em tribunal pode ser fundamental para a prépria vitima, no sentido de permitir melhor
compreender e interpretar a gravidade da ofensa que lhe foi cometida. Casos ha, como
defendemos supra, em que determinadas ofensas ndo seriam graves para a cultura
maioritaria, mas que constituem grandes ofensas na cultura do ofendido33.

Por outro lado, ha realmente situagdes em que aceitar 0s argumentos culturais pode
implicar uma mitigacdo da pena do arguido. Ora, afirmar uma desprotecdo das mulheres
implica esquecer que, em casos como 0 de FUMIKO KIMURA ou de HELEN WU também
elas beneficiam da pertenca a uma cultura minoritaria. Mas, acima de tudo, é importante
que ndo se confunda o juizo subjetivo de culpa com o juizo objetivo de ilicitude e que nao
se perca de vista a distingdo entre ilicitude e culpa que estabelecemos®32,

Ao relegarmos a relevancia das caracteristicas culturais do agente para a apreciacdo da
culpa, tratamos apenas da questdo no caso concreto, isto €, ndao fazemos qualquer
delimitacdo de direitos geral e abstrata, que implique que em todos 0s casos de homicidio
por motivo de honra tenha de haver uma excluséo ou mitigagéo da pena do agente. Se
houver lugar a atenuacao da culpa, esta é atenuada subjetivamente em relacdo a um agente
concreto que, numa circunstancia concreta, atuou determinado por emocoes e valores
especificos, ndo hé qualquer delimitacdo entre direitos nem uma qualificacdo da conduta
como boa e livre de ilicitude. A ilicitude mantém-se intacta, ndo se fazendo qualquer
afirmacdo objetiva de carater geral que implique uma desprotecdo de uma determinada
classe de pessoas ou a classificacdo como boa ou positiva a luz da ordem juridica da
pratica de homicidios por motivo de honra. Implica apenas uma justica individualizada e
atenta a casuistica (RENTELN, 2014: 182-183).

No campo da culpa limitamo-nos a definir que, no caso concreto sub judice, a luz das
determinantes endogenas e exdgenas existentes, o agente ndo teve liberdade para atuar de
outra maneira, ou viu a sua liberdade algo reduzida. A influéncia dos fatores culturais no
juizo de culpa a imputar ao agente — ao contrario do que é entendimento, por exemplo, de

NICcOLA LACEY (2014: 50) — ndo perverte nem enfraquece os valores fundamentais do

329 Neste sentido, cf., por exemplo, BERNARDI (2006: 93-94), para quem estariamos a sacrificar bens
juridicos precisos e bem definidos indiscutivelmente merecedores de tutela penal.

30V.,82,24.,¢),i).

331 Cf. People v. Wu (235 Cal.App.3d 614, 286 Cal.Rptr 868), decidido em 1991 pelo California Court of
Appeal. No caso, Helen Wu, de nacionalidade chinesa, foi abandonada pelo namorado que maltratara o seu
filho, pelo que entrou em fugue state estrangulando o seu filho até a morte e tentando, sem sucesso, cometer
suicidio.

¥2V.11,82,24., ).
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processo criminal ou da comunidade sociopolitica, pois nenhum juizo objetivo de
admissibilidade e retiddo do facto é feito, que continua a ser censurado e ilicito, havendo
uma divisdo entre a conduta criminosa e a responsabilidade criminal (SiLvA DIAs, 2006:
218-219, 228).

Além do mais, os direitos das vitimas devem considerar-se protegidos quando o
julgamento for feito em conformidade com as normas penais substantivas e adjetivas da
ordem juridica, ndo havendo na esfera juridica da vitima um qualquer direito a que o
arguido seja condenado. Ha um direito da vitima, sim, a que o seu bem juridico seja
protegido, mas apenas dentro do cumprimento dos principios e das normas
juridico-penais (LERNESTEDT, 2014: 32-33).

