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Joao Manuel da Silva Miguel
Juiz Conselheiro e Diretor do CEJ

E a primeira vez que o CEJ organiza uma A¢do de formag¢&o continua sobre Amor e Direito e
os seus reflexos juridicos e judiciais.

Quisemos inovar.

E um desafio que vai de encontro a novas reflexdes.

A reflexdo, como se afirma na brochura de apresentacdo, de que o Amor tem vindo a ser
teorizado como principio fundamentador da filosofia, da politica e do funcionamento da
sociedade e a constatacao de que o Direito e a Justica sdo inerentes e estao no centro do
funcionamento de qualquer sociedade.

E quisemos fazé-lo num dia simbdlico: O Dia dos Namorados

O Dia dos Namorados, que sendo-o tem 0 amor no seu seio.

MACHADO DE Assls dizia que «cada qual sabe amar a seu modo; o modo, pouco importa; o
essencial é que saiba amar».

Antes, SANTO AGOSTINHO, num registo mais absoluto, afirmava que «a medida do amor é
amar sem medida», acrescentando Shakespeare ser «um amor pobre aquele que se pode
medir».

SAINT-EXUPERY traz-nos a envolvéncia do outro e a comunhdo: «Amar nao é olhar um para o
outro, é olhar juntos na mesma direcao».

E MARTIN LUTHER KING, com a forca da razao dos valores em que acreditava, afirmava «pouca
coisa ser necessdria para transformar inteiramente uma vida: bastava amor no coracao e
um sorriso nos labios».

O amor estd omnipresente nas nossas vidas e no nosso dia-a-dia e é retratado de multiplas
formas e modos.

Sempre assim foi.
Na mitologia, segundo uns, o Amor era filho de Marte e Vénus, Vénus que, dizia Camdes nos
Lusiadas, «traz os amores consigo»; e na mensagem Biblica, Jodo diz: «meu mandamento é

este: amem uns aos outros Como eu amo VOCEs».

Na filosofia, muito recentemente LucC FERRY, nas suas “7 licbes para ser feliz”, dedica a
segunda, ao Amor.

Na literatura nacional e estrangeira o Amor é tema recorrente.
Na Pintura, o Amor aparece desde a antiguidade, com Eros e Psiqué, e é profusamente

representado em Ticiano, para nao mencionar autores mais recentes.
Esta presente na Astronomia, sendo nome de planetoide.



Estd presente na toponimia, na magonaria, pelo amor fraternal, como sua divisa marcante,
na herdldica, numa tripla simbologia: as casas, simbolizando o amor e familia, as pombas,
significando a felicidade e o amor; ou a cor purpura, representando a ideia de justica, de
verdade, de grandeza, da sabedoria e do amor.

E se o amor é doce, a dogaria conventual faz-lhe jus com as «Bolinhas de amor», os
«namorados», as barriguinhas de freira, os sonhos, os suspiros e os ais, onde se alia a
sensualidade, a sumptuosidade e a exuberancia ao amor ou a falta dele.

Entre muitos adagios, diz-se que 0 «kKAmor com amor se paga» e que «0 amor nao tem lei».

O tempo tem-se encarregado de desmentir este ultimo aforismo, pelo menos numa certa
dimensao.

J4 as Ordenag6es sancionavam, nalguns casos severamente, comportamentos, inspirados
pelo amor, e incluidos na categoria da viola¢do ou devassa da moral e bons costumes.

Os crimes de amor sdao bem retratados no Auto do Juiz da Beira, de GIL VICENTE, nas figuras
das querelas apresentadas por Ana Dias e pelo Sapateiro e pelas peculiares sentencas
proferidas pelo Juiz Pero Marques.

Mas a lei e o Direito no amor vao além do direito penal.

No ambito civil, as normas sobre o casamento e a sua dissolu¢cao, mais ndo sdao do que a
regulagao das relagcdes de amor ou da falta dele entre os conjuges.

Ainda nas relacdes da familia, a regulagao das responsabilidades parentais sao ainda, ou
devem ser, a regulacao do resultado de amor ou de ato de amor.

De igual modo, no dominio do direito do trabalho, formas de amor ou de amor perverso sao
ai consideradas.

E € neste pano de fundo que os nossos convidados nos vém hoje falar das suas dreas de
saber.

O professor e psiquiatra, JULIO MACHADO VAZ, que se encontra nas nossas instalacdes do
Porto, fala-nos do Amor cortés com a classe alta fora da lei;

Depois, ja a partir de Lisboa, o Conselheiro SOUTO MOURA reflete sobre quando o amor
mata...

A manha encerra com a reflexdo sobre o Amor como fonte de direito pela procuradora da
Republica, JULIETA MONJINHO.

A sessdao da tarde, inicia-se com a Conselheira FERNANDA ISABEL a dissertar sobre as
patologias do amor no direito civil, e encerra com o desembargador JOSE EDUARDO
SAPATEIRO a discorrer sobre as can¢des do amor e do trabalho.

E este naipe de excelentes oradores, com créditos reconhecidos e que, por isso mesmo, sao
garantia de éxito, que saido e a quem, em meu nome e em nome do CEJ, agradeco a
disponibilidade e a pronta adesao a esta nossa iniciativa.



A moderagdo estd a cargo do coordenador da Formacao, desembargador EDGAR LOPES, que
também conduzird o alinhamento multimédia.

E garantia de inspiraco criativa e de segura conduc¢do dos trabalhos.
E altura de terminar.

N&do gostaria de o fazer sem ensaiar uma defini¢do de amor tdo do agrado dos juristas, e
aqui necessaria para o enquadramento visual final.

Na Grande Enciclopédia Portuguesa Brasileira, o Amor tem, entre outras, a acecdo de
«Necessidade da natureza de que resulta a aproximagao dos sexos e é causa da reproducao
das espécies»

Mais recentemente, o Diciondrio Morais, diz-nos que o Amor € a inclina¢dao natural e mdtua
de dois sexos.

Inclino-me a pensar que nenhuma delas satisfaca os presentes.

Sobra-lhes razao, falta-lhes sentimento.

Para nos confortar, deixo a musica e a voz de SERGIO GODINHO, sobre um dos mais belos
sonetos de Camdbes, que é um Hino ao Amor e, julgo nisso ser por todos acompanhado,
uma das suas mais belas defini¢bes.

Isso é também o pretexto para ultimar os preparativos e passar a palavra para o Porto, para
a intervencao de JULIO MACHADO VAZ a quem, agora, pessoalmente saido, dou as boas

vindas ao Centro de Estudos Judicidrios, e agradeco o associar-se a nds e 0s ensinamentos
que partilha connosco.

Video da apresentacao

Direito

0 novo Regime Juridico...
Abertura

Jodo da Silva Miguel, Diretor do CEJ
66 Visualizacdes
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=>» https://educast.fccn.pt/vod/clips/25p390ni3h/streaming.htmli?locale=pt
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Edgar Taborda Lopes
Juiz Desembargador e Coordenador do Departamento de Formagdo do CEJ

O amor povoa 0s nossos dias.

Pela presenca ou pela auséncia.

Pelos filmes ou séries que vemos, pelas musicas que ouvimos.
No que fazemos e porque o fazemos.

Com quem nos damos ou de quem nos aproximamos.

Aquilo por que optamos ou escolhemos.

Acaba muitas vezes por ter que ver com o0 Amor.

De Edgar Morin, a Martha Nussbaun, passando por Luc Ferry, o Amor tem vindo a ser
teorizado como principio fundamentador da filosofia e da politica, mas também do
funcionamento da sociedade.

Ora, a Justica estd no centro do funcionamento de qualquer sociedade.

Por isso, nas jurisdicdes do Trabalho, da Familia, do Civil, ou do Penal, o Amor surge com
uma influéncia que muitas vezes ndo é directamente perceptivel, ou é entendido de forma
pouco curial...

Alguém disse que o Amor nao tem leis e o Direito ndo tem Amor.
N&o é bem assim e € isso que resulta claro desta ac¢ao de formagao.

Aproveitando o embalo dado pela agitacdao que o marketing mundial do comércio acaba
sempre por fazer em todos os 14 de Fevereiro, no CEJ falou-se de Amor.

Porque todas as jurisdi¢cdes com ele lidam diariamente.

Em 1990 Edgar Morin (numa Conferéncia em Grenoble, publicada in "Amor Poesia
Sabedoria", Instituto Piaget, 1999) disse que se torna grotesco constatar que “as palavras
sobre 0 amor sdo exactamente o contrdrio das palavras de amor. Elas constituem-se num
discurso frio, técnico, objectivo, que degrada e dissolve de si préprio o seu objecto” (pag.

29).

Falamos de um processo complexo com ingredientes fisicos, bioldgicos, antropoldgicos e
mitoldgicos, que se constitui como o auge da unido entre a loucura e a sabedoria.

Que pode ir da “fulminacdo, a deriva” e que, possuindo o sentimento da verdade, é
também este que estd na origem dos erros mais graves que cometemos (pags. 32-33).

“O amor talvez seja a nossa religido mais verdadeira e, a0 mesmo tempo, a nossa doenca
mental mais verdadeira”. A autenticidade do amor passa por projectar a nossa verdade
sobre o outro e deixarmo-nos contaminar pela verdade do outro (pag. 33).

O Direito € a Vida e € sobre a Vida que a formagao dos magistrados tem de incidir. Para ser
eficiente.



Um homem e uma mulher inventaram o amor com cardcter de urgéncia num poema de
1962 do cabo-verdiano Daniel Filipe.

Cerca de 300 pessoas participaram, a 14 de Fevereiro de 2018, numa ac¢ao de formacao do
CEJ em que essa urgéncia foi reflectida.

A partir do Porto com o Professor Julio Machado Vaz (que de forma brilhante, a propdsito
do "amor cortés" — sempre com ligacao a actualidade — discorreu pela evolu¢ao histdrica do
relacionamento amoroso, por entre simbologias, por entre culturas).

Depois em Lisboa:

- Com o Conselheiro Souto Moura: que com a sua habitual argtcia, humor fino e
inteligéncia, enquadrou dogmaticamente em termos penais a matéria do sentimento e da
emogado patoldgicos, num contexto de evolugdo social em que a violéncia doméstica - nas
suas inumeras vertentes - assume uma relevancia cada vez maior, concluindo que nesses
casos nao € o Amor que mata, mas 0 amor-proéprio;

— Com a Procuradora da Republica e Escritora Julieta Monginho: com o poder e o encanto
de quem sabe usar a palavra como poucos, sublinhando a indissociabilidade da Cultura e do
Direito, recorrendo a mitologia grega, a literatura e ao cinema, para enquadrar as
alteragbes sociais em curso — nomeadamente a volatilidade das relagdes -, reflectindo
sobre a realidade com que se lida nos tribunais de familia e os limites da sua intervencdo,
concluindo ainda que, mais que fonte do Direito o Amor tem de ser a sua nascente;

- Com a Conselheira Fernanda Isabel Pereira: que nos conduziu com brilho pelos caminhos
patoldgicos do Amor no Direito Civil, que, sendo um direito estrutural, tem no seu seio os
principios e os mecanismos que permitem a adaptacao a realidade, concluindo que, abordar
amorosamente os processos, passa pela conjugacdo das palavras Atencdo (a matéria de
facto), Cuidado (na qualificagdo juridica dos factos), Preocupag¢do (com uma soluc¢do Justa e
quer resolva o litigio) e Respeito (pelas partes e pelas Pessoas envolvidas);

- Com o Desembargador José Eduardo Sapateiro: que com uma capacidade de
comunicagao invulgar nos transportou para a realidade do Direito do Trabalho - que nos
envolve desde que nascemos - a propdsito do Amor ao trabalho, do trabalho feito com
Amor, do Amor no trabalho, sempre através de uma exaustiva utilizacdo de livros, de
cangOes, de banda desenhada, de filmes, os varios tipos de contrato de trabalho, o tempo e
local de trabalho, o saldrio, os acidentes, as discrimina¢6es, as protec¢oes.

Um dia conseguido (para usar o titulo do livro de Peter Handke) e em que se cruzaram os
sons, as vozes e as palavras de Anthony Quinn, Iggy Pop, Leo Ferré, Herdis do Mar, Sérgio
Godinho, Ricardo Arjona, Agata, JULIO MACHADO VAZ, Maria Clara, Jacques Brel, JOSE
ADRIANO SOUTO MOURA, Charles Aznavour, Sting, Carolina Deslandes, JULIETA
MONGINHO, Carminho, HMB, Rammstein, The Cure, Leonard Cohen, FERNANDA ISABEL
SOUSA  PEREIRA, Banda do Casaco, Chico Buarque, JOSE EDUARDO
SAPATEIRO, Jan Garbarek e Daniel Filipe, Paul Maccartney, Joe Cocker e Rod Stewart e Eric
Clapton.

