O HOMICIDIO QUALIFICADO-PRIVILEGIADO: uma analise doutrinaria e
jurisprudencial da possibilidade de atribuicao de circunstancias
qualificadoras e privilegiadoras, concomitantemente, ao crime de

homicidio.

Monica Nunes Rubinstein”

Artur Gonzaga da Costa

O

RESUMO

O presente trabalho foi motivado pela necessidade de investigacdo aprofundada do
tema homicidio, especialmente no que tange a suas qualificadoras e privilegiadoras.
Tais circunstancias, levadas em conta no ato do julgamento do réu, sao
determinantes na dosagem das penas. Por esse fato, sua correta aplicagdo é
imprescindivel ao alcance da justica no caso concreto. Todavia, as circunstancias
nas quais ocorre o homicidio nem sempre sao homogéneas. Ha situagbes em que o
sujeito comete o crime sob determinadas condi¢gées que qualificam sua atitude, mas,
ao mesmo tempo, seu ato € permeado por um situagao que o privilegia na aplicagao
da pena. Esse tipo de ocorréncias é o enfoque dessa pesquisa, que preceitua a
necessidade de analise nao-preconceituosa do crime de homicidio em todos os seus
aspectos (apesar da ciéncia da sua reprovabilidade social). Ademais, essa
monografia defende o reconhecimento tanto de qualificadoras, como de
privilegiadoras no crime de homicidio, quando estas forem concomitantes e
compativeis entre si, uma vez que a falta desse reconhecimento, sob pretexto de
que nado ha previsao legal para tanto, reduz a efetividade da lei e, dessa forma,
impede a realizagdo da justica. Busca-se atingir o objetivo do presente trabalho
através de pesquisa bibliografica, leitura dos trabalhos prévios, estudos de casos
praticos, além de pesquisa jurisprudencial — tanto em livros e artigos de Internet.
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ABSTRACT

This research has been motivated by the needing of a deep investigation about the
homicide subject, especially about its qualifying and privileging circumstances. Those
circumstances, which are considered on the defendant’s judgment, are determinant
in the dosage of penalties. Then, its right use is essential to reach justice in the
concrete situation. However, the circumstances in which occur the homicide are not
always homogeneous. There are situations in which the citizen commits the crime
under conditions that qualify his/hers attitude, but, at the same time, his/hers act is
characterized by a situation that privileges him in the measure of the penalty. This
kind of conditions is the aim of this of this study, that defends the commitment of not-
prejudicing analysis of the homicide in all its aspects (although it's known the social
disapproval of this crime). Moreover, this study defends the recognition of qualifying
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and privileging circumstances, on the same homicide crime, when these conditions
are simultaneous and compatible, because the lack of this recognition, under the
excuse of absence of legal forecast, reduces the effectiveness of the law and, in
consequence, hinders the accomplishment of justice. The objectives of this work are
searched through bibliographical research, reading of previous works, studies of
practical cases, further than jurisprudence research — in books and internet articles.
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1 INTRODUGAO

Este trabalho representa um estudo do crime de homicidio qualificado e
privilegiado, especialmente nas situagdes em que estas duas circunstancias
ocorrem, simultaneamente, no mesmo fato tipico e antijuridico.

O homicidio privilegiado-qualificado € motivo de divergéncia, tanto na
doutrina, quanto na jurisprudéncia, uma vez que ha opinides diversas quanto a
compatibilidade ou nédo de circunstancias que qualificam e privilegiam o mesmo

crime de homicidio.



Isso posto, surge a necessidade de investigagdo da possibilidade de
combinagao de privilegiadoras e qualificadoras no crime de homicidio, pois essa
possibilidade permite que o julgador, ao dosar a pena, o faga de forma mais justa,
considerando, se for possivel, ndo apenas os fatos que tornaram o crime mais
condenavel e aviltante, mas também aqueles que mitiguem, de certa forma, a sua
reprovabilidade.

Mais: o estudo desse tema por operadores do direito € meio de busca de
doutrina robusta a respeito do assunto, bem como de pacificagédo jurisprudencial.
Isso ndo so possibilita maior uniformidade dos julgamentos, o que redunda em mais
seguranca juridica — que é um dos pilares do Estado Democratico de Direito-, como
também pode influenciar a modificagdo da legislagdo penal no sentido de dispor
desse assunto de maneira mais detalhada, de forma a proporcionar embasamento
legal sdlido a esse assunto que, ainda hoje, ndo é totalmente pacificado.

Mediante esse trabalho, visa-se ao esclarecimento dos conceitos e
caracteristicas de crime de homicidio qualificado e crime de homicidio privilegiado,
bem como a investigacdo da possibilidade fatica de, em um mesmo crime de
homicidio, haver a combinagao de circunstancias qualificadoras e privilegiadoras.

Ademais, de maneira mais especifica, objetiva-se explanar de maneira
minuciosa o crime de homicidio qualificado-privilegiado, trazendo a tona o seu
significado, as suas caracteristicas, as situagées em que ele pode vir a ser admitido
— ou nao-, bem como o porqué de sua aceitagcdo por parte da doutrina e da
jurisprudéncia; explicitar as tendéncias dos Tribunais brasileiros quanto a aceitagao
dessa modalidade criminosa, assim como a demonstragcdo dos argumentos
doutrinarios — tanto os favoraveis, quanto os contrarios a possibilidade de existéncia
do crime de homicidio qualificado-privilegiado e reunir sdlidas consideragdes
doutrinarias e jurisprudenciais a respeito da possibilidade do crime qualificado-
privilegiado, bem como discutir a sua importancia para o alcance da justica no caso
concreto em determinadas situagdes.

Esta pesquisa sera feita mediante verificacdo, analise e interpretacdo de
material de pesquisa - tanto doutrinario, quanto jurisprudencial - para reflexdes
criticas dos resultados obtidos. A técnica de pesquisa a ser utilizada é a
interpretativa (mediante descricdo, explanagéo e exploragdo do material disponivel).
Para tanto, far-se-a uso de pesquisa bibliografica, leitura dos trabalhos prévios, além

de pesquisa jurisprudencial — tanto em livros e artigos de Internet.



2 ASPECTOS GERAIS DO CRIME DE HOMICIDIO

O homicidio, pelo fato de atingir o bem juridico de maior valor que se sabe —
a vida-, € amplamente reprovado nao sé pela sociedade (formada por leigos, em

geral), mas também pelo poder judiciario (formado por especialistas em direito).

[...] o tipo central dos crimes contra a vida e € o ponto culminante na
orografia dos crimes. E o crime por exceléncia. E o padrdo da delinqiiéncia
violenta ou sanguinaria, que representa como que uma reversao atavica as
eras primeiras, em que a luta pela vida, presumivelmente, se operava com o
uso normal dos meios brutais e animalescos. E a mais chocante violagéo do
senso moral médio da humanidade civilizada. (HUNGRIA, 1945, p. 23)

Tal fato tipico, previsto no art. 121 do Cdédigo Penal, visa a proteger a vida
extra-uterina. A determinagdo dessa tutela tem origem na Constituicdo Federal, no
caput do artigo 5°, o qual aduz que “todos séo iguais perante a lei, sem distingéo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
pais a inviolabilidade do direito a vida [...]". (BRASIL, 2008).