E verdade que se exige igualdade, pelo que é possivel, também na exclusio ou
atenuacdo da culpa, generalizar-se o juizo particular. Todavia, tal ndo implica uma
generalizacdo objetiva tipica do juizo de ilicitude, isto €, ndo havera exclusdo da culpa de
todas as pessoas que se encontrarem numa situacdo semelhante a do caso concreto.
Havera apenas uma generalizacdo perante todos os individuos que, concretamente,
apresentem a mesma estrutura subjetiva que o individuo em causa, isto €, que apresentem
as mesmas caracteristicas e se encontrem futuramente nas mesmas circunstancias exatas.
Defender que a nossa posicdo enfraquece o direito a vida ou os direitos das mulheres,
implica defender que casos classicos como o Mignonette®* ou o da Tabua de Carneades®**
enfraquecem a protecao da vida.

Relacionada com esta critica, seguramente vozes se levantam afirmando que o que
defendemos tem o efeito perverso de os arguidos estrangeiros poderem ver a mitigagéo
ou exclusdo da pena como um convite a ndo adogdo dos valores basicos ou ao desrespeito
pelo Direito portugués, o que no limite conduzira a anarquia, sendo fundamental que haja
uma lei aplicavel a todos sem que cada um escolha as leis que quer seguir e que as
minorias conformem o seu comportamento com a lei porque “em Roma, temos de ser

romanos’’.

333 Trata-se do caso inglés de 1884 Regina v. Dudley and Stephens (14 Q.B.D. 273), decidido pela Queen’s
Bench Division of the High Court of Justice. Reporta a situacdo em que o Capitdo Tom Dudley e Edwin
Stephens, naufragados e a deriva ha trés semanas com outros dois marinheiros, sem comida nem agua e
sem perspetivas de salvamento breve, mataram o mais novo dos naufragos que se encontrava moribundo,
para se poderem alimentar a eles e ao quarto ndufrago sob pena de morrerem a fome. Sobre o caso cf.
WILLIAMS! (1961: 741-745), HIRSCH (1985: 88 € ss.) ou JESCHECK & WEIGEND (1996: 195, 489).

334 Trata-se do caso em que ap6s um naufragio um individuo esta sustentado numa tabua que apenas aguenta
uma pessoa e outro individuo tira-o da tabua, deixando-o morrer para salvar a sua prépria vida. No fundo,
trata-se da situacéo retratada no filme de JAMES CAMERON Titanic (1997), se, num final alternativo, Jack
atirasse Rose para a 4gua, entregando-a a morte certa, para se sustentar ele na tdbua.
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N&o cremos que assim seja, essencialmente, porque a mitigacdo da culpa e,
consequentemente, da pena imputada ao agente, ndo pode intervir no papel sociopolitico
de integracdo das minorias e de educag&o cultural dos agentes, sendo necessario fazé-los
compreender que, apesar de no caso concreto que os levou a tribunal ter havido uma
mitigacdo ou ndo imputacdo do juizo de censura culposo, tal pode ndo ocorrer em caso
de reincidéncia, do mesmo modo que é fundamental que as organizagGes competentes
atuem no sentido da educac&o cultural dos agentes desintegrados da cultura maioritéria e
do desenraizamento das praticas inadmissiveis na nossa sociedade das culturas
minoritarias. Apesar de a lei ter algum papel educativo, é necessario ndo confundir os
objetivos que se pretende atingir (no caso, a protecdo das mulheres, da vida e a
erradicacdo dos homicidios por motivo de honra), com as justificacdes e a fundamentacao
da pena. E preciso que se compreenda que o problema de fundo dos homicidios por
motivo de honra ndo pode ser resolvido pelo Direito, mas sim pelas politicas de
integracdo, ndo se tratando aqui de um problema juridico, mas sociopolitico. O papel
educativo fundamental tem de ser desenvolvido extrajudicialmente junto das
comunidades minoritarias pelas instancias competentes (como o ACM), até porque, e
como ja tivemos a oportunidade de ver, de pouco serve condenar 0s agentes quando eles
ndo compreendem o porqué da condenacdo, o0 que, inclusive, frustraria a finalidade
preventiva da pena, correndo-se mesmo o risco de esta ter um efeito ainda mais
crimindgeno que preventivo, frustrando e revoltando o agente33,

Por outro lado, poder-se-ia ainda objetar ao que defendemos que, mitigar a culpa do
agente culturalmente enraizado obriga a que o juiz adote tantos pontos de vista valorativos
quantas as filiagcGes culturais dos agentes em causa, 0 que seria violador do principio da