Uma ac¢do de formagao especial, que muito ficou a dever aos funcionarios do CEJ Eugénia
Cruz (que permitiu a parceria Lisboa-Porto), Luis Ribeiro e Nuno Martins (que com os meios
técnicos disponiveis fizeram milagres) e Ana Cacapo (a criativa idedloga do grafismo).


https://www.facebook.com/julieta.monginho?__tn__=%2CdK-R-R&eid=ARBnfOOfbwoMRF4QjOLaR48q1jCywQEbjDIXZkz0I84RRy7X8RiduCUbql8YzsQWw9S3GZLHwnCZOXDv&fref=mentions
https://www.facebook.com/jose.sapateiro.1?__tn__=%2CdK-R-R&eid=ARD_6Kka1QSrsmFOwgyMWFed3_9QBaokEyidKaUEcuSeDltavPZaD4G0nXXS8AIb2EshPDJopmG1Pt9g&fref=mentions
https://www.google.com/search?q=anthony+quinn+i+love+you&rlz=1C1GGRV_enPT753PT755&oq=anthony+quinn+i+love&aqs=chrome.1.69i57j0l5.33199j1j9&sourceid=chrome&ie=UTF-8
https://www.youtube.com/watch?v=UPqIz7ymhFY
https://www.youtube.com/watch?v=BWTx8N0AKLE
https://www.youtube.com/watch?v=TRwGaVZNKpU
https://www.youtube.com/watch?v=EpMg97Wr_4M
https://www.youtube.com/watch?v=sww6o8G6__8
https://www.youtube.com/watch?v=75iqd2yJH6w
https://www.youtube.com/watch?v=4B7IknRfRz4
https://www.youtube.com/watch?v=DXwha3NvM6w
https://www.youtube.com/watch?v=0OG3aOQL1YI
https://www.youtube.com/watch?v=_OuYLGHkrBk
https://www.youtube.com/watch?v=_OuYLGHkrBk
https://www.youtube.com/watch?v=_OuYLGHkrBk
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http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/civil/Direito_Bancario.pdf

Ficha Técnica

Nome:
Amor e Direito — Reflexos juridicos e judiciais

A apresentacdo de José Eduardo Sapateiro ficou autonomizada no e-book: “Cancées do Amor e do
Trabalho”.

._ b 5 X
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tANqéss DO AMOR
E DO TRABALHO

Colecdo:
Formacdo Continua

Plano de Formagao 2017-2018:
“Amor e Direito — Reflexos juridicos e judiciais” — Lisboa, 14 de fevereiro de 2018 (programa)

Concecdo e organizacao:
Edgar Taborda Lopes - Juiz Desembargador, Coordenador do Departamento da Formagao do
CEJ

Intervenientes:
Fernanda Isabel Pereira — Juiza Conselheira do Supremo Tribunal de Justica
José Adriano Souto Moura — Juiz Conselheiro do Supremo Tribunal de Justica
José Eduardo Sapateiro — Juiz Desembargador do Tribunal da Relacdo de Lisboa
Julieta Monginho — Procuradora da Republica
Julio Machado Vaz — Psiquiatra

Revisao final:
Edgar Taborda Lopes
Ana Cacapo - Departamento da Formacao do CEJ


www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/outros/eb_CancoesAmor.pdf
www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/outros/eb_CancoesAmor.pdf
https://elearning.cej.mj.pt/course/view.php?id=748

Notas:

Para a visualizacao correta dos e-books recomenda-se 0 seu descarregamento e a utilizacao do
programa Adobe Acrobat Reader.

Foi respeitada a opcao dos autores na utilizacao ou nao do novo Acordo Ortografico.

Os conteldos e textos constantes desta obra, bem como as opiniGes pessoais aqui expressas, sao
da exclusiva responsabilidade dos/as seus/suas Autores/as ndo vinculando nem necessariamente
correspondendo a posicao do Centro de Estudos Judicidrios relativamente as tematicas
abordadas.

A reproducgado total ou parcial dos seus conteldos e textos estd autorizada sempre que seja
devidamente citada a respetiva origem.

Forma de citacdo de um livro eletrénico (NP405-4):

AUTOR(ES) - Titulo [Em linha]. a ed. Edicdo. Local de edicdo: Editor, ano de
edicdo.
[Consult. Data de consulta]. Disponivel na internet: <URL:>. ISBN.

Exemplo:

Direito Bancario [Em linha]. Lisboa: Centro de Estudos Judicidrios, 2015.

[Consult. 12 mar. 2015].

Disponivel na

internet: <URL: http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/civil/Direito_Bancario.pdf.
ISBN 978-972-9122-98-9.

Registo das revisdes efetuadas ao e-book

Identificagdo da versao Data de atualizagdo

1.% edicdo - 14/02/2019
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AMORE DIREITO e

1. Amor cortés: a classe alta fora da lei

1. AMOR CORTES: A CLASSE ALTA FORA DA LEI*

Jilio Machado Vaz*
Video da apresentacdo

Ao longo dos anos, ocasides houve em que o CEJ] me convidou para falar de
Toxicodependéncia. Desta vez o tema proposto foi O Amor e a Lei, presumo que um dia destes
me serd pedida uma palestra sobre rock, assim completando famosa trilogia.

Convidado, pus na mesa alibi favorito — sair do Porto é violento para a minha salide mental,
facto comprovado por declaracdo médica do préprio, cuja isencdo nao admito questionada!
Ouvi resposta meliflua e ja engatilhada — seria no Porto. Com recurso as novas tecnologias e
paredes-meias com o meu consultdrio.

Pensei em recuar para a segunda linha de defesa, invocando gravidez da agenda. Mas
pertenco ao grupo de pessoas que cultivam uma visdo parandide da Justica, Policias e
Autoridade em geral, a consciéncia (razoavelmente) tranquila ndo evita que notificacdo ou sala
de tribunal me fagam levantar ponte levadica e preparar o azeite a ferver. A adrenalina jorra —
como tencionam “eles” tramar-me?

Eles receberam-me como um principe, em classico dia tripeiro, feito de humido cinzento. Falei-
Ihes de Amor Cortés. Por o Languedoc e os seus castelos me fascinarem e ser um enorme gozo
regressar, mesmo através de slides. Mas também por achar que os delicados equilibrios entre
as leis eclesiastica e feudal, feitos de oposicOes tedricas e ndo menos evidentes cumplicidades
de classe na pratica; o contraste entre a visdo de uma Dama idealizada — embora refém das leis
masculinas do amor cortés — e o absoluto desprezo pelos direitos das mulheres de estatuto
inferior; a comparagdo de duas poesias, masculina e feminina, formalmente semelhantes e
contudo a anos-luz de distancia no que ao tom genuino e temas abordados diz respeito, com
as mulheres falando de amores reais e os homens competindo entre si de um modo gongérico;
o fascinio das leis do Amor Cortés como as explanou André, O Capeldo, com a sua misoginia, a
glorificacdo do cilme, a categérica afirmagao da impossibilidade da existéncia do Amor no seio
do matrimodnio... Tudo faria sentido para quem se depara com o desafio de uma decisdo com
muito de solitaria.

Quando o Amor chega a tribunal é bom que o passado seja conhecido, o presente meditado e
o futuro acautelado, por uma visdo, (in)formada e caleidoscdpica de todos os intervenientes.
Por isso iniciativas destas sdo imperiosas e honram quem as promove, a transdisciplinaridade
ndo pode ser uma palavra 6rfa da pratica. Durante quase quarenta anos ensinei numa Casa
cujo patrono dizia: “um médico que sé sabe Medicina nem Medicina sabe”. Mea culpa, devia
conhecer bem melhor a Lei. Que sirva de atenuante a minha disponibilidade para colaborar
com os seus agentes quando compreendem as vantagens de se aventurarem nas minhas areas
de trabalho, que nao de expertise.

'o presente texto corresponde a apresentagao realizada no Centro de Estudos Judicidrios, em 14 de fevereiro de
2018, no ambito da agdo de formagdo "Amor e Direito — reflexos juridicos e judiciarios".
* Psiquiatra.
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1. Amor cortés: a classe alta fora da lei

Confio nalguma brandura deles — sem aspas... — para com um quase septuagenario...
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AMORE DIREITO e

2. Quando o “amor” mata

2. QUANDO O “AMOR” MATA*

José Adriano Souto Moura®
1. Emogao, sentimento, paixao
2. Crime na familia
3. Homicidio conjugal
4. Estado emocional, sentimentos revelados e punicao
Video da apresentacdo

1. Emogao, sentimento, paixao

O cruzamento do direito penal, enquanto corpo normativo tipificador de crimes, com a
realidade do amor, remete-nos logo para o que se convencionou chamar “crime passional”.

Ou seja, como acontece em relagdo a qualquer crime, para um comportamento humano
egocéntrico, que se propde obter uma vantagem ou simplesmente atingir uma finalidade,
ignorando, ou tendo mesmo por objetivo o sacrificio dos interesses de outrem.

Mas esse crime é também passional, ou seja, motivado pela paixdo. E paixdo vem do latim
“passio” que significa sofrimento.

Dir-se-ia, entdo, que a primeira nota a reter seria a de que, o crime passional é o crime
cometido por alguém que o comete porque esta a sofrer, e acha que esse cometimento do
crime alivia ou elimina tal sofrimento.

Mas para além da nota do sofrimento, o crime passional associa-se sobretudo a crimes
cometidos sob um estado de emogao forte, ou, até, em que essas emogdes sdo o mobil do
crime. Importa entdo ver que tipo de emoc¢do é que subjaz ao cometimento do delito, e se se
trata de uma emogdo mais ou menos repentina, que irrompe com dificuldades de controlo. Ou
entdo, se estamos perante um sentimento surgido, mantido e alimentado ao longo do tempo.
Sobretudo, se o que fica ligado ao cometimento do crime é um sentimento positivo, como por
exemplo o desejo de protecc¢do, a amizade, o amor, ou entdo o rancor, o desprezo ou o édio
gue possivelmente surgiram depois desses sentimentos positivos.

Como veremos adiante, os crimes passionais serdo as mais das vezes maturados ou reflectidos
e ndo precipitados, serdo cometidos mais por despeito do que como uma manifestacao de
amor. Quando muito, se quisermos, uma manifestacdo de amor-préprio.

De qualquer forma, seria util desde ja arrumar conceitos, fazendo as distingdes que se
justifiguem e estejam ao nosso alcance.

'o presente texto corresponde a apresentagao realizada no Centro de Estudos Judicidrios, em 14 de fevereiro de
2018, no ambito da agdo de formagdo "Amor e Direito — reflexos juridicos e judiciarios".
* Juiz Conselheiro do Supremo Tribunal de Justica.

CENTRO o
DE ESTUDOS 19 =

JUDICIARIOS :




AMORE DIREITO e

2. Quando o “amor” mata

Diz-nos a psicologia, mas o conhecimento empirico chegaria 14 do mesmo modo, que as
emocgdes sdo reagbes afetivas intensas, geralmente de curta duragdo, a estimulos externos
(medo, face a uma ameaca atual, por exemplo) ou internos (recordacdo dessa ameaca).
“Emoc¢do” vem de “emovere”, que tem o sentido de deslocar-se, sair de si, no fundo para
significar uma alteracdo do equilibrio psicofisiolégico da pessoa.

Ja os sentimentos respeitam a estados afetivos bem mais complexos, relativamente duraveis e
de intensidade moderada, em que intervém com relevo factores espirituais. Esses factores
podem ser representacGes de cariz intelectual, como a atribuicdo de significados ou a
formulagdo de juizos de valor, do préprio, ou directamente derivados de uma influéncia social.
E esses fatores geram um dinamismo que lhes é inerente porque podem favorecer ou refrear a
acao.

Paradigmaticos e opostos sdo os sentimentos de amor e édio. O primeiro manifesta-se como
atracdo, sob a forma de afeicdo, por aquilo que consideramos um bem maior. E conforme o
objecto dessa afei¢do, o sentimento podera traduzir-se mais em ternura se se a pessoa amada
for fraca ou indefesa, ou em piedade se for um ser que sofre. Pode manifestar-se enlevo e
esquecimento de si prdprio se no outro se reconhecem caracteristicas fisicas ou morais de
exceléncia. O édio, pelo contrdrio, cifrar-se-a na aversdo pelo que consideramos um mal e nem
tanto fisico como sobretudo moral.

Enquanto a emog¢do é uma reacgdo intensa e passageira, o sentimento é muito mais um estado
calmo e duravel. Enquanto a emocdo surge desadaptada porque ndo se cifra naquilo que
convém, na situagdo, o sentimento tem em linha de conta as circunstancias. O sentimento é o
que eu fagco com as emocgdes, é o prolongamento no tempo do efeito da emogao e pode
portanto conviver com a reflexdo e com uma consciéncia moral.

Quanto a paixdo, ela ndo serd mais do que um estado emocional que permanece, e portanto
se traduz numa inclinacdo que de predominante se pode tornar dominante, dominadora, ou
até obsessiva, paredes meias, ja, com o patoldgico. Serd sempre uma inclinacdo, que em grau
maior ou menor absorve de maneira estavel, num certo sentido, os interesses disponiveis do
sujeito.