Julio Fabbrini Mirabete, ao falar sobre homicidio, destaca:

O homicidio, punido desde a época dos direitos mais antigos, era definido
por Carrara como sendo a destruicdo do homem injustamente cometida por
outro homem, por Carmignani como a ocasido violenta de um homem
injustamente praticada por outro homem e por Antolisei como a morte de
um homem ocasionada por outro homem com um comportamento doloso
ou culposo e sem o concurso de causa de justificagdo. (MIRABETE, 1997,
p. 61).

Também Damasio E. Jesus faz consideracdes nesse sentido:

Alguns conceitos antigos incluem na definicdo a injustica e a violéncia.
Entretanto, a injustica do comportamento do sujeito ndo integra o tipo penal



pertencente ao segundo requisito do crime, a antijuridicidade. Nao
possuindo o tipo de homicidio qualquer elemento de natureza normativa,
referente a ilicitude do comportamento, ndo devemos incluir no conceito a
antijuridicidade. Esta é requisito do crime de homicidio. A violéncia também
nao faz parte do conceito, uma vez que é perfeitamente possivel ao sujeito
causar a morte da vitima sem emprego de forga bruta, como é o caso do
veneficio. (JESUS, 1997, p. 18)

O crime de homicidio recebe, da doutrina, diversos tipos de classificagao.
Diz-se que ele é simples, pois tutela apenas um bem juridico que é a vida; comum,
pois sua pratica pode ser efetivada por qualquer individuo (em contraposicdo com os
préprios, que s6 podem ser praticados por certas pessoas); instantdneo, porque uma
vez consumado, esta encerrado — sua consumagao nao se prolonga no tempo-; &
material, porque ha necessidade de um resultado externo a acao, descrito na lei
(consuma-se com a morte da vitima ou a sua tentativa); e de dano, porque s6 se
consuma com a efetiva lesdo do bem juridico visado — no caso, a vida; é de agao
livre, pois pode ser praticado por qualquer meio, comissivo ou omissivo (veneno,
disparo de arma de fogo, fogo, entre outros).

Quanto aos meios de cometimento do homicidio, dispde Mirabete que:

Os meios para a pratica do crime podem ser fisicos, quimicos, patogénicos
ou até morais, como a provocagao de susto para matar, ou a condugao de
um cego para o abismo. Pode ser praticado por acdo ou omissao,
ocorrendo o ilicito pela inatividade do agente que tinha o dever de agir para
evitar o resultado (art. 13, § 2.° do CP). Evidentemente, como em qualquer
crime, ndo se dispensa o nexo causal entre a conduta e a morte do
ofendido, sempre com fundamento na teoria da equivaléncia dos
antecedentes referida no art. 13. (MIRABETE, 2000, p. 644).

No que tange a causa do homicidio, destaca-se que o Cddigo Penal
Brasileiro adotou a teoria da equivaléncia dos antecedentes, ou seja, atribui
relevancia causal a todos os antecedentes do resultado. Damasio trata da matéria

com brilhantismo, ao afirmar que:

[...] o movimento de um automével, sdo considerados a maquina, o
combustivel etc., que influem no movimento. Com a exclusdo de qualquer
deles, o movimento se torna impossivel. Em relacdo ao resultado, ocorre o
mesmo fendmeno: causa é toda condigdo do resultado, e todos os



elementos antecedentes tém o mesmo valor. Para se saber se uma agao é
causa do resultado, basta, mentalmente, exclui-la da série causal. Se com
sua exclus&o o resultado teria deixado de ocorrer, é causa. E o denominado
procedimento hipotético de eliminagao de Thyrén, segundo o qual a mente
humana julga que um fenémeno €& condicdo de outro toda vez que,
suprimindo-o mentalmente, resulta impossivel conceber o segundo
fendbmeno. Suponha-se que A tenha matado B. A conduta tipica possui uma
série de fatos antecedentes, dentre os quais podemos sugerir os seguintes:
1.°) producdo do revélver pela industria; 2.°) aquisicdo da arma pelo
comerciante; 3.° compra de revolver pelo sujeito; 4.°)refeicdo tomada pelo
homicida; 5.°) emboscada; 6.°) disparo de projéteis; 7.° resultado morte
Dentro dessa cadeia, excluindo-se os fatos sob ns. 1.° a 3.°, 5.° a 6.2, o
resultado néo teria ocorrido. Logo, s&o considerados causa. Excluindo-se o
fato n.° 4 (refeigédo), ainda assim o evento teria acontecido. Logo, a refeigao
tomada pelo sujeito ndo é considerada causa. (JESUS, 1997, p. 23)

Para Pedroso (1995, p. 8), “o art. 121 concentra e abriga o tipo legal delitivo
do homicidio, crime que pode apresentar no seu cometimento, entretanto, variagoes,
nuances, facetas e motivos diversos”.

Dessa forma, o crime de homicidio pode ser praticado sob as mais
diversificadas conjunturas. Na forma simples, consiste na supressao da vida de uma
pessoa por outra, sem nenhum tipo de circunstancia que qualifique ou privilegie o
ato do autor do crime. Todavia, ha circunstancias que o tornam mais gravoso —
qualificadoras-, aumentando o “quantum” das penas a serem aplicadas, além de
circunstancias que o tornam, de certa forma, mais compreensivo pela sociedade —
privilegiadoras-, 0 que abranda a cominagao de penas. Essas circunstancias serao

analisadas, detidamente, nas se¢des seguintes.

3 O HOMICIDIO QUALIFICADO

O homicidio qualificado € aquele em cuja pratica demonstram-se patentes
determinados meios que evidenciam atitudes e sentimentos reprovaveis; ademais,
caracterizam-se como qualificados aqueles que visam a fins nos quais também se
nota carga de desaprovagao.

Quanto a essa modalidade de homicidio, dispbe-se que:



considera-se qualificado o homicidio impulsionado por certos motivos, se
praticados com o recurso a determinados meios que denotem crueldade,
insidia ou perigo comum ou de forma a dificultar ou tornar impossivel a
defesa da vitima; ou, por fim, se perpetrado com o escopo de atingir fins
especialmente reprovaveis (execugao, ocultagdo, impunidade ou vantagem
de outro crime) (PRADO, 2002, p. 52).

Nelson Hungria também dispde acerca dessa modalidade de homicidio nos

seguintes termos:

Homicidio acompanhado de alguma dentre certas circunstancias agravantes
que a lei, no tocante a essa entidade criminal, toma em especial
consideragao, para o efeito de majoragédo a priori da pena, dado o maior
grau de criminosidade que revelam. Nao se da mudancga do ‘titulo do crime,
nem da espécie ou qualidade da pena; mas esta é independente (cominada
dentro de novos limites) e quantitativamente superior a pena ordinaria ou
editada in abstracto para o homicidio simples. De simples accidentalia dos
crimes em geral, tais circunstancias passam a ser a essentialia ou
elementos constitutivos do homicidio, na sua forma qualificada. Chamadas
agravantes qualificativas ou elementares, estéo elas alinhadas nos ns. la V
do paragrafo acima citado. Dizem umas com certos motivos determinantes,
indiciarios de maior intensidade da mens rea (ns. |, ll, e V), e outras com o
modo especialmente perverso da agao ou da execugéo do crime (ns. IV e
I1). (HUNGRIA, 1958, p. 163 apud FRANCO, 1997, p. 1858)

As qualificadoras podem ser de cunho subjetivo e objetivo. As de cunho
subjetivo sdo motivo torpe e futil. As de cunho objetivo se referem aos modo e meios
de execugdo. Sao elas: meios insidiosos, cruéis e catastroficos (que causem perigo

comum) e as praticadas pelos modos de dissimulagéo, traicdo e a tocaia.