3% Entende MARIO FERREIRA MONTE (2014: 103 e ss.) que por estarmos aqui perante crimes culturalmente
motivados, a solucdo passa pela justica restaurativa, uma vez que esta permite uma solucdo de base cultural
mais aberta & diferenga e a integrago, de concertacdo entre o agente e a vitima e porque a justica tradicional
ndo consegue realizar os fins das penas porque na maioria das vezes 0 agente ndo compreende a
censurabilidade da conduta. Defende o autor que o processo de justica restaurativa € um processo cultural
de apelo a cidadania que permitira chegar a um acordo e a uma reparacdo dos danos, oferecendo a
oportunidade ideal de levar o agente a compreender a censurabilidade da sua conduta. Esta é uma posicgao
gue nos parece interessante e merecedora de trabalho, todavia cremos que no nosso sistema penal a justica
restaurativa ndo foi pensada para estes casos, uma vez que o Direito Penal portugués confere a todo o
pensamento politico-criminal da justica restaurativa relevo limitado. Isto porque, olhando para a ratio dos
artigos 51.° n° 1 e 74.° n° 1 do CP e 281.° do CPP, ndo parece aplicavel a justica restaurativa a
criminalidade grave — especialmente aos casos de homicidio, em que a vitima, logicamente, ndo pode
participar no processo de conciliagdo com o agressor. Por outro lado, os artigos 71.° e ss. e 82.°-A, todos
do CPP, ja permitem que no proprio Processo Penal se peca a reparacdo dos danos civis advenientes do
crime. De notar, todavia, que tal ndo obsta a que alguns aspetos da politica de justica restaurativa tenham
aplicacdo durante a execucdo da pena como forma de reintegracdo social. Sobre esta Ultima questéo, cf.
LEAL, César Barros, 2014, Justica restaurativa — amanhecer de uma era: aplicacdo em prisdes e centros
de internacao de adolescentes infratores, Curitiba: Jurua.
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igualdade. Afirmar-se-ia que decidir por um tipo de culpa totalmente na dependéncia do
cddigo cultural em que o agente se move discrimina a valoracdo dos motivos do agente
em fungdo da sua origem cultural, além de que beneficia os agentes de culturas
minoritarias, criando um “privilégio dos estrangeiros” (Ausléanderprivilegs), podendo
inclusive ser uma distincdo racista por implicar a incapacidade dos estrangeiros de
conformar os seus atos com o cddigo nacional de atuacbes minimas (NEHM, 2005: 426;
ScHuLz, 2005: 554; DIETZ, 2006: 1386; HURTADO P0Z0, 2008: 371-372; VALERIUS, 2008:
916; GRUNEWALD, 2010: 5; SCHNEIDER?, 2012b: Rn. 108).

Esta objecdo ndo procede. Como se sabe, o principio da igualdade, para que haja
realmente lugar a justica penal, implica o tratamento de forma igual do que é igual e
diferente o que é diferente. Assentando nisto, cremos ndo haver violagdo do principio em
causa pois, todos os agentes verdo os seus motivos para atuar valorados a luz do seu
background cultural. O critério para a valoragdo do motivo da atuacéo € igual para todos
os individuos, pelo que tratamos de forma igual o que é igual.

Aquilo que diferenciamos € apenas o que se nos afigura como sendo materialmente
diferente em termos juridico-penais. Sendo as culturas diferentes e os graus de
enraizamento nas mesmas também diferentes, deve atentar-se no impacto que este
enraizamento teve na capacidade de motivagdo do agente e, em cumprimento do principio
da culpa, adequar-se a medida da culpa de cada agente em funcdo das suas proprias
condicionantes casuisticas. O principio da igualdade implica que a idéntica culpa
corresponda idéntica pena. Ndo implica — nem pode implicar — a consideracdo de modo
igual das condicionantes diferentes existentes de agente para agente.