2. Crime na familia

Se o crime passional ocorre num contexto em que emogdes e sentimentos assumem especial
relevo, entdo ndo admirard que também sejam frequentes na familia, porque esta é, por
exceléncia, uma comunidade assente em lagos afectivos.

E quando falamos de familia, claro ndo estamos a falar s6 do que até ha anos era o protétipo
de familia portuguesa: familia monogamica, heterossexual, assente no casamento, aberta a
procriacao, dotada de estabilidade, fator de solidariedade e favorecendo a economia de meios
entre os que a integram.
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Mais do que falar de “a familia” importara trata-la antes como uma “shell institution”: o nome
continua a ser o mesmo, externamente o aspeto pode continuar a ser o mesmo, mas por
dentro o seu caracter basico mudou e portanto os contetidos podem variar.

Se nos centrarmos porém no denominador comum das familias de hoje, a convivéncia
duradoura de pelo menos duas pessoas, centrada em lagos afectivos, aquilo que mais
sobressai € uma lenta mas proficua evolucdo no sentido da igualdade do estatuto da mulher e
do homem.

A mulher acedeu a educacdo e ao mercado de trabalho, deixou de ter como ocupacdo
exclusiva ou predominante o trabalho doméstico, sobretudo, passou a poder controlar com
maior eficacia a procriacdo.

Homem e mulher trabalham fora de casa e passam a ter que partilhar entre si o trabalho
domeéstico e a educacdo dos filhos. Antes, o trabalho doméstico a cargo da mulher podia ser
muito apreciado, mas nao era realmente contabilizado. Hoje ambos contribuem para a
economia da familia, e naturalmente que a mulher pode e deve reivindicar um estatuto de
igualdade em todos os aspectos.

Acontece é que esta mudanga ndo é facilmente aceite por todos os elementos masculinos da
comunidade, é fonte de inUmeras tensdes e atritos estando assim na base de muitos crimes.

Ao mesmo tempo, familia e casamento passaram a ser frequentemente dissocidveis. Casa-se
mais tarde, as pessoas casam e ndo tém filhos, divorciam-se e voltam a casar ou ndo,
sobretudo, vive-se cada vez mais em unido de facto. De “unides experimentais” como meio de
conhecimento mutuo pré-matrimonial, cada vez mais as unides de facto surgem como opgao
definitiva. Isto porque a familia de facto reclama um nivel de compromisso mais ligeiro, tanto
mais bem-vindo quanto menos confianca existe na durabilidade da relacdo que estd em causa.

Claro que sempre sempre houve unides de facto. O que é novidade é o reconhecimento social
de que gozam, porque deixaram de ser um desvio, mesmo que tolerado, e passaram a ser uma
opcao como outra qualquer, que comunitariamente se respeita.

Ora, este estado de coisas cria uma maior volatilidade da relacdo. Esta passa a ser encarada
como precaria, na medida em que é feita para durar, enquanto durar, sem grandes
preocupacdes e esforco para fazer com que dure.

A ruptura, da iniciativa sé de um dos elementos do casal passa ser frequente, e as prdprias leis
facilitam essa opgdo se houver casamento, acrescentando-se a um “divércio-sancdo” ou
consensual, um “divdrcio- realizagdo pessoal”.

Ora, o problema é que, também demasiadas vezes, a despedida de um dos companheiros, ndo
é aceite pelo outro e frequentemente resulta em crime.

O crime na familia foi considerado durante séculos um assunto da esfera privada ou mesmo
intima, da familia, e ndo suficientemente grave para ser equiparado a restante delinquéncia,
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de modo a constituir uma preocupacdo de politica criminal. Basta pensar que “The rule of
thumb” era mesmo um direito antigo do Reino Unido, ao abrigo do qual o marido podia bater
na mulher desde que ndo fosse com um pau mais grosso do que o polegar...

Na segunda metade do séc. XX comecou-se a despertar para a necessidade de erradicar essa
fonte de enorme sofrimento, e acabou mesmo por se concluir, que a familia era a area
predominante de qualquer forma de violéncia na sociedade. Desde simples bofetadas a toda a
espécie de abusos sexuais de criangas ou adultos, acabando nos homicidios.

Estudos de criminologia feitos no Reino Unido mostram que uma em quatro mulheres ja foi
vitima de violéncia doméstica na sua vida conjugal, e todas as semanas duas mulheres sdo
mortas pelos atuais ou anteriores companheiros (Esther Saraga e John Muncie, “Family crime”,
“Sage Dictionary of Criminology”, SAGE, 2003, pag. 117).

Em Portugal, e como se sabe, despertou-se recentemente para o drama oculto da violéncia
doméstica. A Lei 59/2007, de 4 de Setembro, entrada em vigor logo a 15 do mesmo més, e
alterada pela Lei 19/2013 de 21 de Fevereiro, que entrou em vigor um més depois, criou o
crime do art. 152.2 do CP que se quis especialmente abrangente.

Para seu preenchimento nao se exige uma reiteracdo, ndo se exige uma convivéncia actual do
autor e da vitima, e o comportamento do agente pode cifrar-se nas formas mais variadas de
maus tratos fisicos ou psiquicos, limitando-se a lei a mencionar alguns exemplos.

A vitima, para além do conjuge ou ex-cOnjuge pode ser qualquer pessoa, do mesmo ou do
outro sexo, com quem o agente mantenha ou tenha mantido uma relagdao de namoro, ou
analoga a dos conjuges, ainda que sem coabitacdo. Podera ser também o progenitor de
descendente comum em 1.2 grau, ou pessoa particularmente indefesa que coabite com o
agente. Previram-se circunstancias agravantes qualificativas e sancdes acessdrias em que se
incluem proibicGes de contactos, obrigacdes de afastamento e de frequéncia de programas
especificos de prevencdo, proibicdes de uso e porte de arma, a inibicdo do poder paternal
tutela ou curatela. A Lei 112/2009, de 16 de Setembro, também estabeleceu o regime juridico
aplicavel a prevencdo da violéncia doméstica, a proteccdo e assisténcia das suas vitimas.
Porém, nem sempre é facil assegurar que a prevencao funcione sempre.

Mas os resultados nao se fizeram esperar e as queixas aumentaram logo a um ritmo de 12% ao
ano, se bem que Braganca e Vila Real tenham assistido a aumentos de 25%.

Duas em trés participa¢des que tiveram lugar por violéncia doméstica respeitaram a Lisboa,
Porto, Setubal, Aveiro e Braga.2

Em 2016 os crimes mais frequentes entre os crimes registados foram os crimes voluntarios
contra a integridade fisica simples (23 173). Logo a seguir aparecem os crimes de violéncia

2 Jornal “Publico” de 5/5/2011
2 Vide “Os numeros da Justi¢a, 2016”, Diregdo Geral da Politica da Justica (DGPJ) do Ministério da Justica.
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doméstica contra conjuge e analogos (22 773) >. S6 depois os crimes contra a propriedade ou
os ligados a circulagdo rodoviaria, por exemplo, bem como todos os restantes.

3. Homicidio conjugal

E sabido que a expressdo “crime passional” ndo tem correspondéncia na lei, enquanto tal.
Mas, claro que existem muitas previsdes penais que se enquadram no que psicoldgica e
sociologicamente é entendido por tal, e porque a familia é terreno fértil de emocgdes
comegamos por um breve apontamento sobre os crimes cometidos na familia, especialmente
o de violéncia doméstica. Acontece é que a gravidade dos comportamentos que tém lugar
nesse ambito atinge a maior gravidade com a pratica de homicidios, se seguirmos o indicador
da moldura penal prevista. Justifica-se pois que nos detenhamos mais sobre essa realidade.

Se nos situarmos num periodo que vai de 2007 a 2016, tendo em conta julgamentos findos em
primeira instancia, vemos que os numeros relativos a condenag¢des por crime de homicidio
voluntdrio apresentam algum decréscimo: 354 em 2007 e 273 em 2016. Portanto, uma
diminuic3o de 22,9%. A tendéncia mostrou-se mais marcada a partir de 1014°.

No que toca a homicidios em que a vitima é cénjuge ou companheiro/a, poder-se-a falar de
uma tendéncia para o decréscimo, também, embora ndo uniforme. O numero de casos
registados, nos dez anos em causa, foi sucessivamente 44 (2007), 38 (2008), 49 (2009), 41
(2010), 37 (2011), 30 (2012), 31 (2013), 28 (2014), 26 (2015) e 34 (2016).

A propor¢do dos homicidios, que por comodidade chamaremos passionais, no total dos
homicidios, foi maior em 2009 com 13,8% e mais baixa em 2012 com 8,1%.

Ha uma esmagadora maioria de casos em que a pessoa condenada é do sexo masculino: nunca
inferior a 83% (em 2013) e ultrapassando os 95% (em 2007). Os agentes do crime do sexo
feminino variaram entre 4,5% e 16,1%. A tendéncia é para vir a aumentar o numero de
mulheres que mata o marido ou companheiro, embora, em ser, mais uma vez, de modo
uniforme: 4,5% (2007), 13,2% (2008), 12,2% (2009), 9,8% (2010), 13,5% (2011), 6,7(2012),
16,1% (2013), 14,3% (2014), 7,7% (2015) e 14,7% (2016).

Se agora olharmos para os tipos legais de crime, vemos que os homicidios qualificados sdo a
esmagadora maioria a partir de 2007. Tendo em conta tanto os crimes tentados como
consumados, as percentagens no total sdo 43,2% em 2007, mas sobe para 57,9% em 2008, e a
partir dai sdo sempre a maioria dos homicidios: 59,2% (2009), 73,1% (2010), 67,5% (2011),
70,0% (2012), 77,4% (2013), 71,5% (2014), 73,1% (2015) e 85,3% (2016).

Dir-se-ia que a qualificativa da al. b) do n.2 1 do art. 132.2 do CP (grosso modo haver ou ter
havido uma relagdo conjugal ou para-conjugal ainda que sem coabitagdo), tera sido decisiva na
qualificacdo, pese embora, como é sabido, ndo ser circunstancia de funcionamento

* Dados das estatisticas da DGPJ, “Destaque Estatistico” de Novembro de 2017, Nimero 53.
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automatico. Ora, a Lei 59/2007, de 4 de Setembro, entrada em vigor a 15, alargou o dmbito de
aplicacdo da que é hoje a al. b) do n.2 2 do art. 132.2 do CP. Designadamente, por prescindir da
actualidade da relagdo, e incluir no rol de vitimas possiveis ex-cOnjuges ou pessoa com quem
se tenha mantido, no passado, uma relagao analoga.

Mas so6 isto ndo explicara tudo. O que pode também ter ocorrido, face ao aumento das
percentagens, serd uma diferente sensibilidade dos julgadores, no sentido de mais facilmente
considerarem existir uma especial censurabilidade ou perversidade, no caso, em face da
relacdo afectiva pré-existente. Sem se ignorar que podem sempre conjugar-se na ocorréncia,
como é 6bvio, outras circunstancias qualificativas.

E curioso ver que em 2010, 2013 e 2016 houve mais homicidios qualificados tentados que
consumados.

Quanto aos homicidios privilegiados, assentes nas circunstancias de “compreensivel emocgdo
violenta”, ou entdo “compaixdo, desespero ou motivo de relevante valor social ou moral”
sempre com o denominador comum da diminui¢cdo da culpa, que se enquadraram neste
ambito, vemos que o nimero da sua ocorréncia é diminuto. Assinalaram-se nos anos de 2008
(2,6%), 2009 (2,0%), 2010 (2,4%) e 2011 (2,7%).

A restante percentagem foi preenchida todos os anos por homicidios simples, tentados ou
consumados.

4. Estado emocional, sentimentos revelados e punigao

A maioria dos homicidios passionais enquadra-se na previsdo dos arts. 131.2, e 132.9, n.2 1, al.
b), combinados, ambos do CP. Surge entdo, frequentemente, a invoca¢do do estado emocional
do arguido no momento do crime como fator atenuativo da culpa. Porque segundo o art. 40.2
do CP, em caso algum a pena pode ultrapassar a medida da culpa.

Com este normativo o julgador é convidado a uma tarefa que ndo deixa de ser curiosa que é a
de quantificar a culpa, ou seja, eleger um grau de culpa. Ora, porque a cominagdo para cada
previsdao de crime nos é dada através de uma moldura penal, ela mesma quantificada, entdo o
grau de culpa havera de corresponder a um valor aritmético relativo dentro da escala da
moldura penal do crime em apreco. Mais, porque as circunstancias qualificativas
exemplificativas do n.2 2 do art. 132.2 do CP, ou outras ndo explicitadas, tém que resultar de
uma especial censurabilidade ou perversidade do agente, é dizer do grau de culpa
inflacionado, entdo aquela quantificacdo da culpa podera passar ainda pela ado¢do de uma
moldura e ndo de outra, sendo entdo na mais grave que se fard a correspondéncia entre grau
de culpa e medida da pena.