3.1 QUALIFICADORAS SUBJETIVAS

As qualificadoras de cunho subjetivo estdo previstas nos incisos | e Il, § 2°
do art. 121 do CP. Sao elas motivo torpe e motivo futil.

A primeira circunstancia considerada é o motivo torpe - repugnante, vil. Ela
ofende gravemente a moralidade do homem médio. O Cdédigo Penal traz como
exemplos o homicidio praticado mediante paga ou promessa de recompensa e ao

praticado para excitar ou saciar desejos sexuais.



A qualificagdo do homicidio pago ou recompensado justifica-se pela auséncia
de razdes pessoais daquele que executa - motivo torpe que o leva ao delito. Salienta-se
que os mandatos gratuitos ndo configuram a qualificagdo. O mesmo deve dizer-se dos
beneficios concedidos a posteriori. E necessario destacar que, mesmo que o mandante ndo
cumpra a promessa e nao entregue a recompensa prometida, havera a qualificadora para
ambos os envolvidos, ja que, nesse caso, a razao de o executor ter matado a vitima foi a
promessa, ainda que ndo cumprida pelo mandante. Ademais, esse crime configura
hipotese de concurso necessario, ja que depende do envolvimento de no minimo duas
pessoas: mandante e executor.

O homicidio praticado para excitar ou saciar desejos sexuais qualifica-se
independentemente da realizacdo com a vitima ou contra ela, de qualquer ato
libidinoso.

Para se configurar a qualificagcdo, ndo se exige que o agente tenha
consciéncia de que o motivo que o levou a aluar é futil ou torpe. A determinacédo dos
motivos nao depende do réu — como dito, depende dos padrées dominantes no meio e no
lugar onde se deu o fato.

A segunda circunstancia considerada € o motivo futil - que € desproporcionado ou
inadequado em relagéo ao crime, do ponto de vista do homem médio.

A simples falta de razdo para o crime nao € motivo futil. A injustica também nao
configura motivo futil. Diz-se que ha motivo futil quando ha motivagéo frivola, ridicula nas
suas proporgdes como, por exemplo, o fato de ter rido do acusado ao vé-lo levar um
tombo; ou o autor matar a vitima pelo fim do namoro; ou o autor que matou a vitima pois

ela se recusou a ir com ele ao cinema.

3.2 QUALIFICADORAS OBJETIVAS

As qualificadoras de cunho objetivo estdo previstas nos incisos lll e IV, art. 121, §
2°do CP.

3.2.1 Meios de execucgao



O meio insidioso € o que dissimula a sua eficiéncia para o mal. O envenenamento
€ uma das hipodteses classicas de meio insidioso. Os venenos podem ser gasosos,
liquidos, solidos, volateis ou n&o, podendo ter sua origem em substancias de origem
mineral, vegetal ou organica. Todavia, ressalta-se que apenas havera homicidio
qualificado pelo envenenamento, se o veneno for dado a vitima de maneira insidiosa ou
sub-repticia, sem que ela perceba.

O meio cruel € o que aumenta o sofrimento da vitima, ou que se mostra brutal em
excesso. A tortura € o meio cruel tipico. Consiste em infligir suplicios a vitima antes de sua
morte. A asfixia também é forma cruel de provocar a morte - resulta de obstaculo a
passagem de ar através das vias respiratorias ou dos pulmdes (pode ser mecanica -
enforcamento, estrangulamento, afogamento-, ou tdxica -produzida por gases toxicos).

Os meios catastroficos sdo aqueles de que pode resultar perigo comum (que
ocorre em relagdo a indeterminado numero de pessoas). O fogo e o explosivo estao
indicados exemplificativamente como meios capazes de produzir perigo comum, ja que
sua capacidade destruidora ndo pode ser controlada pelo agente. Também causam o

perigo comum a inundagéo e o desabamento.

3.2.2 Modos de execugao

Com relagdo aos modos de execucdo, tém-se a emboscada, a traicdo e a
dissimulacao.

A emboscada se da quando o agente aguarda a vitima, oculto, por certo tempo,
no lugar ou nos lugares onde a pode atingir. A traicdo é o ataque praticado
inesperadamente.

A dissimulacdo se da quando o agente se esconde ou disfarga o seu propdsito,
para atingir o ofendido desprevenido. E a ocultagdo da intengdo hostil, para acometer a
vitima de surpresa, pois, o0 criminoso age com falsas mostras de amizade, no qual a vitima
¢ iludida, ndo tendo motivo para desconfiar do ataque e é apanhada desatenta e indefesa.
Tanto qualifica a ocultagéo do propdsito como o disfarce usado pelo agente, com o intuito
de conseguir aproximar diretamente da vitima.

A traicdo, a emboscada e a dissimulacdo sdo também recursos insidiosos, que

dificultam ou tornam impossivel a defesa da vitima.
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Ademais, nao se pode deixar de salientar a qualificadora do crime de homicidio
para assegurar a execugao, ocultagao, impunidade ou vantagem de outro crime, podendo
o crime ter sido praticado por terceira pessoa. As qualificadoras do inciso trazem o
elemento subjetivo do tipo, constituido pelo especial fim de agir. Como exemplos, o
homicidio praticado para lograr o cometimento de outro crime ou evitar a sua descoberta.

Segue anadlise mais detida sobre o tema.

3.2.3 Quanto a conexao

Conexao € a existéncia de um vinculo entre dois delitos. A doutrina subdivide a
conexao em teleoldgica e consequencial.

A teleoldgica é quando o homicidio € praticado para assegurar a execugao de
outro crime. Logo, o agente primeiro mata a vitima para depois cometer outro crime.
Quando consegue consumar ambos os crimes, o0 agente responde pelo homicidio
qualificado e também pelo outro crime em concurso material. Ha, entretanto, casos em
que o agente pratica o homicidio para cometer outro delito, mas nem consegue iniciar a
execucgao deste outro crime. Ai havera homicidio qualificado, mas ndo o segundo crime.

E também possivel que o agente cometa o homicidio com a intencdo de
assegurar a execugao de outro crime e depois desista de pratica-lo. Nesse caso, a
qualificadora deve ser reconhecida.

Essa qualificadora ndo se aplica se o agente visa assegurar a impunidade de um
crime impossivel ou putativo (embora possa, se for o caso, ser responsabilizado pela
qualificadora do motivo torpe).

A consequencial ocorre quando o homicidio visa assegurar a ocultagéo,
impunidade ou vantagem de outro crime. Entdo, o agente antes comete o outro crime e
depois 0 homicidio. Na ocultagéo, o sujeito quer evitar que se descubra que o crime foi
praticado. Na impunidade, a preocupacdo do agente ndo é evitar que se descubra a
ocorréncia do crime anterior, mas evitar a puni¢cao do autor desse delito. Nao € necessario
gue o proprio homicida tenha sido o autor do crime anterior.

Nas hipéteses em que o homicidio € qualificado pela conex&o, o tempo decorrido

entre os dois delitos é indiferente. Assim, ndo afasta a qualificadora o fato de alguém ter
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cometido certo crime ha varios anos e, ao ser descoberto, matar a testemunha que

poderia incrimina-lo.