Um principio da igualdade estritamente formal, ao ser cego perante a diversidade das
caracteristicas identitarias dos varios individuos, gera desigualdade e discriminacao entre
as pessoas. Trata-se do dilema juridico do encontro intercultural (Rechtsdilemma
interkultureller Begegnung) que deve ser corrigido pela chamada acomodacéo razoavel
(reasonable accommodation)®*® (WOEHRLING, 1998: passim; HOFFE, 1999: 23; FOBLETS
& YASSARI, 2013: 12), impondo-se uma obrigacao de diferenciacao para as situac@es que
juridicamente sejam diferentes umas das outras. Um entendimento puramente formal da
igualdade € de afastar, devendo procurar-se atingir ssmpre uma igualdade material, pois

de outra forma o principio da igualdade torna-se, quando aplicado ao agente da cultura

3% A acomodagcdo respeita as préticas pelas quais a lei ou os atores sociais demonstram sensibilidade para
com os valores e as referéncias de sentido divergentes das suas proprias, implicando mudangas e
flexibilizagBes na legislagdo (BALLARD ET AL., 2009: 20).
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minoritaria, em tratamento desigual e, consequentemente, injusto pois enquanto o grupo
maioritario pode seguir 0s seus costumes, 0s minoritarios veem-se forcados a submeter-se
a costumes que, frequentemente, sdo contrarios aos seus e que até entdo desconheciam.
Os nacionais escolheram democraticamente quem querem que faca as suas normas, pelo
que estdo quase contra si préprios ao nivel juridico, enquanto 0s imigrantes nao,
apresentando-se a normatividade como uma imposigéo.

Por outras palavras, deve procurar-se sempre rejeitar uma legislagdo monolitica e
diferenciar os agentes, discriminando-os positivamente, de modo a que materialmente se
possa atingir um plano de igualdade na punicao, assegurando que todos os individuos sao
punidos pela culpa que tém e fazendo-se justi¢a no caso concreto em cumprimento do
principio de justica individualizada (principle of individualized justice), do qual decorre
um principio de pluralismo cultural (THE HARVARD LAW REVIEW ASSOCIATION, 1986:
1298-1300; PAREKH, 2014: 109)**¥’. Se ponderarmos & luz dos valores dominantes em
Portugal os motivos para atuagdo de um agente enraizado numa cultura estrangeira,
estaremos a puni-lo por um nivel de culpa que ndo tem, visto ter-lhe faltado a liberdade
plena para a ter. E aqui sim, havera violacdo dos principios da igualdade e da culpa. Nestas
situacOes, 0s custos axioldgicos da aplicacdo da lei penal, aplicada sem olhar a realidade
concreta, sdo demasiado elevados ndo havendo justificacdo da pena, entrando-se também
em violagdo do principio da necessidade da pena (MONTE, 2014: 99). O Direito Penal
deve ser capaz de reconhecer ambas as vertentes de igualdade e de diferenca entre os
individuos integrantes de grupos minoritarios, sob pena de, pelo seu formalismo,
institucionalizar préticas discriminatorias (NuoTio, 2014: 77).

No mesmo sentido que nés segue BHIKHU PAREKH (2014: 112). Todavia, logo de
seguida (PAREKH, 2014: 113, 115-116), o autor afirma que argumentos culturais devem
ser rejeitados em praticas culturais inaceitaveis, s6 podendo haver uma defesa pela cultura
em praticas menos graves. Ora, parece-nos que isto é discriminatorio colidindo
diretamente com o principio da igualdade, visto negar o acesso tratamentos iguais a
cidaddos em situacdes iguais — todos culturalmente motivados. Aceitar que consideracdes

do background cultural dos agentes entrem no debate da culpa implica aceitar tais

337 Violagdo do principio da igualdade parece haver, por exemplo, no acérddo do STJ de 23 de junho de
2010, relatado por PIRES DA GRACA no processo n.° 666/06.8TABGC-K.S1, dado haver uma rejeigéo de
consideracdo da etnia cigana da arguida, desconsiderando-se a possibilidade de haver uma divergéncia
relevante entre 0 modo de ser, agir, pensar e sentir da comunidade cigana e da comunidade maioritaria.
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consideracdes para 0s casos mais graves e para 0S casos menos graves, ndo parecendo
haver grande margem para distingdes.