Ora, esta medida da pena, escolhida a final, podera ser, e geralmente é, o resultado de uma
ponderagdo de circunstancias atenuativas e agravativas gerais, de sinais contrarios, dentro da
moldura de certo tipo de crime. Ou entdo, da contraposicao entre qualificativas atenuantes ou
agravantes que decidem da escolha do tipo legal que se deva considerar preenchido. No caso
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de se “matar outra pessoa dominado por compreensivel emog¢do violenta”, por exemplo, a
escolha do tipo privilegiado do art. 133.2 do CP, por forga da diminuicdo da culpa, ird por certo
conflituar com a culpa acrescida que em principio resultard, dos lagos afectivos que uniram ou
unem o agente e a vitima. Porque a existéncia desses lacos funciona para o comum das
pessoas como fator inibidor do crime. E se apesar disso a barreira foi transposta, entdo é
porque a intensidade dolosa foi especialmente grande. E dai o maior grau de culpa. A culpa
decide do limite da medida da pena dentro da moldura, e também da escolha do tipo legal de
homicidio simples, privilegiado ou qualificado.

O “homicidio passional”, é entendido como o crime cometido, em regra, “repentinamente, na
sequéncia de um impulso emocional subito” (cf. J. Curado Neves in “A Problematica da Culpa
nos Crimes Passionais”, pag. 693).

Ao direito penal interessam as emoc¢6es na medida em que se traduzam em atos externos. Dai
gue ndo seja ao direito penal que cabe censurar as emocdes (e sentimentos) vividos, antes seja
tarefa sua censurar a falta do controlo possivel dessas emog¢des, quando desembocam no ato
ilicito. E é pressuposto da culpa a existéncia de tal controlo, ainda que indireto e parcial, por
parte do agente que ndo tenha sido declarado inimputavel.

Tem sido apontada, como via de controlo das emocGes, a revisdo de crencas e juizos de valor
inapropriados, o que implica também a revisdao dos fins e desejos que |lhes estdo associados.
Na verdade, a emocgao é irracional quando se ndo adequa aos planos de vida do agente, mas é
socialmente desadequada quando leva ao crime. Por outro lado, como forma de controlo da
conduta propriamente dita, provocada pelas emogbes, costuma indica-se a manipulagao
(alteracdo ou afastamento) dos contextos que se saiba propiciarem a a¢do criminosa.

Com D. Gonzalez Lagier, diremos depois que, “As emog¢des ndo excluem uma elei¢cdo antes a
possibilitam, mas quanto mais intensas sdo, mais reduzem o campo de actua¢do da nossa
razdo. A nossa razdo ndo vive sem as emogbes que despoletam a ac¢do, mas chega uma altura
em que a razdo se deve bastar a si propria. Se a emog¢do vai mais além, a sua ajuda

transforma-se em entorpecimento.” *

E, j4 no dominio da valoracdo do comportamento,
prossegue aquele autor: “de acordo com a tese cldssica, propria da concecdo mecanicista, as
emocgdes especialmente intensas diminuem a responsabilidade porque reduzem o controle que
temos das nossa acgdes, e portanto, a nossa culpa. Esta tese, porém, ndo pode ter em conta as
novas figuras que agravam a responsabilidade pelas nossas acbes ja que motivadas por uma

emocgdo inapropriada”.

E referida entdo a posicdo, segundo a qual, “o efeito das emogdes na responsabilidade penal

tem que ver, ndo com a intensidade da emogao e sim com o seu contetido. O relevante é

saber se as emogdes expressam juizos de valor adequados ou nio” °.

> In “Emociones Responsabilidad y Derecho” Marcial Pons, pag. 149.
> |dem, pag.154.
®In “A Problematica da Culpa nos Crimes Passionais”, pag. 663.
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E por isso, sé pode ser este o sentido da exigéncia, segundo a qual a emocgao violenta tem que
ser “compreensivel” para que opere a atenuante especial do art.2 133.2do CP.

Em consonancia, diz-nos J. Curado Neves que “ndo é, ou pelo menos ndo é so, a intensidade da

III

emocdo associada, mas a sua compatibilidade com o “cddigo de valores individual” que dita a

»7

sua [do agente] passagem a accdo

1. Importa entdo agora recordar a distincdo que se fez do inicio entre emocdo e sentimento.
Porque podemos aceitar que a emocdo é como que um caudal de agua turbulento que rebenta
repentinamente um dique (Kant), mas, mesmo assim so6 terd efeito atenuativo se ndo revelar
uma personalidade claramente assente numa ordem de valores negativa. Ora, muitos dos
homicidios ditos passionais, sendo a maioria, ocorre num ambiente de afetos, mas em que o
ato é praticado como resultado de um sentimento que se formou e alimentou ao longo do
tempo. Na formacdo desse sentimento esta presente a evolugdo sofrida pela relagdo ao longo
de mais ou menos tempo. Mas sobretudo intervém por sistema representacdes de cariz
intelectual, com a atribuicao de significados ou a formulagdo de juizos de valor, que o préprio
adotou, que sado resultado de uma educac¢do ou derivam de certa pressao social. Tudo para
desembocar, sendo o caso, numa personalidade mal formada, porque profundamente
egocéntrica, que ignora os interesses alheios.

Na esmagadora maioria dos casos somos confrontados com situa¢des de enorme desgosto
para o arguido ou arguida, por ter que continuar a viver sem a companhia. Mas esse desgosto
rapidamente se transforma em animosidade e revolta desembocando num projecto de
desforgo. Ou seja, ao motivo com grande importancia para o arguido, e que se nos afigura bem
compreensivel, de uma unido desfeita pelo outro, acresce a revelagdo de um caracter mal
formado, ou a revelagdo de um cddigo de valores individual, que claramente se afasta dos
padrdes éticos hoje socialmente aceitdveis. Uma coisa é o desgosto sentido pelo agente, outra,
o despeito por eventualmente ter sido trocado por outro. E esse despeito é um sentimento
pernicioso ao revelar, traduzido na accdo, intransigéncia e desrespeito pela liberdade alheia.

Por certo que, nestes casos, a prépria vitima contribuira para a formacdo de expectativas, e
um compromisso pelo menos tacito alimentara tais expectativas. Mas a precaridade dos
vinculos que neste campo se acentua, o que a propria lei favorece (lembro o “divdrcio
realizacdo pessoal”) atras referido, foi tornando paulatinamente aceitdveis na sociedade as
ruturas unilaterais, que deixam de ser objecto de qualquer censura moral.

Juridicamente, entdo, importara ter em conta que a vitima do homicidio passional ndo estava
impedida de querer iniciar uma nova relacdo. E independentemente de cada um,
pessoalmente, ainda poder reagir moral e socialmente de uma ou outra maneira legitima a tal

opcdo, consoante a mundividéncia de cada um, o certo é que importa aceitar que,
juridicamente, o elemento do casal que foi morto era livre de desfazer a relagao.
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Ora, matar uma pessoa porque o seu comportamento ndo correspondeu as expetativas
criadas, mas é um comportamento juridicamente possivel, pese o sofrimento de quem mata,
constitui um ato muito censuravel.

Pretender tirar a vida a alguém é querer atingir o bem juridico mais valioso do nosso sistema
penal, em congruéncia com a hierarquia de valores plasmada na Constituicao.

Provoca uma compreensivel apreensdo e um justificado sentimento de rejeicdo por parte da
populacdo. Revela uma personalidade do agente defeituosa. Reclama que qualquer
desculpabilizagdo ndo assente em equivocos.

E o equivoco maior seria, aqui, pensar que se matou por amor quando afinal se matou por
amor-préprio.

1. Importa recordar a chamada técnica dos exemplos-padrao utilizada pelo legislador no art.2
132.2 do C.P., e o facto de estarem em causa, pelo menos para parte muito significativa da
doutrina, no seu n.2 2, circunstancias atinentes a culpa do agente e nao a ilicitude, as quais
podem traduzir uma especial censurabilidade ou perversidade do agente (assim Figueiredo
Dias, in “Comentdrio Conimbricense do Cdédigo Penal”, tomo |, padg. 27, e para uma resenha da
controvérsia, na doutrina, sobre se as circunstancias em causa respeitam ao tipo de culpa ou
ao tipo de ilicito, vide Teresa Quintela de Brito in “Direito Penal - Parte Especial: LicGes,
Estudos e Casos”, pag. 191 e seg.).

E possivel ocorrerem outras circunstancias, para além das mencionadas, se bem que
valorativamente equivalentes, as quais revelem a falada especial censurabilidade ou
perversidade. E, por outro lado, apesar da descricdo dos factos considerados provados poder
apontar para o preenchimento de uma ou mais alineas do n.2 2 do art.2 132.2, ndo é so por
isso que o crime de homicidio, cometido, deverd ter-se logo por qualificado. Interessa sim que
ocorra uma “imagem global do facto agravada” (Figueiredo Dias ob.cit. pag. 26).

Como resulta da recensdo feita no acérdio proferido no P.2 1224/08 desta 5.2 Seccdo (Rel.
Cons. Simas Santos), a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal tem-se pronunciado,
uniformemente, neste sentido [cf. Acorddos de 13.2.97 (P.2 986/96), de 21.5.97 (P.2 188/97),
de 10.12.97 (P.2 1207/97), de 18.2.98 (P.2 1086/97), de 3.6.98 (P.2 301/98), de 8.7.98 (P.2
646/98), v g.].

1.2. Esta posicdo ndo pode perder de vista o facto, de se mostrar ultrapassada uma concepcao
do crime ancorada num elemento puramente objectivo, correspondente a ilicitude, e outro
subjectivo, integrador da culpa, tendo a dogmatica penal passado a distinguir, sempre no
campo da ilicitude, entre um desvalor da ac¢cdo e um desvalor do resultado. A ilicitude deixou,
pois, de ser sé a desaprovacdo pela ordem juridica, de uma situagdo criada com a lesdo de
certo bem juridico, e passou a incluir, nessa desaprovacao, também, a forma como tal situacao
surgiu, por obra do agente.
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Ou seja, no desvalor da ac¢do passou a incluir-se um juizo de desaprovagdao, em abstracto,
resultante do modo como o crime foi cometido.

Para além da lesdo ou da colocagdao em perigo do objecto da acg¢do, o que integra o desvalor
de resultado, a ilicitude compreende ainda, no desvalor da ac¢do, modalidades externas do
comportamento do agente, bem como circunstancias que radicam na individualidade da sua
pessoa. Dai até que se tenha passado a falar também, a este propdsito, de um desvalor da
accdo referido ao facto, ao mesmo tempo que de um desvalor da accdo referido ao autor (cf.
v.g. Jescheck in “Tratado de Derecho Penal ” vol. |, pag. 323). S6 a partir destes dados poder3,
a nosso ver, ser abordada a construgdao dogmatica escolhida pelo legislador para o crime do
art.2132.2do CP.

E que, caso as circunstancias enunciadas no seu n.2 2 fossem taxativas e de aplicagdo
automatica, estar-se-ia simplesmente perante uma qualificacdo do homicidio, atenta a
ilicitude acrescida. Concretamente por via do desvalor da ac¢do, e nao por via de um maior
desvalor do resultado, ja que, sendo o bem vida um valor absoluto e eminentemente pessoal
(para a ordem de valores constitucional e portanto para o direito penal, ndo pode haver vidas
humanas mais valiosas que outras), causar a morte de uma pessoa esgota, s6 por si, o desvalor
do resultado (e tendo em mente o disposto na al. |) do n.2 2 do art. 132.2 do C P, o facto da
vitima ocupar um cargo especial, traduzir-se-a no aumento do desvalor da accdo).

Ora, como a estruturagdo do preceito recorreu a exemplos padrdo, no seu n.2 2, meramente
ilustrativos da clausula geral de agravacdo que estd enunciada no n.2 1, ficamos afastados da
concepgao, segundo a qual, a qualificagdo ficaria a dever-se a um acréscimo de ilicitude. Como
se viu, o preenchimento dos exemplos padrdo nem é sempre necessario, porque pode a
qualificacdo derivar de um circunstancialismo equivalente também merecedor de especial
censurabilidade ou perversidade, nem é suficiente, porque para além do preenchimento de
gualquer das alineas do n.2 2 do art.2 132.2 em foco, sempre importara verificar, no caso, a tal
especial censurabilidade ou perversidade do agente. O que tudo nos confronta com uma
qualificacdo por via da culpa acrescida.

Ja noutro registo, e como nos diz Teresa Serra, “Sozinha, a clausula geral é passivel de criticas,
em sede da funcdo de garantia da lei penal, em virtude da sua grande indeterminacdo. Por seu
turno, a enumeracao exemplificativa do n.2 2, tomada isoladamente, é susceptivel de reparo,

|Il

ou constituir uma violagdo a proibicao da analogia em direito penal” (in “Homicidio Qualificado
— Tipo de Culpa e Medida da Pena, pag. 122”). Mas a salvaguarda da garantia insita no
principio da legalidade, e, por essa via, da constitucionalidade do preceito em foco, ver-se-3
realizada, se “A admissdo de outras circunstancias reveladoras da especial censurabilidade ou
perversidade do agente [estiver] perfeitamente delimitada aos casos em que tais
circunstancias exprimam um grau de gravidade e possuam uma estrutura valorativa

correspondente ao Leitbild dos exemplos-padrdo enunciados no n.2 2” (idem pag. 123).