4 HOMICIDIO PRIVILEGIADO

O homicidio privilegiado esta disposto no §1° do art. 121 do Cddigo Penal,
que preceitua o seguinte: “Se o agente comete o crime impelido por motivo de
relevante valor social ou moral, ou sob dominio de violenta emogao, logo em
seguida a injusta provocacgao da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um
terco”. (BRASIL, 2004, p. 312)

Percebe-se, portanto, que ha trés situagdes que podem configurar o
homicidio privilegiado: se o agente mata alguém impelido por motivo de relevante
valor social (ha que se frisar que neste caso, deve-se tratar de um valor coletivo;
esses crimes sugerem da existéncia de uma paixdo social merecedora de
benevoléncia da lei); impelido por motivo de relevante valor moral (diz respeito aos
interesses individuais, particulares do agente, entre eles os sentimentos de piedade
e compaixao), ou, ainda, sob dominio de violenta emoc¢ao, logo em seguida a injusta
provocacgao da vitima.

A respeito dessa ultima modalidade, diz-se que, para sua configuragcao
apresenta trés requisitos, quais sejam: emocao violenta; injusta provocacédo da
vitima; imediatidade entre provocagao e reagao.

Nesse sentido, a emogéo deve ser violenta, intensa, absorvente, gerando
choque emocional no homicida — aquele que age com frieza ndo se beneficia dessa
circunstancia benéfica. A existéncia dessas circunstancias tem de se dar em
conjunto. Logo, se ocorrer apenas uma delas, ndo se configura o privilégio. Assim,
n&o basta a provocagado, por mais grave que seja. E necessario que haja resultado
violenta emogédo. Todavia, a simples existéncia de emocgao por parte do agente, por
outro lado, igualmente ndo basta, pois, se bastasse, seria uma benesse da lei as
pessoas que se encolerizam com facilidade, o que afastaria o aplicador da lei da
justica.

No que se refere a potencialidade provocadora, esta deve ser apreciada

com critério relativo, tendo em vista as relagdes anteriores entre ambos, a educacéo,
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as circunstancias de lugar, tempo, entre outros, desde que se note a razoabilidade.
Ainda no que tange ao homicidio praticado sob dominio de violenta emocgéao,
diz-se que € necessario que a conduta seja praticada pelo agente dominado de
violenta emogéo e que esta conduta seja logo e seguida a injusta provocagao da
vitima.
Na doutrina, ha referéncia a essa modalidade de homicidio como emocional.
Nesse sentido, para Marques (1999, p. 7), o homicidio praticado sob dominio de
violenta emocgao “ [...] tradicionalmente conhecida como impeto de ira ou justa dor e
€ historicamente considerada nos casos de provocagao da vitima, flagrante adultério
e morte dada ao ladrao.”
Quanto ao relevante valor social ou moral - que € aquele que a moral social

aprova - ainda ha consideracdes a serem feitas. Afirma-se que

O motivo de valor social € aquele que atende aos interesses ou fins da vida
coletiva. O valor moral do motivo se afere segundo os principios éticos
dominantes. Sao aqueles motivos aprovados pela moralidade média,
considerados nobres e altruistas (FRAGOSO, 1987, p. 12).

Salienta-se que nao é possivel prevalecer o reconhecimento do homicidio
privilegiado, em razdo de relevante valor social, se 0 agente confessa que cometeu
o crime em virtude de desentendimento anterior com a vitima, ou até mesmo por um
ataque que tenha sofrido, em virtude de uma conduta dessa mesma vitima — nesse
ultimo caso, podera caber outra privilegiadora, qual seja a violenta emocéao, logo em
seguida a injusta provocagao da vitima, se as circunstancias o determinarem. Isso
porque, conforme ja exposto, o valor social se afere pelo atendimento aos fins da
vida coletiva, aprovados pelo homem médio, com objetivos altruistas.

Atente-se que a diferenca salutar entre o homicidio privilegiado e qualificado
esta ligada a mensuragcédo da pena. Enquanto no homicidio privilegiado, somam-se
ao tipo circunstancias que fazem reduzir a reprovabilidade social do crime,
minorando a sua pena, no homicidio qualificado, adicionam-se circunstancias que

aumentam esta reprovabilidade, o que enseja 0 aumento de pena.
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5 ANALISE DOUTRINARIA DO HOMICIDIO QUALIFICADO-PRIVILEGIADO

No crime de homicidio, ha ocasides em que o sujeito pratica o fato tipico
impelido por motivo de relevante valor social ou moral, ou sob dominio de violenta
emogao, logo em seguida a injusta provocacado da vitima — o que, teoricamente,
configuraria homicidio privilegiado-, com recurso a determinados meios que denotam
crueldade, insidia ou perigo comum ou de forma a dificultar ou tornar impossivel a
defesa da vitima — o0 que, em tese, seria considerado um crime qualificado.

Dessa forma, nesses casos, em um mesmo fato tipico, antijuridico e culpavel
encontram-se tanto elementos que contribuiriam para a atribuicdo de qualificadoras
ao crime, quanto circunstancias que possibilitariam a analise do homicidio de forma
menos gravosa — mediante as circunstancias privilegiadoras.

Com fulcro nessa situagao, percebe-se que € possivel a concorréncia de
circunstancias privilegiadoras e qualificadoras em um mesmo crime de homicidio.

Todavia, a doutrina nao apresenta posicionamento unanime quanto a
possibilidade do homicidio qualificado-privilegiado.

Porém, em que pese haver entendimentos contrarios — que ndo admitem a
concomitancia de qualificadoras e privilegiadoras-, considera-se ser possivel a
coexisténcia de causas privilegiadoras com causas qualificadoras, desde que a
qualificadora configure uma circunstancia objetiva, ja que a privilegiadora tem,
sempre, natureza subjetiva, porque se relaciona com o motivo do crime ou com o
estado animico do agente. Exemplo disso € a situagdo do homicidio praticado sob o
dominio de violenta emogao — homicidio, em tese, privilegiado-, com o uso de asfixia
— homicidio, em tese, qualificado. Todavia, deve-se salientar que, conforme
entendimento, as qualificadoras de motivo futil e torpe ndo podem concorrer com as
circunstancias privilegiadoras, uma vez que possuem carater subjetivo e, por isso,
nao podem coexistir com privilegiadoras — que também possuem carater subjetivo-
em um mesmo crime.

Porém, excepcionalmente, pode ser incabivel, conforme o caso concreto, a
coexisténcia entre uma qualificadora objetiva e o privilégio. Nesse sentido, dispde

Dirceu de Mello:
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[...]llnexpugnavel é a contradicdo entre o homicidio privilegiado e a
qualificadora do uso de recurso que dificultou ou tornou impossivel a defesa
do ofendido. Isto porque, naquele, a execucdo €& subitdnea, imprevista,
tempestuosa, circunstdncias que nao se compadecem com 0s
temperamentos racionais que ditam o método ou o meio de execugao
sempre precedidos de processo mental ordenado. (MELLO, 1988, p. 154
apud NUCCI, 1997, p. 84).

Ha estudiosos, como Euclides Custédio da Silveira, José Frederico Marques,
Tourinho Filho, Herminio Marques Portos e Jodo José Leal, que afirmam a
impossibilidade da concomitancia de circunstancias qualificadoras e privilegiadoras,
em um mesmo crime de homicidio. Dessa forma, ndo admitem o instituto do
homicidio privilegiado-qualificado, aduzindo que, se o Conselho de Sentenga
reconhecer o homicidio privilegiado, de imediato ja serdo havidos por prejudicados
os quesitos referentes a eventuais qualificadoras.