Diga-se ainda que violador do principio da igualdade na aprecia¢do da culpa dos
agentes de crimes culturalmente motivados, para além dos critérios objetivos, é 0 conceito
funcional de culpa de JAkoBs (2007: 840-841, 846-850) que, ndo se comprometendo com
um conceito, procura uma solucdo intermédia em que ndo se caia nem numa
psicologizagdo abstrata do juizo de culpa que, na perspetiva de JAKOBS, conduziria a um
tout pardonner, nem numa normatizacdo excessiva que implicaria que um furto por
necessidade fosse ponderado como um homicidio pérfido. Entdo, o critério do autor
traduz-se num critério numérico, medindo-se o fundamento e a exclusdo da culpa pelo
interesse da sociedade na estabilidade normativa, imputando-se a culpa em funcdo das
necessidades sociais considerando a quantidade de fendbmenos criminosos do género que
se tém verificado. No caso dos homicidios por motivo de honra, pode psicologizar-se o
que a sociedade aguentar (um ou dois casos isolados), sendo necessario normatizar o que
a sociedade assim exigir (quando ja se verificarem muitos casos que tornam
incomportavel a leniéncia, tendo necessariamente de se impor a inquestionabilidade
normativa de novo). No fundo, entdo, se uma sociedade receber muitos estrangeiros
culturalmente desagregados da sociedade maioritéria, o custo da integracdo tem de ser
suportado pelo estrangeiro e a culpa tem de ser imputada — se receber poucos, o custo é
suportado pela sociedade, pode prescindir-se da culpa. O critério reduz-se a nimeros.

Além do mais, JAKOBS (2007: 841-844) assenta a sua tese da culpa dos estrangeiros e
dos crimes culturalmente motivados no conceito de imbecilidade social, entendendo que
quando o agente possui valorizacOes diferentes das da sociedade maioritaria devido a sua
socializacdo numa cultura diferente que influencia a sua identidade, estd em causa uma
incapacidade de desempenho psiquica parcial (partielle seelische Leistungsunfahigkeit),
padecendo o individuo de imbecilidade social (sozialer Schwachsinn) no sentido do
8§ 20 do StGB relativo a inimputabilidade em razdo de anomalia psiquica.

Esta tese de JAKOBS €, a nosso ver, absolutamente inaceitavel, por varios motivos. Por
um lado, o autor ignora por completo a necessidade de justificagdo da pena perante o
arguido (GReco, 2014: 317), o que ndo é admissivel num Estado de Direito democréatico
assente no principio da dignidade da pessoa humana, funcionalizando-se a pena aos
interesses do Estado e da sociedade, 0 que despersonaliza o agente que é objetificado e

usado em nome do bem geral social. Indica-se ao agente o beneficio obtido pela sociedade
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como um castigo a impor, sem que lhe seja dito qual a legitimidade da pena a imputar, o
porqué de ser legitimo recorrer ao punido para reafirmar a norma.

Por outro lado e como ja afloramos, ha uma escandalosa violagdo do principio da
igualdade uma vez que, ao se submeter a imputacdo ou o afastamento da culpa a um
critério numérico relativo a quantidade de homicidios por motivo de honra que se vém
verificando, agentes nas mesmas circunstancias e com as mesmas condicionantes
subjetivas que outros que antes de si viram a culpa excluida ou mitigada, ndo beneficiarao
do mesmo regime, diferenciando-se escabrosamente o que é semelhante ou mesmo igual.

Por outro lado ainda, com a operada normatizacdo da capacidade mental, ao olhar a
socializacdo estrangeira ou exdtica como imbecilidade que origina inimputabilidade, ha
uma estigmatizacdo perversa da cultura dos outros sendo — como ja dissemos supra3®
mas nunca é demais sublinhar — contrario a dignidade da pessoa humana tratar os agentes
socializados em culturas diferentes da nossa como individuos com perturbacdes mentais
geradoras de inimputabilidade, equiparando-se a cultura a uma doenca mental. A ser
assim, também nds seriamos imbecis doentes mentais aos olhos dos Outros.