Num contexto desta preocupacdao garantistica, os exemplos-padrdo, mesmo que nao
factualmente verificados, tém ainda assim a funcdo de referéncia, na valoracdo negativa de
circunstancias nao especificamente previstas, mas que autorizam o homicidio qualificado
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atipico. O ndo preenchimento de qualquer das alineas do referido n.2 2, e o aproveitamento de
outros elementos agravativos, sera legitimo, por se situar num espago de congruéncia com os
exemplos padrao, justificando-se a mesma a especial desaprovacdo da conduta.

O modo do cometimento do crime, pela motivacdo que a ele presidiu, a forma ou intensidade
como foi executado, ou ainda pelas qualidades pessoais do agente ou da vitima, tornam-no
mais grave. E mais grave porque a conduta daquele agente foi mais reprovavel, tendo em
conta a distancia que separa o crime cometido daqueles outros, em relagdo aos quais se possa
dizer que encontra eco “a conviccdo geral do que sdo motivos atendiveis ou a que é mais dificil
resistir” (a expressdo é de Curado Neves in “Indicios de culpa ou tipos de ilicitos?” — “Direito
Penal, Parte Especial: Ligdes, Estudos e Casos”, autores varios, pag. 255).

Por outras palavras, a especial censurabilidade ou perversidade do agente ndo sera mais do
que a revelacdao de um desrespeito acrescido, ou de um desprezo extremo, do autor, pelo bem
juridico protegido. Traduz também um modo préprio do agente estar em sociedade, e, por tal
via, inclusivamente, uma perigosidade merecedora de particular atengao.

1.3. A partir da verificacdo de circunstancias que o legislador elegeu, “com efeito de indicio”
(expressdo de Teresa Serra, in ob. cit. pag. 126), interessara ver se ndo concorrerdo outros
factos que, funcionando como “contraprova”, eliminem a especial censurabilidade ou
perversidade do acontecido, globalmente considerado. Ou seja, importa verificar a auséncia,
no caso, de circunstancias que neutralizem, ou compensem em sentido inverso, o peso
agravativo dos exemplos-padrdo (ou circunstancias equivalentes), e que, no limite, poderiam
apontar, até, para o homicidio privilegiado do art.2 133.2 do CP.

E a propésito desta ultima questdo que se justifica uma breve incursdo pelo tema do chamado
“homicidio passional”, entendido como o crime cometido, em regra, “repentinamente, na
sequéncia de um impulso emocional subito” (cf. J. Curado Neves in “A Problematica da Culpa
nos Crimes Passionais”, pag. 693).

Ao direito penal interessam as emocdes na medida em que se traduzam em actos externos.
Dai que ndo seja ao direito penal que cabe censurar as emocdes (e sentimentos) vividos, antes
seja tarefa sua censurar a falta do controlo possivel dessas emocdes, quando desembocam no
acto ilicito. E é pressuposto da culpa a existéncia de tal controlo, ainda que indirecto e parcial,
por parte do agente que nao tenha sido declarado inimputdvel.

Tem sido apontada, como via de controlo das emocdes, a revisdao de crencas e juizos de valor
inapropriados, o que implica a revisdo dos fins e desejos que lhes estdo associados. Na
verdade, a emocdo é irracional quando se ndo adequa aos planos de vida do agente, e é
socialmente desadequada quando leva ao crime. Por outro lado, como forma de controlo da
conduta propriamente dita, provocada pelas emocgbes, costuma indica-se a manipulagao
(alteracdo ou afastamento) dos contextos que se saiba propiciarem a ac¢do criminosa.

Com D. Gonzdlez Lagier, diremos depois que, “As emo¢des ndo excluem uma eleicdo antes a
possibilitam, mas quanto mais intensas sdo, mais reduzem o campo de actuacdo da nossa
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razdo. A nossa razao ndo vive sem as emog¢des mas chega uma altura em que se basta a si
propria. Se a emocdo vai mais além a sua ajuda transforma-se em entorpecimento.” (in
“Emociones Responsabilidad y Derecho” Marcial Pons, pag. 149).

E, ja no dominio da valoracdo do comportamento, prossegue aquele autor: “de acordo com a
tese cldssica, propria da concepcdo mecanicista, as emocgdes especialmente intensas diminuem
a responsabilidade porque reduzem o controle que temos das nossa ac¢des, e portanto, a
nossa culpa. Esta tese, porém, ndao pode ter em conta as novas figuras que agravam a
responsabilidade pelas nossas ac¢des j4 que motivadas por uma emocdo inapropriada”. E
referida entdo a postura, segundo a qual, “o efeito das emogBes na responsabilidade penal
tem que ver, ndo com a intensidade da emocdo e sim com o seu contetdo. O relevante é saber
se as emocGes expressam juizos de valor adequados ou ndo” (idem, pag. 152).

III

No fundo, é este o sentido da exigéncia de que a emogao violenta seja “compreensivel” para

gue opere a atenuante especial do art.2 133.2do CP.

Em consonancia, diz-nos J. Curado Neves que “ndo €, ou pelo menos ndo é sé, a intensidade da
emocdo associada, mas a sua compatibilidade com o “cddigo de valores individual” que dita a
sua [do agente] passagem a acg¢do (in “A Problematica da Culpa nos Crimes Passionais”, pag.
663).

E ja em jeito de sintese final das suas antecedentes consideragdes, refere este autor a
propdsito dos crimes passionais: “Como fomos vendo ao longo deste estudo, estes resultam
geralmente de um conflito familiar ou amoroso. Na maior parte dos casos o homem mata a
mulher que pretende por termo ao matriménio ou a relagdo amorosa. Este acto tem
normalmente origem em caracteristicas da personalidade do agente e desenvolvimento da
relacdo. Caracteristicamente o marido ou amante ocupa ou pretende uma posicio de
superioridade no casal e ndo consegue suportar a inversdo da relacdo de poderes que culmina
no termo da relagdo por iniciativa da mulher. Neste caso ndo hd razdo para desculpar o
agente, total ou parcialmente. A pretensdo do marido ndo merece qualquer tipo de proteccao,
pois ele procura realizar objectivos ilegitimos, como seja a restricdo da liberdade da sua
parceira, maxime negando-lhe a possibilidade de escolher livremente em que relagbes
amorosas se quer envolver e que tipo de vida familiar pretende levar. Ao invés de uma
suposicao ainda corrente, o homicida passional ndo mata por amor, quando muito por amor
préprio” (idem pag. 715).

2. Ja é tempo de descermos ao caso em apre¢o, o que tem que passar, antes de mais nada,
pela revisdo sintética da sequéncia factica que a Relagdo veio a dar por provada (os numeros
reportam-se aos pontos dessa matéria de facto).

2. 1. O arguido teve trés namoros (70), antes de iniciar em Maio de 2006 uma quarta relacdo
de namoro, desta feita com a vitima (71). Essa relacdo amorosa viria a prolongar-se, pelo
menos por um ano (1 e 2), acabando no Verdo de 2007 por iniciativa dela (3). Porém o arguido
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ndo aceitou a ruptura, e procurou convencer a vitima a alterar a sua posicdo, ja que queria
manter a relacdo com ela “a todo o custo” (4).

Na noite de 17 para 18 de Setembro a vitima estava em Coimbra, e o arguido estava em local
distante, quando lhe telefonou pedindo-lhe para falar com ela. E entdo meteu-se no carro,
chegando junto da ex-namorada pelas trés horas da manha (8 e 10). Foi ter a casa do amigo da
vitima, testemunha Carlos Veiga, onde estava este mesmo, a namorada dele e a vitima,
ficando todos a conversa (8 e 11). A dita testemunha pensou que o que o arguido queria era
fazer as pazes com a vitima Maria José, ficando a partir de certa altura sé estes dois, a
conversar um com o outro, e saindo o arguido da casa pelas 5 ou 6 da manha (11, 12 e 16).
Entretanto, durante o tempo em que esteve em casa do Carlos Veiga, o arguido tirou-lhe uma
faca, de serrilha, e com 20 cm de lamina, que viria a ser usada no crime, “sem que ninguém o
tivesse visto”, e em conversa com o dito Carlos confidenciou-lhe que “queria fazer uma
surpresa a [vitima] Maria José Gomes Mauricio, mas que ndo o podia ai fazer porque iria fazer
barulho” (13, 14 e 15). Este Carlos havia de encontrar-se novamente na amanha seguinte com
o arguido, e falando-lhe novamente da aludida surpresa recebeu a resposta de que para isso ja
faltava pouco porque estava a espera dela (19 e 20).

Na verdade, o arguido, que aparentava nem sequer ter ido a casa (19) combinou novo
encontro com a Maria José (22, 23 e 24). Pediu-lhe para conversarem num sitio sossegado, e
foi o arguido que escolheu tal local, um parque de estacionamento perto da faculdade onde
com ela ja namorara, local recatado e sem pessoas nas proximidades (25 e 26). Ai, arguido e
vitima discutiram dentro do carro, continuaram a discussdo fora deste, e “Pressentindo a
impossibilidade de neste encontro reatar o namoro com a Maria José e enervado com a
discussdo”, o arguido esfaqueou a ex- namorada com a faca que trouxera da casa do Carlos
(31, 32,33 e50).

2.2. Vejamos agora se se concretizam circunstancias que revelem a especial censurabilidade do
comportamento do agente. Vamos abordar em primeiro lugar a circunstancia eleita pelo M.2
P.2 no seu recurso, a da al. e) do n.2 2 do art.2 132.2 do C P, passando depois as circunstancias
gue mais se podem aproximar da factualidade dada por provada.

2.2.1. Entende o recorrente que a agravacao da responsabilidade do arguido deriva de este ter
agido por motivo futil. Como é sabido, “futil” quer dizer insignificante, sem relevo.

Para Maia Gongalves é um motivo “que ndo tem qualquer relevo, que ndo chega a ser motivo,
qgue ndo pode sequer razoavelmente explicar (e portanto muito menos de algum modo
justificar) a conduta. Trata-se de um motivo notoriamente desproporcionado para ser sequer
um comeco de explicacdo da conduta” (in “Cdédigo Penal Portugués” pag. 515). Segundo
Figueiredo Dias o motivo torpe ou futil € um motivo da actuacdo “avaliado segundo as
concepgbes éticas e morais ancoradas na comunidade [que] deve ser considerado
pesadamente repugnante, baixo ou gratuito (...) de tal modo que o facto surge como produto
de um profundo desprezo pela vida humana” (in “Comentario Conimbricense do Cddigo Penal”
Tomo |, pag. 32 e 33).
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Para se avaliar se um motivo é futil tem que se relacionar a gravidade do comportamento com
0 mobil do crime. E entdo, se nenhum motivo justifica causar a morte de outrem (dai ser
crime), a grande desproporc¢do entre o que se elege como motivo da ac¢do a aquilo em que
esta se analisa, transforma a conduta, ndo sé em algo intoleravel, como também em algo
absurdo, sem explicagdo, a luz das concepcgbes éticas correntes, da sociedade. A razdo do
cometimento do crime tem um valor irrisério para o normal dos cidaddos, comparado com o
mal que se provoca com este.

No caso em aprego, a 1.2 instancia comecgou por considerar provado no ponto 50, depois de
referir a cena das facadas, que o arguido “Agiu assim perante a recusa daquela em reatar o
namoro com ele, recusa essa que lhe causou aborrecimento e desgosto”. A Relacdo alterou
este ponto e considerou provado que o arguido “Agiu assim fortemente enervado, prevendo
que nado iria reatar o namoro com ela”. Em ambas as asser¢des aflora uma relagdo de causa e
efeito entre a previsdo (para a 1.2 instancia a convic¢do) de que ndo haveria reatamento do
namoro, o nervosismo (para a 1.2 instancia o aborrecimento e desgosto), e o crime.

De qualquer modo, ndo sofre a minima duvida, a nosso ver, que o mobil do crime foi a ruptura
de namoro por iniciativa da vitima, “Ruptura afectiva esta que o arguido, por sua vez, ndo
aceitou”(ponto 74 da matéria de facto), bem como a recusa desta em reatar a relagdo.

Se, para além disto, o arguido agiu ou ndo “para demonstrar o seu desagrado por a vitima
ousar pretender seguir o seu caminho” constitui facto ndao provado em ambas as instancias. No
entanto, essa seria uma especificacdo, da explicacdo do comportamento do agente, cuja falta
ndao entra necessariamente em contradicdo com o que reputamos ser a compreensdo do
crime.