Dessa forma, afirma Joao José Leal que

Cremos, porém, que as circunstancias privilegiadoras, uma vez
caracterizadas, séo inconcilidveis também com as qualificadoras objetivas
do homicidio. Na verdade, se o homicidio & praticado por motivo de
relevante valor moral ou social ou sob o dominio de violenta emogao, as
eventuais circunstancias de emboscada, da traicdo, do emprego de veneno,
etc..., perdem o carater de desvalor ético-juridico que fundamente o rétulo
da qualificagdo legal do homicidio, para fins de aumento significativo da
carga punitiva em relacdo ao seu tipo basico. (JOSE, [s.d] apud POSSAMAI,

[s.d]).

Conforme afirmado, Euclides Custédio da Silveira afirma que nao se
pode haver, em nenhuma hipoétese, o homicidio qualificado-privilegiado, pois, o

privilégio teria a forga para repelir qualquer qualificadora:

Foi propositadamente, e, a nosso ver, com acerto, que o Cddigo fez
preceder o dispositivo concernente ao privilégio ao das qualificadoras.
Nao admite ele o homicidio qualificado-privilegiado, por considera-lo
forma hibrida, enquanto reconhece a compossibilidade do mesmo
privilégio nas lesdes corporais graves, gravissimas e seguidas de morte,
onde nao ha realmente antagonismo algum. (SILVEIRA, 1973, p. 55).
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No entanto, Anibal Bruno, Heleno Fragoso e Paulo José da Costa Junior,
além de Julio Fabbrini Mirabete, tem entendimento em sentido oposto.

Anibal Bruno afirma que:

Circunstancias privilegiadoras podem concorrer com as qualificativas. As causas
de privilégio sdo subjetivas. As qualificadoras de motivo futil e torpe ndo podem
concorrer com as circunstancias qualificativas de carater subjetivo que
logicamente as contradizem, mas admitem concurso com as qualificadoras
objetivas. (BRUNO apud MARREY,FRANCO, STOCO, 1995, p. 214-215).

E de se ressaltar, também, o posicionamento de Julio Fabbrini Mirabete:

Numa interpretagcéo sistematica, o homicidio qualificado por constituir o § 2°
do art. 121, n&o poderia obter a reducdo de pena que € prevista no §1° do
mesmo artigo. Ndo se pode negar, porém, que, em tese, nada impede a
concomitancia de uma circunstancia subjetiva, que constitua o privilégio,
com uma circunstancia objetiva prevista entre as qualificadoras, como, por
exemplo, o homicidio praticado sob o dominio de violenta emog¢éo com o
uso de asfixia. O que nao se pode admitir € a coexisténcia de circunstancias
subjetivas do homicidio privilegiado e qualificado.(MIRABETE, 2000, p. 663-
664).

Nesse contexto, pode-se concluir que, em que pese a grande divergéncia de
doutrinadores de renome, a doutrina tem prevalecido no sentido de admitir a forma
privilegiada-qualificada, desde que exista compatibilidade Ilégica entre as
circunstancias.

Assim, pode-se aceitar a existéncia concomitante de qualificadoras objetivas
com as circunstancias legais do privilégio, que sdo de ordem subjetiva (motivo de
relevante valor social e dominio de violenta emogao).

O que ndo se pode aceitar € a convivéncia pacifica das qualificadoras
subjetivas com qualquer forma de privilégio, tal como seria 0 homicidio praticado, ao
mesmo tempo, por motivo futil e por relevante valor moral.

Nesse sentido, pronuncia-se Rogério Greco, dispondo o seguinte:

O que se torna inviavel, no caso concreto, € a concomitincia de uma
qualificadora de natureza subjetiva com o chamado, equi-
vocadarnente, privilégio, visto serem incompativeis, a exemplo
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daquele que mata o seu desafeto por um motivo futil e ao mesmo
tempo de relevante valor moral. Sdo situagdes excludentes entre si.
(GRECO, 2008, p. 393)

Isso dito, conclui-se, com base no pensamento defendido majoritariamente
pela doutrina, que as privilegiadoras “motivo de relevante valor social ou moral” e
‘dominio de violenta emogado”, que s&do de ordem subjetiva, s6é encontram
compatibilidade com as qualificadoras constantes do art. 121, §2°, lll a IV, que sdo
objetivas.

Nao se pode deixar de acrescentar que, em regra, a doutrina discorda
da natureza hedionda do homicidio qualificado-privilegiado. Nesse sentido,

manifesta-se Rogério Greco:

Maijoritariamente, a doutrina repele a natureza hedionda do homicidio
qualificado-privilegiado, haja vista que - € o argumento - nédo se
compatibiliza a esséncia do delito objetivamente qualificado, tido como
hediondo, com o privilégio de natureza subjetiva. Ante a inexisténcia de
previsao legal, bem como o menor desvalor da conduta em comparagao
ao homicidio qualificado, consumado ou tentado, o homicidio
qualificado-privilegiado ndo pode ser considerado como crime hediondo.
(GRECO, 2008, p. 392)

Também comunga dessa idéia o renomado penalista Guilherme Nucci:

A figura hibrida, admitida pela doutrina e pela jurisprudéncia, configura
situacdo anbmala, que nao deve ser interpretada em desfavor do réu.
Alias, nao se trata unicamente de dizer que a mencionada Lei 8.072/90
apenas qualificou como hediondo um delito ja existente (homicidio
qualificado), sem qualquer nova tipificagdo. Sem duvida que ndo houve
a criagédo de um tipo penal novo, embora as consequéncias da novel
qualificagcdo invadam, nitidamente, a seara da incriminagdo, cortando
beneficios variados (obrigagdo de cumprir a pena inicialmente no regime
fechado, perda do direito a liberdade proviséria, com fianga, ampliagao
do prazo para obtengdo de livramento condicional etc.), devendo
respeitar o principio da legalidade (ndo ha crime sem lei anterior que o
defina). (NUCCI, 2007, p. 548)

6 ANALISE JURISPRUDENCIAL DO HOMICIDIO QUALIFICADO-PRIVILEGIADO
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O crime de homicidio qualificado-privilegiado €, ainda, um ponto de
discussao na jurisprudéncia. Todavia, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, na
qual se inclui a do Superior Tribunal de Justiga, compreende, em geral, que as
circunstancias privilegiadoras, de natureza subjetiva, e as qualificadoras, de
natureza objetiva, podem concorrer no mesmo fato-homicidio, a falta de contradigao
l6gica.

Nesse sentido existe jurisprudéncia sélida. Exemplo disso é o acordao do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul mediante decisdo de embargos

infringentes na primeira quinzena do més de agosto de 2008.

EMBARGOS INFRINGENTES. HOMICIDIO QUALIFICADO E
PRIVILEGIADO SIMULTANEAMENTE. POSSIBILIDADE.

O entendimento majoritario no que se refere a viabilidade de
reconhecimento de forma simultadnea da privilegiadora do §1° do artigo 121
do Cddigo Penal com as qualificadoras previstas no §2° e que séo de
natureza objetiva, € no sentido da possibilidade da coexisténcia destas
circunstancias desde que as qualificadoras reconhecidas sejam de carater
objetivo e as privilegiadoras sejam sempre de carater subjetivo, o que
ocorreu, na espécie. (RIO GRANDE DO SUL, 2008, p. 1).