Deste modo, é nosso entendimento que a formacdo da identidade e da personalidade
do agente numa cultura onde a honra tem um valor exacerbado, as oportunidades
reduzidas de acesso aos valores maioritarios, a permeacdo cultural da estrutura
ético-afetiva e emocional e do projeto existencial de vida do individuo e a falta de
integracdo na cultura do Estado de acolhimento, cumuladas com a forte pressdo exercida
pelo coletivo em que ele se encontra inserido e pelas coordenadas culturais a si inerentes,
justifica uma diminuicdo significativa da culpa e, consequentemente, da pena. E, ao
contrario do que afirma KUMARALINGAM AMIRTHALINGAM (2009: 43), relevar os aspetos
culturais do agente para efeitos de culpa ndo ameaca a seguranca emocional dos membros
das comunidades minoritaria e maioritaria, aumentando alienacdo e a desarmonia social
através de um fomento das diferencas, reforcando esteredtipos negativos de grupos
étnicos que podem encorajar preconceitos e discriminacdes. E verdade que o Direito tem
de procurar a estabilidade e a paz social, assegurando a harmonia entre os individuos.
Todavia, ndo o pode fazer a custa da instrumentalizagcdo de um grupo minoritario de
individuos, levando a cabo processos de injustica individualizada e ignorando a
relevancia juridica da diferenca cultural e das influéncias desta nos processos identitarios

comportamentais dos individuos. Importa acima de tudo levar a cabo processos

BBV I, §2,2.4.,¢),i).
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sociopoliticos de educacéo e integracao, sensibilizando as maiorias para os desafios das
minorias e assegurando a integracdo das minorias na sociedade maioritaria e na cultura

civica comum em que habitam.
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Concluséao

Chegados aqui, impdem-se algumas considerac¢des conclusivas.

Em Portugal, pouco se tem discutido na doutrina juridico-penal a relevancia da cultura
na responsabilidade criminal dos agentes. Com este trabalho que ora se finaliza esperamos
ter contribuido para o debate da questdo mas, acima de tudo, para a demonstracdo da
relevancia e atualidade do problema.

Assim, e assentando em que a cultura permeia em absoluto a personalidade e
identidade de cada um de nés, constituindo o nosso modo de ser, agir, pensar e sentir,
também permeia o préprio Direito Penal que se mantém um ramo do Direito com
bastantes caracteristicas culturais tipicas do Estado no qual é implementado.

Assim, quando agentes de culturas minoritarias pretendem levar a cabo préticas tipicas
e ancestrais integrantes das suas identidades, colidem frequentemente com uma lei
pensada para uma cultura na qual ndo se integram. E os homicidios por motivo de honra
sdo um exemplo disso: constituem uma pratica ancestral em varias culturas que, entre
nos, (portugueses mas, mais que isso, norte-ocidentais) € profundamente repudiada. Mas,
e tivemos a oportunidade de apreciar a questdo, estes homicidios, sem serem tipicos da
nossa cultura ocidental e tendo na sua base uma ideologia de segregacdo de géneros, ndo
estdo muito distantes dela, dado que a honra e a dominag&o masculina continuam muito
vivas entre nos.

A cultura, enquanto elemento moldador da personalidade e da identidade dos
individuos, determina a forma como cada um de nés age e reage em cada circunstancia.
O agente enraizado numa cultura da honra e desintegrado da cultura maioritaria do Estado
de acolhimento olhara para os factos de modo manifestamente diferente do nosso,
individuos integrados na cultura maioritaria, hierarquizando os bens juridicos de uma
forma que se nos afigura esdruxula e vendo como extraordinariamente gravoso e carente
de vinganca pela morte um ato ofensivo que para nds podera inclusive ser uma bagatela.

Destarte, 0 homicida por motivo de honra ndo integrado na cultura maioritaria, numa
situacdo em que uma mulher da sua familia adota uma conduta que, na sua cultura, € vista
como ofensiva da honra familiar, pode ver toldada a sua capacidade para se pautar pela
normatividade juridico-penal, uma vez que experienciaria um conflito interior grande
entre o cumprimento do imperativo juridico ou do imperativo cultural, sentindo ainda
uma forte pressédo cultural para atuar, bem como uma forte presséo por parte do seu grupo