Estamos pois perante um “desgosto de amor”, perante o sofrimento que ele provocou no
arguido. Ora isto ndo é de considerar irrisorio ou insignificante.

Mas ndo so. Na verdade, ndo deixa de ser esclarecedor, que a eventual impossibilidade de o
arguido viver uma vida sem a Maria José, ndo o tenha levado a atentar contra a sua prdpria
vida, e sim a mata-la a ela. Ou seja, aquele motivo com grande importancia para o arguido, e
qgue se nos afigura compreensivel, acresce a revelacdo de um caracter defeituoso, ou a
revelacdo de um cédigo de valores individual, de que atras se falou, que se afasta dos padroes
éticos socialmente aceitdveis. O arguido revela com o seu comportamento intransigéncia,
egoismo, desrespeito pela liberdade alheia. E evidente que a vitima n3o estava obrigada a
relacionar-se em termos de namoro com quem ndo o queria fazer. E evidente que a sua
escolha tem que ser respeitada. E também é evidente que matar uma pessoa sé porque nao
faz o que queremos que faga, e ela ndo é obrigada a fazer, constitui um acto altamente
censuravel.

Claro que, com isto, poder-se-a dizer que o arguido revelou alguma baixeza de cardcter. No
entanto, se o homicidio por motivo futil pressupde sempre baixeza de caracter, esta pode
muito bem revelar-se noutro contexto, que ndo o da acc¢do por motivo futil. E serd, a nosso
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ver, o caso. Entendemos, portanto, que se n3do verifica a dita qualificativa da al. e) do n.2 2 do
art. 132.2do CP.

2.2.2. Importa entdo ver se se verifica o preenchimento, de mais alguma das outras
circunstancias enumeradas no n.2 2 do art. 132.2do CP.

A al. b) desse n.2 2 agrava a responsabilidade do homicida que pratica o facto contra o cénjuge
ou pessoa com quem tenha vivido em circunstancias andlogas as dos cOnjuges. Nada nos
revela ter sido esse o caso.

Porém, importa ter em conta que a razdo da agravacdo é a de que, para o comum das pessoas,
os lagos afectivos estabelecidos por aquela via sdo um factor de refreamento, que ndo existiria
quando a potencial vitima é outra qualquer pessoa. Ora, também no presente caso, os lagos
afectivos decorrentes de mais de uma ano de namoro, e o facto de o arguido ainda gostar da
vitima, deveriam ter funcionado como travdo para a sua ac¢do. Ndo aconteceu, e por isso o
seu acto é mais censurdvel.

Note-se que o C P espanhol, no seu art. 23.2, a propdsito de circunstancias agravantes ou
atenuantes, fala em ter sido vitima do crime o cdnjuge “ou pessoa a quem esteja ou tenha
estado ligado de forma estavel por analoga relacdo de afectividade”. C4, fala-se em
circunstancias de vida andlogas, mas |3, basta uma relacdo de afectividade analoga.

Seja como for, esta agravante qualificativa da al. b), em concreto, ndo esta preenchida.

2.2.3. Segundo a al. ¢) do n.2 2 do art.2 132.2 do C P, agrava a responsabilidade do agente
“Praticar o facto contra pessoa particularmente indefesa, em razdo de idade, deficiéncia,
doenca ou gravidez”. N3o é esse o caso dos autos.

No entanto, ressalta da matéria de facto provada, que todo o circunstancialismo criado pelo
arguido, a roda da pratica do crime, o colocaram numa posicao de superioridade, e sobretudo
reduziram de modo importante as possibilidades de defesa e resisténcia da vitima.

Desde logo porque esta ndo se apercebeu de que o arguido se munira da faca em casa do
Carlos Veiga, e ndo se terad apercebido de que o arguido levara tal faca (e ainda outra), para o
parque de estacionamento. Depois, o local do crime, escolhido pelo arguido, apesar de
proximo de uma faculdade, ndo era frequentado, de tal modo que, em plena manha de um dia
de aulas ninguém deu pelo crime. Ao atingir a vitima do modo descrito, como se deu por
provado no ponto 49, o arguido “Fé-lo depois de levar a visada Maria José para um local onde
na ocasido nao havia ninguém nas proximidades, segurando-a sem lhe dar qualquer hipdtese
de defesa ou fuga”.

A superioridade fisica do arguido permitiu manter “a visada Maria José Gomes Mauricio
firmemente agarrada com uma mao, impedindo-a deste modo de fugir, enquanto com a outra
e com a faca em causa, lhe desferia golpes que a atingiam pelo corpo” (ponto 35).
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2.2.4. Na circunstancia da al. d) refere-se o facto do agente “Empregar tortura ou acto de
crueldade para aumentar o sofrimento da vitima”. Nada aponta nesse sentido.

Porém, o crime foi cometido com um a intensidade que, para além de ter criado sofrimento a
vitima, revela uma inegavel brutalidade e forte insisténcia em o consumar.

Basta atentar nos ferimentos causados: feridas incisas na cabega, pescogo, tronco e membros
superiores, feridas corto-perfurantes no pescoco, térax e abddmen, escoriagdes na cabecga,
pescoco, tronco e membros superiores, equimoses na cabega e tronco.

Assim sendo, a vitima sé ndo foi atingida nas pernas.

E, quanto ao habito interno, sofreu lesdes traumaticas cervicais — seccdo completa dos vasos
do pescogo, sec¢do completa da traqueia, sec¢do incompleta da traqueia, lesdes traumdticas
toradcicas — hemotdrax a esquerda, perfuracdo do pulmdo esquerdo, lesdes traumaticas
abdominais — hemoperitoneu, perfuracdo do eséfago, contusdes do mesocdlon transverso,
figado, rim direito, duodeno e pancreas, lesGes traumaticas raqui-medulares cervicais — sec¢do
incompleta do processo transverso da 5.2 vértebra cervical.

Acresce que os varios ferimentos inciso-perfurantes nos antebracos, face palmar e face dorsal
de ambas as maos e dedos da visada tém caracter de defesa, o que bem revela o desespero
com que se tera debatido.

2.2.5. A al. i) do n.2 2 em foco contempla a utilizagdo de veneno ou qualquer outro meio
insidioso. Ainda aqui a agravagao resulta de se ter colocado a vitima numa situagao de pouca
ou nenhuma defesa, mas desta feita por de se ter usado de meio fraudulento ou sub-repticio.
No caso em apreco, a prova ndo aponta com suficiente consisténcia para um engano, com o
grau de dissimulacdo equivalente, por exemplo, ao uso de veneno. E essa parece ser uma
exigéncia da dita al. i).

No entanto, o condicionalismo reportado no ponto 2. 2. 3. que serviu para evidenciar a
especial vulnerabilidade e desproteccdo da Maria José, interessa ainda como revelacdo da
surpresa com que o agente actuou. E legitimo concluir, a partir da factualidade apurada pela
Relacdo, que, se soubesse o risco que corria, a vitima nunca teria ido ter com ele na manha do
dia 18. E, se o fez, é porque as inten¢des do arguido ndo foram minimamemte denunciadas por
ele (nem obviamente por mais ninguém). Por outro lado, a testemunha Carlos Veiga, que
recebeu o arguido em sua casa e com quem entabulou o didlogo relativo a surpresa que o
arguido queria fazer a Maria José, nada fez para impedir o crime. E legitimo pensar que n3o
suspeitou das intencdes do arguido para além de achar que este pretendia fazer as pazes com
a vitima (ponto 11).

2.2.6. Resta aludir, no condicionalismo, a agravante da al. j) do n.2 2 do art.2 132.2 do C P.
Especificamente, “Agir com frieza de animo, com reflexdo sobre os meios empregados”.
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Era esta a agravante eleita pela 1.2 instancia para qualificar o crime. Recorde-se que ai se dera
por provado:

“13 — Na conversa que manteve naquela madrugada com o seu amigo Carlos Veiga, o arguido a
dado momento confidenciou-lhe que “pretendia fazer uma surpresa a Maria José Gomes
Mauricio, mas que nao podia ser ali porque iria fazer barulho”.

14 — Vendo que Maria José Gomes Mauricio mantinha a sua intencdo de ndo retomar o
relacionamento afectivo consigo, mas manter uma relacdo cordial e amigavel, a dado
momento, sem que ninguém o tivesse visto, o arguido pegou na faca de cozinha que se
encontrava na casa do Carlos Veiga.

15 — Assim, o arguido apoderou-se da faca de cozinha com cabo de cor preta, com
comprimento total de cerca de 33 cm, com ldmina em metal, de serrilha, com 20 cm de
comprimento, guardou-a sem que ninguém se tivesse apercebido e levou-a consigo.”

E, para a Relacdo, ficou provado:

*13 — Em momento ndo determinado da sua permanéncia na casa do Carlos Veiga, e sem que
ninguém o tivesse visto o arguido pegou numa faca de cozinha que ai se encontrava.

*14 — Assim, o arguido apoderou-se da faca de cozinha com cabo de cor preta, com
comprimento total de cerca de 33 cm, com ldmina em metal, de serrilha, com 20 cm de
comprimento, guardou-a sem que ninguém se tivesse apercebido e levou-a consigo.

*15 — Na conversa que manteve naquela madrugada com o seu amigo Carlos Veiga, o arguido
a dado momento confidenciou-lhe que queria fazer uma surpresa a Maria José Gomes
Mauricio, mas que ndo o podia ai fazer porque iria fazer barulho.

Portanto, deixou de ficar expressa a relagdo entre a recusa da vitima em reatar o namoro, e 0
arguido ter tirado, sem que ninguém visse, a faca.

Assim sendo, a questdo que logo surge é a de se saber se, entretanto, foi encontrada pela
Relagdo uma qualquer outra explicagao, para esta conduta do arguido de subtrair a faca. E ndo
foi.

Diga-se, no entanto, que o arguido foi condenado na decisdo ora recorrida por posse de arma
branca, com a justificacdo de que, “Embora fosse uma faca de cozinha, destinada, pois, a
fungdes de cozinha, ndo era essa a fungdo a que o arguido a destinava” (fls. 1508).

A Relacdo refere, quanto a fundamentagdo dos factos que considerou provados o seguinte:

“A fundamentacdo dos factos provados que ja constavam do acérddo recorrido é a mesma
dele constante, para a qual nos remetemos. De resto o arguido ndo os impugnou. Aditdmos-
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Ihe o aparente arrependimento que nos pareceu ser sincero perante as declaragbes que
prestou na audiéncia de julgamento.

Quanto aos factos ndo provados ja constantes do acérdao recorrido a justificacdo que se
apresenta é a mesma dele constante, j4 que também ndo foram impugnados. Quanto ao
aditamento agora feito de factos “ndo provados” e retirados do elenco dos “provados” este
tribunal [da Relagdo] fundamenta a decisdo na base do principio “in dubio pré reo”.
Efectivamente ficaram-nos insuperdveis duvidas se ao retirar a faca de casa do amigo fosse
propdsito do arguido vir com ela ferir (mortalmente ou ndo) a Maria José, tanto que o mesmo
disse ndo se lembrar de ter outra na sua mochila e de dali ter saido com um sentimento de
frustracdo e vontade de suicidio.

Também se aceita como possivel que ao convidar e ao sair com a vitima para o local onde a
golpeou mortalmente ndo levasse um propdsito de a matar, tudo podendo ter acontecido
inopinadamente perante forte discussdo em que esta o verberou ao ponto deste se ter
descontrolado emocionalmente”.

Ora, analisando o conjunto da matéria dada por provada na Relacdo (e sem se enveredar pelo
caminho de eventuais vicios da matéria de facto da decisdo recorrida, que ndo estdo em
causa), é com alguma surpresa que, conjugando aqueles com as regras da racionalidade e da
experiéncia da vida, se tenha deixado de relacionar a recusa em reatar namoro com a
subtracgdo da faca ao Carlos Veiga. Falando-se até a este propdsito de “insuperdveis davidas”.
A Relacdo concluiu que a faca de cozinha ndo foi subtraida pelo arguido para ser usada na
cozinha mas nada adiantou sobre que outro uso |he queria dar.

Atente-se mais uma vez, e entre o mais, que o arguido surge ja a horas tardias para falar com a
vitima, trazendo uma faca com uma lamina de 12 cm de comprimento, juntamente com os
seus bens pessoais, dentro da sua mochila. Mas nessa noite apoderou-se ainda de outra faca,
do amigo Carlos Veiga, a qual tinha uma lamina de 20 cm. Ndo a pediu a este, tirou-lha sem
gue ninguém visse. O encontro e as conversas que arguido e vitima tiveram, versaram o
namoro que ja ndo tinham mas que o arguido queria a todo custo continuar. A tudo isto
acresce a frase pronunciada pelo arguido sobre a surpresa a causar a vitima, que ndo podia ter
lugar ali, na casa do Carlos Veiga, porque fazia barulho. E, no dia seguinte, deu a explicacao de
gue a tal surpresa estava para breve, porque tinha marcado um encontro com a Maria José.