Também pronunciou-se, de forma semelhante, o Tribunal de Justica de

Minas Gerais:

PENAL E PROCESSO PENAL - APELAGCAO CRIMINAL - HOMICIDIO
QUALIFICADO PRIVILEGIADO - CP, ART. 121, §§ 1° E 2°, IV C/C O ART.
65, lll, ‘D' - PRONUNCIA - CONDENAGAO - CABIMENTO - AUTORIA E
MATERIALIDADE COMPROVADAS - INCOMPATIBILIDADE ENTRE
HOMICIDIO PRIVILEGIADO E QUALIFICADORA - AFASTADA -
POSSIBILIDADE DE CONJUGAGCAO DAS FORMAS QUALIFICADA E
PRIVILEGIADA - COEXISTENCIA DE CIRCUNSTANCIAS DE CARATER
OBJETIVO E SUBJETIVO - MOTIVO DE RELEVANTE VALOR MORAL OU
SOCIAL NAO CONSTITUI EMPECILHO PARA O RECONHECIMENTO DA
QUALIFICADORA DA SURPRESA - ALTERAGAO DO REGIME DE
CUMPRIMENTO DE PENA DO INTEGRALMENTE FECHADO PARA O
SEMI-ABERTO - POSSIBILIDADE - HOMICIDIO QUALIFICADO-
PRIVILEGIADO NAO POSSUI NATUREZA HEDIONDA - PERMISSAO
LEGAL - PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS OJETIVOS E
SUBJETIVOS ELENCADOS NO ART. 33, §2°, ALINEA ‘B' - PENA
COMINADA EM PATAMAR ADEQUADO - ATENDIMENTO AO CRITERIO
TRIFASICO PARA A FIXACAO DA REPRIMENDA - CP, ART. 68 -
ANALISE DAS CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS ELENCADAS NO ART. 59
DO CP - RESPEITO AO QUESITO PRIVILEGIO CONCEDIDO PELOS
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JURADOS - SENTENCA FUNDAMENTADA - RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO. (MINAS GERAIS, 2005, p. 1).

Em outra oportunidade, ndo foi diferente o entendimento deste mesmo

Tribunal:

HOMICIDIO - Compatibilidade entre a figura privilegiada e qualificada -
Qualificadora da surpresa comprovada - Pena - Atenuante da confissao
espontanea - Grau de redugdo do HOMICIDIO PRIVILEGIADO - Recurso
parcialmente provido. No HOMICIDIO PRIVILEGIADO, o que leva o agente
a agir ndo é o simples ato injusto da vitima, mas a emogéo gerada no
mesmo por esse ato. Dai porque a doutrina e a jurisprudéncia tém apontado
essa causa especial de redugdo de pena como de natureza subjetiva e,
consequentemente, compativel com a qualificadora objetiva do recurso que
dificultou a defesa da vitima. Sendo a vitima alvejada pelas costas, e ndo
havendo sinais de os tiros terem sido precedidos de luta, conclui-se que o
agente fez uso de recurso que dificultou a sua defesa. O réu efetivamente
admitiu, em suas declaragbes, haver praticado o crime. A busca de uma
justificativa para os seus atos ndo tem maior relevancia, ja que, de acordo
com a redacgao do art. 65, lll, "d", do CP, o que importa, para os efeitos da
atenuante ali estabelecida, € o fato mesmo da confissdo, facilitando
objetivamente a apuracdo da autoria do crime, como na espécie ocorreu.
No caso, a provocagdo da vitima deu-se sem muita relevancia, nao
merecendo a diminuicdo maxima da pena em razao de sua existéncia.
(MINAS GERAIS, 2003, p. 1)

Nesse mesmo sentido, ha pronunciamento do STJ:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. HOMICIDIO

QUALIFICADO-PRIVILEGIADO. COMPATIBILIDADE ENTRE
QUALIFICADORA INSERTA NO ART. 121, § 2° INCISO IV COM A
FORMA  PRIVILEGIADA. POSSIBILIDADE. I - NAO HA

INCOMPATIBILIDADE, EM TESE, NA COEXISTENCIA DE
QUALIFICADORA OBJETIVA (V.G. § 2° INCISO IV) COM A FORMA
PRIVILEGIADA DO HOMICIDIO, AINDA QUE SEJA A REFERENTE A
VIOLENTA EMOGAO. (PRECEDENTES DESTA CORTE E DO PRETORIO
EXCELSO). Il - ASSIM, A RESPOSTA AFIRMATIVA AO QUESITO
ATINENTE A FORMA PRIVILEGIADA DO CRIME DE HOMICIDIO NAO
IMPLICA A PREJUDICIALIDADE DO QUESITO QUE INDAGARIA AOS
JURADOS ACERCA DA QUALIFICADORA INSERTA NO ART. 121, § 2°,
INCISO IV DO CP (RECURSO QUE DIFICULTOU A DEFESA DA VITIMA).
RECURSO ESPECIAL PROVIDO. (BRASIL, 2007, p. 1)

E em outra ocasiao:



19

RESP - PENAL - HOMICIDIO - QUALIFICADORA - PRIVILEGIO -O
CODIGO PENAL, COMO DE RESTO, O DIREITO, E UNIDADE. AS
NORMAS SE HARMONIZAM. SECUNDARIA A COLOCAGAO
TOPOGRAFICA. IMPORTANTE, FUNDAMENTAL E DEFINIR SE HA
HARMONIA, OU INCOMPATIBILIDADE . A "VIOLENTA EMOGCAO, LOGO
EM SEGUIDA A INJUSTA PROVOCAGAO DA VITIMA" (CP. ART. 121,
PAR. 1.) - CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIGAO DA PENA - NAO E
INCOMPATIVEL COM O "EMPREGO DE RECURSO QUE IMPOSSIBILITA
A DEFESA DA VITIMA" (CP. ART. 121, PAR. 2.) - QUALIFICADORA. UMA
NAO CONTRADIZ A OUTRA. A PRIMEIRA E DE NATUREZA SUBJETIVA.
A SEGUNDA, OBJETIVA. NAO SE REPELEM, NAO SE ELIMINAM.
ASSIM, CONVIVEM, PODEM  COEXISTIR. FACTUALMENTE,
ADMISSIVEL O AGENTE, SOB "VIOLENTA EMOGAO", ESCOLHER, NA
EXECUGAO, MODO DE IMPOSSIBILITAR, OU TORNAR IMPOSSIVEL A
REAGAO DA VITIMA. (BRASIL, 1995, p. 1)

Mais uma vez o STJ se pronuncia favoravelmente a possibilidade de

concomitancia de privilegiadoras com qualificadoras:

RECURSO ESPECIAL - REU CONDENADO POR HOMICIDIO
QUALIFICADO - PRIVILEGIADO - ATO PRATICADO SOB O DOMINIO DE
VIOLENTA EMOGAO, SEM DAR CHANCE DE DEFESA A VITIMA -
CIRCUNSTANCIAS SUBJETIVAS — OBJETIVAS - COMPATIBILIDADE -
INVERSAO DA 2A. E 3A. FASES NA APLICACAO DA PENA. 1. E FIRME A
JURISPRUDENCIA DESTA CORTE, COMPATIBILIZANDO O HOMICIDIO
QUALIFICADO-PRIVILEGIADO, COMO NA HIPOTESE VERTENTE, EM
QUE O REU ASSASSINOU A VITIMA DOMINADO POR VIOLENTA
EMOGAO, SEM DAR A MINIMA CHANCE DE DEFESA PARA ESTA. 2.
POSSIVEL, PORTANTO, CONJUGAR-SE CIRCUNSTANCIAS
SUBJETIVAS-OBJETIVAS. 3. CONSTATADO QUE, NA FIXACAO DA
PENA DEFINITIVA, HOUVE INVERSAO ENTRE A 2A. E A 3A. FASES,
CERTO O TRIBUNAL LOCAL EM CORRIGIR O ENGANO, ADEQUANDO
A REPRIMENDA AO FIGURINO LEGAL. 4. RECURSO ESPECIAL NAO
CONHECIDO. (BRASIL, 1997, p. 1)

Todavia, ha entendimentos discordantes — inclusive jurisprudéncia contraria.