cultural de insercéo, que exigiria a vinganga da honra pelo sangue da “prevaricadora”.
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Entdo, e como mostrdmos oportunamente na nossa dissertacdo, cremos que nestas
situacBes a cultura é de forte importéncia para efeitos de apreciacdo da culpa dos
individuos, sendo fundamental ver até que ponto é que o agente foi culturalmente privado
da sua plena liberdade para agir de outra forma, nunca perdendo de vista que, na culpa,
lidamos com um homem especifico, cujas emocdes perante 0 caso concreto podem ter
influido na atuacéo, o que deve ser levado em linha de conta. Fundamental é também que
ndo se perca de vista que imputar, mitigar ou excluir um juizo de culpa é fazé-lo a uma
pessoa concreta e ndo ao agente travestido de homem médio, de pessoa fiel ao Direito, ou
de qualquer outro critério de abstracdo que se reporte a uma pessoa inexistente
teoricamente construida, sendo fundamental atentar no projeto existencial de vida do
agente, que ndo deixa de ser uma pessoa humana e falivel, bem como no seu nivel de
insercdo cultural, no seu desenvolvimento pessoal e nas suas oportunidades de acesso a
valores e aos bens da vida. SO haverd cumprimento do principio democratico e
constitucional da culpa quando ndo se ignorar o quadro ético-afetivo sentido pelo
individuo na sua atuacéo.

Naturalmente que isto s6 é aplicavel aos agentes desintegrados da cultura maioritaria
e enraizados na sua cultura de origem e dentro de apertados critérios. Cremos entdo que
o tribunal deve verificar: 1) se o agente pertence a algum coletivo culturalmente
minoritario; 2) se ele se encontra enraizado nesse grupo e desintegrado da cultura nacional
maioritaria; 3) se a pratica em causa consiste numa pratica cultural daquele grupo
especifico; 4) se dentro dos papéis sociais caracteristicos do grupo era aquele individuo
que competia levar a cabo o facto e 5) se o0 enraizamento cultural Ihe toldou a capacidade
de se pautar pela normatividade e, em caso afirmativo, em que medida. Respondidas a
estas questdes encadeadas umas nas outras, compete ao tribunal determinar a medida da
culpa em coeréncia, imputando ao agente uma pena justa — ou mesmo, caso conclua ndo
haver culpa, isentar o individuo de pena, dando cumprimento aos principios do Estado de
direito democratico, da dignidade da pessoa humana, da culpa, da necessidade da pena e
da igualdade.

Importantissimo serd, nestas circunstancias, o instituto processual penal da prova
pericial, recorrendo-se a peritos como antropo6logos e psicélogos, que terdo o papel
fundamental de explicar ao juiz a capacidade que o agente tinha (ou ndo) de se pautar pela
norma. Mas, ainda assim, € nosso entendimento que € necessaria uma melhor preparacao
dos atores judiciais no que respeita a avaliagdo dos argumentos culturais. E necessario

investir na formacdo, por exemplo, pela ministracdo de cursos de jurisprudéncia

256



transcultural, preparando juizes, procuradores e advogados para a identificacdo e
apreciacédo correta da cultura dos agentes e para a interpretacdo adequada dos atos dos
individuos integrantes da cultura minoritaria.

Por outro lado, seria importante que se identificassem autoridades especializadas nas
diversas questdes culturais, étnicas e religiosas, identificando-se, por exemplo,
antropologos e professores acadéemicos conceituados que, com credibilidade e relativa
facilidade, possam atestar da validade das alegagdes culturais.

E, naturalmente, para além de peritos que relativamente as culturas em questao serdo
outsiders, nada obsta a que os tribunais oicam insiders da cultura a que o agente
alegadamente pertence. Ainda assim, apesar de se poder prima facie dizer que ninguém
conhecera tdo bem a cultura como os proprios membros da mesma, é necessario ndo
perder de vista que os individuos da cultura em andlise poderdo sentir-se constrangidos a
representar erroneamente a tradicdo em analise em ordem a salvar um parente, um amigo,
ou mesmo um par. Além disso, pode haver situacdes em que membros do grupo cultural
podem encontrar-se proibidos (e. g., quando se trate de problemas com tribos indigenas)
de divulgar informac6es consideradas sagradas. Outra dificuldade ainda pode emergir das
diferentes visGes e interpretacBes que os varios integrantes da mesma cultura tém das
préticas tradicionais imperativas.

Por fim, diga-se que, apesar de o Direito Penal ter necessariamente de reagir perante
os casos de homicidio por motivo de honra, reafirmando a ilicitude da conduta e a sua
inadmissibilidade a luz da ordem juridica portuguesa, emerge como mais importante o
investimento da integragcdo multicultural dos individuos das culturas minoritarias e na sua
educacdo para os valores da cultura portuguesa e ocidental maioritaria, caminhando no

sentido da formacdo de uma cultura civica comum.
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