Seja como for, se tivesse sido formada pela Relacdo uma convic¢do, de que houvera desde a
noite de 17 para 18 de Setembro um propdsito, por parte do arguido, de matar a Maria José a
facada, caso esta ndo reatasse o namoro (o que viabilizaria a qualificacdo que a 1.2 instancia
fez), tal facto psicoldgico teria que ser consagrado expressamente como provado.

A Relagdo ndo o fez, como se viu. Este S T J ndo o vai fazer, e por isso se considera ndo
preenchida a circunstancia da al. j) em apreco.

Depois de toda esta recensdo dos factos, e embora se tenha concluido pelo ndo
preenchimento, em concreto, de qualquer das al. do n.2 2 do art. 132.2 do C P, ainda assim
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consideramos que se estd perante um crime de homicidio qualificado, desta feita atipico, por a
conduta do arguido se revelar a mesma altamente censuravel.

Desde logo ao sermos confrontados com o condicionalismo elencado a propédsito dos pontos
2.2.1. — Mobil do arguido — ou 2.2.2. — relacionamento afectivo antecedente.

Ao que acresceria, se tal fosse necessario, mas nao &, o que se disse nos pontos 2.2.3.,2.2.4., e
2.2.5., respectivamente sobre a situagdo criada de vulnerabilidade da vitima, a brutalidade e
insisténcia nos golpes, a surpresa da actuacdo. Esta ultima factualidade serd pois levada em
linha de conta em termos de circunstancias agravantes gerais.

Il - A medida da pena

A moldura penal do crime do art. 132.2 do C P é de 12 a 25 anos. Passemos entdo a medida da
pena a aplicar, retomando consideragdes ja constantes doutras decisGes nossas, sem que
tenhamos motivo para alterar o ponto de vista expresso.

1. Dir-se-3, entdo, que o ponto de partida e enquadramento geral da tarefa a realizar, para
escolha da pena concreta a aplicar, ndo pode deixar de se prender com o disposto no art.2 40.2
do C. P., nos termos do qual toda a pena tem como finalidade “a proteccdo de bens juridicos e
a reintegracdao do agente na sociedade”. E, em matéria de culpabilidade, diz-nos o n.2 2 do
preceito que “Em caso algum a pena pode ultrapassar a medida da culpa”.

Com este preceito, fica-nos a indicagdao de que a pena assume agora, entre nds, um cariz
utilitdrio, no sentido de eminentemente preventivo, ndo lhe cabendo, como finalidade, a
retribuicdo qua tale da culpa. Ao julgador ndo compete retribuir a culpa o que ndo impede o
legislador de agravar um ilicito tipico pde forca de circunstancias inerentes a culpa.

Do mesmo modo, a chamada “expiacdo” da culpa ficard remetida para a condicdo de uma
simples consequéncia positiva, quando tiver lugar, mas nao pode ser arvorada em finalidade
primdria da pena. Sabido que, por expiacdo, se entende a compreensdo da ilicitude e a
aceitacdo da pena que cumpre, pelo préprio arguido, com a consequente reconciliacdo
voluntaria com a sociedade. Para alguns, até, expiacdo reconduz-se a ideia de “conversdo

III

moral” do delinquente.

1.1. Quanto aos fins utilitarios da pena, importa referir que, se o art.2 40.2 do C.P. optou por
cumular a defesa dos bens juridicos com a reintegracdo do agente na sociedade, ndo podemos
deixar de ver, nesta ultima, uma finalidade especial preventiva, em versao positiva, e, na dita
defesa de bens juridicos, um fim ultimo que se ha-de socorrer do instrumento da prevencao
geral.

E que, “a defesa de bens juridicos” é, ela mesma, em geral, o desiderato de todo o sistema
repressivo penal, globalmente considerado, e ndo um fim que se possa considerar privativo
das penas. Mais, toda a politica social de prevencao da criminalidade ndo visa sendo a
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proteccdo de bens juridicos. Dai que a expressdo deva ser entendida, em sede de fins das
penas, como uma referéncia a prevencdo geral, designadamente positiva ou de integracao.

Procuremos fazer, sinteticamente, algumas precisGes, desde logo quanto ao conteudo da
prevencao geral que se quer prosseguir com a pena.

— N3o esta excluido que essa prevencdo geral se faca sentir na sua vertente negativa ou
intimidatéria, devidamente controlada pela medida da culpa assacdvel ao agente. No entanto,
a finalidade mais importante da pena, como instrumento de controlo social ao servico da
defesa dos bens juridico-penais, analisa-se na vertente positiva da prevencdo geral. Ndo se
dirige portanto, enquanto tal, ao delinquente, ou aos potenciais delinquentes, mas sim ao
conjunto dos cidadaos.

— No que foi, a seu tempo, o dizer de Giinther Jakobs, encara-se a prevengao geral como
processo de “estabilizacdo contrafactica das expectativas comunitdrias na validade e vigéncia
da norma infringida”, como “modelo de orienta¢do para os contactos sociais”, ou ainda como
“réplica perante a infracgdo da norma, executada a custa do seu infractor” (In “Derecho Penal.
Parte General, Madrid, Marcial Pons, pag. 8 e segs.). Aqui se desenham, ja, as vertentes que
podem assinalar-se a prépria prevencdo geral positiva: um efeito de confianga, outro
pedagdgico e ainda um efeito de revivescéncia do préprio ordenamento juridico.

— O efeito de confianga efectiva-se quando os cidadaos verificam que o direito se cumpre e por
essa via se sentem mais seguros. E um efeito de satisfacdo das expectativas depositadas na
seriedade da adverténcia, insita na previsdo normativa penal. O efeito pedagdgico retira-se da
criagdo ou do refor¢o da auto-censura individual, daqueles que tém que refrear os seus
impulsos para cometer crimes e ndo os cometem. Os quais experimentam, mais ou menos
conscientemente, uma satisfacdo dupla: com o sofrimento do criminoso que tem que cumprir
pena por ter cometido o crime, e com o facto de o préprio ter resistido ao crime, subtraindo-se
a qualquer pena. Do ponto de vista légico, também a norma juridica, enquanto tal, para se
afirmar como obrigatdria, necessita de atribuir consequéncias que se vejam efectivadas, para o
caso de ndo ser observada.

— Sendo junto da comunidade que se pretende fazer sentir o efeito da prevencdo geral
positiva, a auscultacdo das expectativas comunitdrias, ou do sentimento juridico colectivo,
torna-se ponto de passagem obrigatdrio quando o julgador é chamado a seleccionar medidas
de pena. Nesta tarefa, para além de falta de dados empiricos, em geral, ndo pode olvidar-se
gue a opinidao publica reage muitas vezes de modo exclusivamente emocional, é flutuante,
tende a procurar encontrar bodes expiatérios, ou entdo, deixa-se conduzir pela comunicacdo
social de modo acritico.

Também se ndo podem escamotear as dificuldades que se deparam ao juiz para decifrar o
sentimento juridico colectivo, numa sociedade plural orientada por valoragdes sociais tantas
vezes contraditdrias. Sociedade que pode confinar-se a comunidade local, ou a todo o pais, se
a comunicacdo social se fez eco do crime. E, tantas vezes, o julgador tem perante si um crime
s6 conhecido de um circulo muito restrito de pessoas, ou que causou um impacto que nao vé
manifestar-se.
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— Dai que procure recolher, para uso préprio, apenas o sentimento comunitdrio que, a seu ver,
se justifique que deva ser atendido. Isto por um lado. Por outro, podera ser obrigado a ter em
conta expectativas comunitdrias, que ele julgador configura que provavelmente viriam a ser
desencadeadas, caso o crime tivesse sido do dominio publico, nos casos em que o nao foi.

1.2. Quanto a prevencdo especial, sabe-se como pode ela operar através da “neutralizacdo-
afastamento” do delinquente para que fique impedido fisicamente de cometer mais crimes,
como intimidacdo do autor do crime para que nao reincida, e, sobretudo, para que sejam
fornecidos ao arguido os meios de modificacdo de uma personalidade revelada desviada,
assim este queira colaborar em tal tarefa (Vide, a propésito, v.g. Roxin in “Derecho Penal-Parte
Especial”, Tomo |, Madrid, Civitas, 1997, pag.86). Modificacdo que se ndo pode impor,
obviamente, mas que se pode e deve proporcionar. Vemos no desiderato legal da
“reintegracdao do agente na sociedade” a vertente positiva da prevengdo especial, sem se
olvidar a utilidade dos efeitos negativos do afastamento, em casos muito contados, tal como,
ainda, da intimidacdo ao nivel individual.

Por isso é que a avaliacdo da culpa do agente fica ao servico, fundamentalmente, de
finalidades garantisticas, e sé do interesse do arguido.

1.3. Quando, pois, o art.2 71.2 do C. P. nos vem dizer, no seu n.2 1, que “A determinacdo da
medida da pena, dentro dos limites definidos na lei, é feita em funcdo da culpa do agente e das
exigéncias de preven¢dao”, ndo o podemos dissociar daquele art.2 40.2. Dai que a doutrina
venha a defender, sobretudo pela mao de Figueiredo Dias, (Cfr. “Direito Penal Portugués — As
Consequéncias Juridicas do Crime”, Coimbra Editora, 2005, pags. 227 e segs.) que, se as
finalidades da aplicagdo de uma pena residem primordialmente na tutela dos bens juridicos, e,
na medida do possivel, na reinsercdio do agente na comunidade, entdo, o processo de
determinacdo da pena concreta a aplicar, por um lado, excluira que a expressao “em funcao da
culpa do agente” possa ser vista, como uma recuperacao de propdsitos retributivos enquanto
tais. Por outro lado, reflectira, de um modo geral, a seguinte ldgica:

A partir da moldura penal abstracta procurar-se-a encontrar uma “sub-moldura” para o caso
concreto, que terd como limite superior a medida 6ptima de tutela dos bens juridicos com
atencdo as expectativas comunitdrias, e, como limite inferior, o “quantum” abaixo do qual “ja
ndo é comunitariamente suportdvel a fixacdo da pena sem poér irremediavelmente em causa a
sua funcdo tutelar.” (Cfr. Idem pag. 229).

Ora, serd dentro dos limites consentidos pela prevencao geral positiva que deverdo actuar os
pontos de vista da reinsercdo social. Quanto a culpa, para além de suporte axioldgico-
normativo de toda e qualquer repressao penal, compete-lhe, como se viu ja, estabelecer o
limite inultrapassavel da medida da pena a aplicar. A prevencao geral negativa ou intimidatéria
surgird como uma consequéncia de todo este procedimento.

A jurisprudéncia deste Supremo Tribunal tem-se orientado quase unanimemente num sentido
igual ao que acaba de se referir.
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O n.2 2 do art.2 71.2 do C. P. manda atender, na determinagdo concreta da pena, “ a todas as
circunstancias que, ndo fazendo parte do tipo de crime, depuserem a favor do agente ou
contra ele”. Enumera a seguir, a titulo exemplificativo, circunstancias referentes a ilicitude do
facto, a culpa do agente, a sua personalidade, ao meio em que se insere, ao comportamento
anterior e posterior ao crime.

2. O comportamento do arguido revela uma intensidade dolosa grande, em termos de dolo
directo. Além disso, pretender tirar a vida a alguém é querer atingir o bem juridico mais valioso
do nosso sistema penal, em congruéncia com a hierarquia de valores plasmada na
Constituicdo. Provoca uma compreensivel apreensdo e um justificado sentimento de rejeicao,
por parte da populacdo, pelo que, em termos de prevencdo geral positiva, se fazem sentir
exigéncias muito importantes.

No caso concreto, a repercussdao do crime cometido, no meio académico, na cidade de
Coimbra, e até no pais, foi um facto. Por isso que a sub moldura do caso se deva afastar,
sensivelmente, no seu limite inferior, do limite minimo da moldura legal.

Em matéria de prevencdo especial os dados disponiveis também reclamam algumas
exigéncias. Na verdade, sem se colocar a questdo da sua imputabilidade, o arguido
apresentava a data do crime um quadro psicolégico marcado pela depressdo e ansiedade,
beneficiando de acompanhamento médico (ponto 63). Foi dado por provado que “O arguido
apresenta tragos psicoldgicos mal adaptativos, sendo pessoa introvertida, ruminativa, rigida,
contida em termos emocionais, com dificuldades de exteriorizacdo de afectos — predominam
tracos obsessivos da personalidade, pautados pelo perfeccionismo e necessidade de controlo
das varias dreas da vida, bem como tragos de negativismo e inseguranga, com baixa auto-
estima e sentimento de inutilidade, e, por outro lado, imaturidade afectiva, associada a
irritabilidade facil, com baixa tolerancia a frustracdo e ao conflito, e alguma tendéncia para o
isolamento e frieza afectiva” (ponto 65).

Importa ter em conta que o arguido era um individuo afectado psicologicamente e actuou sob
o efeito de grande nervosismo (“Agiu assim fortemente enervado, prevendo que ndo iria
reatar o namoro com ela”, segundo o ponto 50). Este estado de animo ndo terd porém que ser
muito valorizado, em termos de atenuante geral, dada a sua natureza esténica.