HOMICIDIO QUALIFICADO PRIVILEGIADO - REEXAME DA PROVA
-INADMISSIBILIDADE - INCOMPATIBILIDADE DA COEXISTENCIA DAS
QUALIFICADORAS COM A FORMA PRIVILEGIADA - DIVERGENCIA
DOUTRINARIA E JURISPRUDENCIAL - IMPOSSIBILIDADE DE
DISCUSSAO EM SEDE DE REVISAO CRIMINAL - PENAS BEM FIXADAS
- PEDIDO REVISIONAL PARCIALMENTE DEFERIDO  PARA
POSSIBILITAR A PROGRESSAO DE REGIME PRISIONAL.(SA0O PAULO,
2008, p. 1)
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No que tange a impossibilidade de se considerar o crime de homicidio

privilegiado-qualificado hediondo, também ha rica jurisprudéncia:

HOMICIDIO QUALIFICADO-PRIVILEGIADO TENTADO - NATUREZA
HEDIONDA AFASTADA - CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS
DESFAVORAVEIS - REGIME PRISIONAL INICIALMENTE FECHADO -
CABIMENTO - APLICABILIDADE DO ARTIGO 33 DO CODIGO PENAL
PARA ESTABELECIMENTO DO REGIME DE CUMPRIMENTO -
POSSIBILIDADE DE PROGRESSAO - PENAS-BASE FIXADAS EM
PATAMARES SUFICIENTES A REPROVACAO DA CONDUTA DELITIVA,
CONSEQUENTES A ANALISE DAS CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS E
ACRESCIMOS LEGAIS OPERADOS EM NiVEIS COMPATIVEIS E EM
CONSONANCIA COM OS DISPOSITIVOS LEGAIS - RECURSOS
IMPROVIDOS. ANTE A INEXISTENCIA DE PREVISAO LEGAL, BEM
COMO O MENOR DESVALOR DA CONDUTA EM COMPARACAO AO
HOMICIDIO QUALIFICADO, CONSUMADO OU TENTADO, O HOMICIDIO
QUALIFICADO-PRIVILEGIADO NAO PODE SER CONSIDERADO COMO
CRIME HEDIONDO E, NOS CASOS DE CONDENACAO, O REGIME
PRISIONAL DEVE SER ESTABELECIDO EM CONSONANCIA COM O
ART. 33 DO CODIGO PENAL. NO SILENCIO DA LEI, A TECNICA DE
ESTABELECIMENTO DA PENA-BASE PRECONIZADA POR NELSON
HUNGRIA ("APLICACAO DA PENA"" IN" RF, VOL. 90, P. 525) E
ROBERTO LYRA ("A APLICACAO DA PENA E O NOVO CODIGO"," IN"
RF, VOL. 90, P. 526) DERIVA DA PREPONDERANCIA DAS
CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS, DE TAL FORMA QUE RECONHECIDAS
QUATRO CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS A PENA-BASE DEVE SER A
MEDIA, TENDENDO PARA O MAXIMO OU MINIMO, DEPENDENDO DA
MAIOR OU MENOR QUANTIDADE DE CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS
RECONHECIDAS. (MINAS GERAIS, 2004, p.1)

Nesse sentido também se manifestou o Superior Tribunal de Justica

HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. HOMICIDIO QUALIFICADO-
PRIVILEGIADO. PROGRESSAO DE REGIME. POSSIBILIDADE. 1. O
homicidio qualificado-privilegiado ndo €& crime hediondo, n&do se Ilhe
aplicando norma que estabelece o regime fechado para o integral
cumprimento da pena privativa de liberdade (Lei n° 8.072/90, artigos 1° e
2°, paragrafo 1°). 2. Ordem concedida. (BRASIL, 2005, p. 1)

Tendo em vista as disposi¢gdes acima salientadas, em consonancia com o
estudo doutrinario acima exposto, percebe-se que a jurisprudéncia tem pacificado o
entendimento de que o crime de homicidio privilegiado-qualificado é figura aceita

quando as qualificadoras e as privilegiadoras s&do compativeis entre si — ou seja,
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quando as qualificadoras sao objetivas, jd que as privilegiadoras sdo sempre
subjetivas.

Ademais, a doutrina também admite que o crime de homicidio privilegiado-
qualificado n&o € hediondo, por suas caracterisiticas fundamentais.

Tais consideragdes, quando percebidas na jurisprudéncia, tornam clara a
tendéncia dos Tribunais em acompanharem o desenvolvimento da ciéncia do direito
pelos estudos doutrinarios, extrapolando as previsdes legais apenas, uma vez que
elas, devido a natureza mutavel do ser humano, sio ineficientes para suprir todas as

indagagdes que surgem no ambito do judiciario.

7 A ACEITAGAO DO CONCEITO DO CRIME DE HOMICIDIO QUALIFICADO-
PRIVILEGIADO E A CONCRETIZAGCAO DA JUSTICA

Antes de se iniciar uma discussdao especifica do assunto, € necessario
revisitar o conceito de justica.

Subjetivamente, a justica se traduz nas concepgdes de cada individuo, de
modo que aquilo que € justo para um ndo o € para outro. Nesse condao, justica e
moral sdo palavras préximas, impregnadas pelo conteudo cultural, formacgéao social e
religiosa do individuo. Dessa forma, a justica se da segundo as concepgoes de cada
um, podendo produzir solugdes diferenciadas em um caso concreto. Exemplo disso
€ a situacdo em que uma pessoa faminta furta uma padaria, para ndo morrer de
inanicdo. Para ela, é justo furtar, desde que para prover suas necessidades vitais.
Para o dono da padaria, tal conduta é injusta, porque a padaria € seu meio de
sustento.

Objetivamente, a justica é tida como expressao da lei, visando a protegao de
um bem juridico de relevo. Ao longo da histéria, nota-se que parte dos filésofos
sustenta que cabe a lei definir o que é justo e injusto — desde Aristételes e Sao
Tomas de Aquino, passando por Hobbes, Montesquieu e Rousseau. Para tais
expoentes, justo seria 0 que € permitido em lei, e injusto o que €& proibido. Hoje em
dia, tal idéia é rechagada, principalmente depois do império de regimes autoritarios,

que mostraram ser possivel criar leis de forma ilegitima.
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Assim, tendo em vista que a lei ndo é sempre justa, tanto a analise subjetiva,
quanto a andlise objetiva do conceito de justica, se observada isoladamente, é
iniqua. O significado de justica deve ser perquirido na busca dos anseios sociais —
independente do subjetivismo do individuo, ou da rigidez das leis-, de modo a trazer
felicidade a sociedade como um todo.

Hans Kelsen, ao definir uma ordem social justa, faz as seguintes

consideragdes:

mas o que significa ser uma ordem justa? Significa essa ordem regular o
comportamento dos homens de modo a contentar a todos, e todos
encontrarem sob ela felicidade. O anseio por justica € o eterno anseio do
homem por felicidade. Nado podendo encontra-la como individuo isolado,
procura essa felicidade dentro da sociedade. Justica é felicidade social, é a
felicidade garantida por uma ordem social. (KELSEN, 2001, p. 2).

Dessa forma, o ilustre doutrinador relaciona a justica ao alcance da felicidade
social, do contentamento ndo de um ser humano isoladamente, mas de todo um
grupo, em conjunto.

Tendo em vista essa breve alusao filoséfica, € necessario perceber que a
busca pela justica ndo se atém a letra fria e dogmatica da lei. Em que pese, certas
vezes, lacunas a respeito de determinados assuntos, a ordem normativa deve ser
interpretada com o fulcro na felicidade do grupo social, que € a base do moderno
conceito de justica.

Para identificar o motivo do estudo da possibilidade de atribuicdo de
circunstancias qualificadoras e privilegiadoras a um mesmo crime de homicidio, é
necessario ter em mente o objetivo do direito, que é a justica. Para que ela seja
alcangada, utilizam-se de mecanismos legais nos casos concretos. E, no ambito da
aplicabilidade efetiva, o Estado € responsavel pelo reconhecimento e garantia da
validade do ordenamento juridico, visando ao respeito dos direitos humanos
fundamentais, o que permite, por fim, a sua propria existéncia.

Dessa forma, as normas prolatadas pelo Estado — mediante suas leis, ou
pelo poder jurisdicional - devem conformar-se com as situagbes praticas, e sua

interpretacdo deve ser no sentido de trazer mais eficacia dos anseios sociais e dos
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designios da justica, ja que “a lei € uma das fontes do direito, mas que deve ser
interpretada em fung¢ao de um valor maior, que é a justica.” (HIGA, 2008)

E por isso que a andlise da possibilidade de atribuicdo de circunstancias
qualificadoras e privilegiadoras, simultaneamente, ao crime de homicidio em todos
0S seus aspectos € necessaria para o alcance da justiga na aplicagdo da pena ao
caso concreto — apesar de ser o homicidio um dos crimes mais socialmente
condenaveis de que se tem noticia.

Embora ndo se possa negar a gravidade do crime de homicidio, o cidadao
que o comete ndo pode ser aviltado em sua defesa. Se cometeu o crime sob
determinadas circunstancias que qualifiquem sua atitude, mas, ao mesmo tempo,
seu ato foi permeado por um situagdo que o privilegie na aplicagao da pena, tal
situacdo, se compativel com a qualificadora, deve ser reconhecida. A falta de tal
reconhecimento, sob pretexto de que ndo ha previsdo legal para tanto reduz a
efetividade da lei e, dessa forma, impede a realizagdo da justica no caso concreto.

Consequentemente, dificulta-se, também, o alcance da felicidade social.

8 CONSIDERAGOES FINAIS
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Procurou-se, neste trabalho, explicitar os conceitos e caracteristicas do
crime de homicidio qualificado e do crime de homicidio privilegiado, com énfase no
estudo da possibilidade de se combinarem estas circunstancias em uma mesma
situacgao fatica, configurando-se o crime de homicidio qualificado-privilegiado.

Nesse contexto, foram expostas, de maneira genérica, as caracteristicas do
crime de homicidio, bem como as peculiaridades do crime de homicidio qualificado e
privilegiado.

Estudou-se cada uma das circunstancias, bem como as situagbées em que
elas podem vir a ser admitidas — ou ndo-, na dosagem da pena. Mais: expuseram-se
os posicionamentos de doutrinadores de renome, bem como as decisbes de
Tribunais brasileiros atinentes ao assunto - tanto os posicionamentos favoraveis,
quanto os contrarios a possibilidade de existéncia do crime de homicidio qualificado-
privilegiado.

Diante do resultado da pesquisa empreendida, percebeu-se que, apesar da
inexisténcia da previsao legal do homicidio qualificado-privilegiado, este fato juridico
figura, de forma consideravel, nos julgamentos dos juris e tribunais brasileiros. Isso
ocorre, porque o crime de homicidio caracteriza-se pela acéo livre, admitindo
diversas modalidades de pratica. E, como se sabe, tal fato tipico e antijuridico nem
sempre se manifesta de uma agdo racional. Muito antes pelo contrario: as
manifestagdes homicidas, geralmente, sdo guiadas por um turbilhdo de emocbdes,
qgue abarcam tanto aquelas que conduzem a atitudes vis — que qualificam a acdo do
autor-, quanto aquelas advindas de situagdes que sao interpretadas, pelo homem
meédio da sociedade, como compreensivas — que, por sua vez, tornam a pratica do
crime menos condenavel, privilegiando-o. Nesse contexto, notou-se o
posicionamento dominante (mas ndo unanime), tanto da doutrina, quanto da
jurisprudéncia brasileira, no sentido de que as circunstancias qualificadoras e
privilegiadoras do crime de homicidio podem ser concomitantes, quando houver
possibilidade fatica — ou seja, quando as qualificadoras forem objetivas, ja que todas

as privilegiadoras séo, sempre, subjetivas.
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Isso visto, depreendeu-se que, apesar da citada lacuna legislativa no sentido
de nao prever o homicidio qualificado-privilegiado, os operadores do direito nao
apenas aceitaram essa figura juridica, como a estudaram e a aplicaram nos casos
concretos, o que proporcionou decisdes mais condizentes com o0 anseio da
sociedade e, em consequéncia, mais justas.

Afirma-se que as decisdes embasadas na possibilidade de aceitacdo das
qualificadoras e privilegiadoras, concomitantemente, em um crime de homicidio, sao
mais justas, uma vez que elas exploram o fato criminoso em todas as suas
vertentes, minorando a pena quando a atitude do réu foi permeada por
circunstancias socialmente compreensiveis, e a aumentando quando, nessa
situacao, ele se exceder nos meios e modos de pratica do crime, atuando de forma
vil.

Com isso, pode-se dizer que, quando se oportuniza a aceitacdo de
qualificadoras e privilegiadoras em um mesmo crime de homicidio, ao julgador é
dada a chance de enxergar o crime de maneira ampla e dosar a pena da forma mais
adequada possivel, com fulcro na justiga que, conforme explicitado neste trabalho, é
uma forma de proporcionar a cada um o que lhe é de direito, num contexto de busca
da felicidade social.

O alcance da referida felicidade perpassa pela paz social. Esta, por sua vez,
depende da efetividade das decisdes judiciais — que encontram aceitagdo no seio da
sociedade quando refletem os seus designios. E o intento da sociedade é
justamente a analise de cada caso concreto em suas vicissitudes (salienta-se que é
Obvio que tais designios devem, sempre, ser analisados em consonancia com 0s
principios fundamentais de defesa dos direitos humanos, consubstanciados em
diversos documentos, com destaque para a Constituicido Federal, sendo estes,
simultaneamente, seus nortes e limites).

E é pelo fato de permitir a analise de cada caso concreto, bem como o
aproveitamento de cada circunsténcia palpavel do crime de homicidio na dosagem
da pena, que se afirma o fato de a aceitagdo doutrinaria e jurisprudencial do
homicidio qualificado-privilegiado ser uma grande conquista da sociedade rumo a

luta pela justica.
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