Por outro lado, e como ja se apontou, ressalta de todo o presente episddio que o arguido
assumiu uma postura egocéntrica, segundo a qual releva antes de mais o que o satisfaz, sem
curar de reconhecer que a pessoa de quem gostava é um ser livre, e portanto tem que aceitar
que ela nao queira namorar consigo.

O arguido entregou-se as autoridades depois do cometimento do crime, afirmou estar
arrependido e aparentou encontrar-se fortemente arrependido. Confessou os factos
parcialmente, e 0 montante da indemnizacao civel pedida foi depositado nos autos. Nao |lhe
sdo conhecidos antecedentes criminais, é jovem (23 anos a data dos factos), e é
genericamente considerado pessoa educada e correcta. Estas as circunstancias a que se atribui
valor atenuativo.
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Agravam a sua responsabilidade as circunstancias que se referiram nos pontos 2.2.3,,2.2.4,, e
2.2.5., sobre a situacdo criada de vulnerabilidade da vitima, a brutalidade e insisténcia nos
golpes, a surpresa da sua actuagdo, e ainda o facto de a Maria José também ser uma jovem
estudante, que viu os seus dias terminarem prematuramente.

Tudo visto, entende-se que a pena a aplicar deve situar-se, no caso, na metade inferior da
moldura, e portanto entre os doze e os dezanove anos e seis meses de prisdo. Considera-se
justa a aplicacdo ao arguido da pena de dezasseis anos de prisdo.

Ao que acrescerd a pena de quarenta dias de multa a taxa diaria de 5€ por dia, pela pratica do

crime 86.2 n.2 1 al. d), conjugado com a al. I) do n.2 1 do art. 2.2 da Lei 5/2006 de 23 de
Fevereiro, posse injustificada de arma branca, e que nao foi objecto do recurso.

Video da apresentacao

Direito

Amor e Direito - reflexo...
Quando o amor mata. ..

José Adriano Souto Moura, Juiz Conselh. ..
9 Visualizagdes
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= https://educast.fcen.pt/vod/clips/loxrle414z/streaming.html?locale=pt
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3. Amor: a fonte do direito

3. AMOR: A FONTE DO DIREITO"

Julieta Monginho*
Video da apresentacdo

1.

Para se mais precisa devia chamar a esta intervencdo Amor: a nascente do direito. A fonte é ja
uma construgdo humana, enquanto a nascente é uma emanagdo da natureza. Fiquem
descansados, nao estou interessada em falar do direito natural. O meu objectivo é ir a origem.
Numa cosmogonia que eu criasse, os seres humanos nasceriam da dgua e sé quando se
afastassem dela ficariam expostos aos elementos perigosos e aos seus medos. Desses medos
surgiriam as guerras que o direito ndo resolve, as guerras que terminam com o terror e a
aniquilacdo. O melhor seria nunca se afastarem da nascente de renovacdo e pacificacdo, que
se confundiria com o direito: um conjunto de regras basicas, daquelas que se ensinam as
criancas de dois ou trés anos: pedir por favor, dizer obrigado e desculpa, partilhar os
brinquedos. Um sistema muito simples, mas capaz de gerir os conflitos inerentes a condicdo
humana — as relagGes entre humanos e entre os humanos e a natureza.

O direito nasceu da necessidade de regular pacificamente as relagdes entre humanos, logo de
um impulso amoroso, oposto a vinganga e a exclusao.

O impulso amoroso como origem esta também presente nas cosmogonias que mais impacto
tém na nossa cultura.

No Génesis descreve-se que, a partir do nada, ou das aguas, Deus criou uma sequéncia de
elementos, os ultimos dos quais 0 homem e a mulher, a sua imagem e semelhanga. E criou
também a arvore da sabedoria, que propiciou o encontro amoroso entre dois seres humanos.
Mesmo que contra a sua divina vontade.

Na mitologia grega o Cosmos foi criado a partir do caos — a matéria informe e sem luz, dotada
de energia. Depois surgiu a terra — Gaia — que veio dar luz ao céu e, em simultdneo, Eros — o
amor, a forca do desejo.

Nas Cosmicémicas de Italo Calvino, o universo estava concentrado num Unico ponto, até que a
senhora Ph(i)Nk.2, com o seu busto, as suas ancas e a sua combinag¢do cor-de-laranja, disse
«rapazes, se eu tivesse espaco, como gostaria de vos fazer umas tagliatelle». E assim o
universo comecou a expandir-se, com os movimentos de uma mulher a preparar a pasta.

Que melhor motivo para a expansdo do universo e, com ele, da cultura, do que o desejo de
alimentar um bando de gente esfomeada, evidentemente um desejo amoroso.

'o presente texto corresponde a apresentagao realizada no Centro de Estudos Judicidrios, em 14 de fevereiro de
2018, no ambito da agdo de formagdo "Amor e Direito — reflexos juridicos e judiciarios".
* Procuradora da Republica.
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A cultura e o conflito nascem iguais, da relagdo entre seres humanos, e colocam questdes cada
vez mais complexas: a cultura exige pensamento criativo; o conflito exige pacificacdo e as
regras que permitem aceder-lhe. O gene egoista de que fala Richard Dawkins precisa de ser
completado pela cultura para preservar a espécie. Como Anténio Damasio nos diz no seu livro
mais recente, a regra «tratar os outros como queremos que 0s outros nos tratem» tera sido
formulada a partir do que os humanos sentiam quando sofriam ou viam os outros sofrer.
Segundo ele, o sofrimento e o florescimento terdo sido os principais motivadores da
inteligéncia criativa que produziu culturas.

Cultura e direito sdo insepardveis e, provavelmente, formas sofisticadas de sobrevivéncia.

Sobre o amor-desejo (Eros) e sobre o amor-alteridade (Agapé) os humanos contruiram regras
de relacionamento que funcionam em seu lugar, quando o sentimento se manifesta
insuficiente ou excessivo, regras estas que, em grande parte, se tornam juridicas, ou seja, na
nossa cultura actual, pelo menos desde Montesquieu, transpostas para lei geral e abstracta
por quem detém o poder de as formular — o poder legislativo, democraticamente eleito — e
aplicadas por quem tem o poder democraticamente enraizado na Constituicdo de as executar.

Fazendo ja a transi¢ao para o direito da familia, vou falar do primeiro julgamento formal que é
relatado na literatura e, como n3o podia deixar de ser, situado na Grécia Antiga. E a histéria
contada na Trilogia de Esquilo Oresteia, representada no ano 485 a.C., dividida em trés partes:
Agamémnon, Coéforas e Euménides. Muito sucintamente: Clitmnestra mata o marido,
Agamémnon, quando este regressa da Guerra de Trdia (vingando o sacrificio da filha Ifigénia) e
entregando o trono a Egisto, com quem casa. Orestes, filho de Clitmnestra e de Agamémnon, é
induzido por Apolo a, segundo as regras antigas, vingar a morte do pai: mata Egisto e, depois, a
propria mae. (Este é, de resto, o enredo retomado por Shakespeare em Hamlet, sendo que
neste as contradicdes se centram nos dilemas internos do principe da Dinamarca). Orestes
comeca entdo a ser perseguido pelas Erineas — as Furias — encarregadas de atormentar os
criminosos. Consegue fugir-lhes com a ajuda de Apolo, mas é de novo apanhado e, nessa
altura, pede a intervencdo de Atena, a deusa da sabedoria. Esta decide reunir um tribunal, no
Aredpago: «(..) atendendo a gravidade da questdo, vou eleger juizes, obrigados por
juramento, para julgarem os casos de sangue, criando assim um tribunal que funcionard para
sempre». Durante o julgamento ha alegacbes das duas partes, a que defende a morte de
Orestes e a oposta. Perante o empate de votos dos juizes, a deusa Atena é chamada a decidir e
poupa a vida de Orestes. Assim p&e ponto final ao ciclo de sangue. A vinganca é substituida
pela justica. As velhas Erineas sdo persuadidas por Atena a deixarem o seu antigo papel e a
tornarem-se as vigilantes de Atenas, sob o nome de Euménides — As Benevolentes, que talvez
conhegam do livro de Jonathan Littell com o mesmo nome, sobre o Holocausto.

Portanto, o primeiro julgamento da histéria versa uma questdo de familia e foi decidido por
uma mulher, a prépria protectora de Atenas e da sua democracia, e também a deusa da
sabedoria. Nada que nos espante. Antiguidade e Contemporaneidade encontram-se na mesma
sala de audiéncias.
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2.

A ligacdo entre o amor e o Direito da Familia é 6bvia, embora mais evidente com a ascensdo
do ideal do amor no ocidente, quando o casamento comecou a ser baseado no amor, ou seja,
no século XIX, com a Revolugao Industrial. Em inimeras outras culturas a constituicdo de lagos
familiares é alheia ao amor, com toda a série de abusos que isso propicia — casamentos
forcados, casamentos indesejados de meninas com homens mais velhos. Quando Stendhal
descreveu com detalhe as diversas fases do amor, ndo as ligou ao casamento. Ja Flaubert e
Tolstoi escreveram as suas obras-primas a partir da oposicdo entre o amor e os lagos
matrimoniais, com a perdi¢cao das mulheres — Emma Bovary e Ana Karenina — por causa dela.
Jane Austen ou Emily Bronte, em registos opostos, problematizaram também a relagdo entre o
amor e a convencgdo. As histérias dramaticas de Romeu e Julieta e de Pedro e Inés sdo
precursoras deste tema literdrio.

Se bem que a constituicdo de familia baseada no amor romantico também esteja sujeita a
outras contingéncias e frustracdes, ndo de pequena monta, desde logo o anunciado fim do
amor, que raramente acontece ao mesmo tempo entre os membros de um casal. O mito do
principe encantado, a idealizacdo do amor, também faz as suas vitimas.

A familia é o nucleo afectivo por exceléncia. Se as familias felizes parecem todas iguais e por
isso ndo tém histdria, as infelizes, por cada uma o ser a sua maneira, tém-na em abundancia e
ndo s6 em Tolstoi. As histérias de familias infelizes abundam na literatura e dominam os

tribunais.

A felicidade da constituicdo da familia parece estar reservada a outras instancias — a igreja ou a
conservatodria onde se celebra o casamento, a maternidade onde nascem as criancas. O
tribunal fica com as rupturas dificeis, cabe-lhe lidar com sentimentos amilde distantes do
amor.

Estando quase exclusivamente focado nas rupturas amorosas, ou em momentos de
instabilidade — pois nao deve intervir no fluxo harmonioso — o direito de familia desempenha
um papel inicial de mediacdo. E um papel que se contrapde ao da literatura: destinando-se a
suavizar os conflitos e a reparar as fracturas do nucleo familiar e, portanto, a tornar as familias
menos infelizes, retira-lhes potencialidades literdrias.

Pessoalmente, dividida entre os dois campos — o juridico e o literdrio — sinto-me um pouco
Penélope — desfazendo a noite a teia que teci de dia, ou vice-versa. De dia decidida a apaziguar
as histdrias infelizes, a noite a provocar conflitos imaginarios para os resolver como as
personagens o exigirem.

Muitas vezes, em plenas diligéncias, tive a sensacao de estar a intrometer-me indevidamente
numa familia. E muito interessante a questdo dos limites da interven¢do do Estado neste
nucleo de intimidade (se é que ainda existe intimidade nesta época da exposi¢do continua), ou
seja, a questao dos limites entre o estritamente privado e o que suporta a legitimidade para a
intervenc¢do do Estado. Curiosamente, muitas vezes o que vejo a minha frente sdo pessoas
muito vulneraveis, perdidas nos seus labirintos pessoais, decididas ou obrigadas a enfrentar os
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labirintos da justica para pedir a intervengao de um poder que lhes dé um rumo, se possivel
nao lhe criando uma desorientacdo adicional.

O direito tem o poder de agir sobre os vinculos, o que é extraordinario, porque se traduz numa
forma de substituicio do amor e do seu oposto. E o direito que define o que é o casamento, a
unido de facto, a filiacdo adoptiva, o apadrinhamento civil. Seja qual for a situacdo afectiva de
cada cidadao ela é, de imediato, enquadravel pelo direito. Mas mais extraordinario é que a
dindamica do que é hoje a familia, ou do que as familias vdo sendo, escapa a compartimentacado
legal e até a linguistica. Como chamar, por exemplo, aos filhos do cénjuge do pai? Quando
reconhecera a lei a avddrasta? Tais conceitos ainda ndao adquiriram vida legal. O direito é uma
espécie de Coelho atrasado da Alice — sempre de reldgio na mdo e desencontrado do tempo.
Mesmo assim tem feito progressos, reconhecendo efeitos juridicos as unides de facto ou
pondo fim a discrimina¢Ges fundadas na orientagao sexual, por exemplo.

3.

A patologia que o direito é chamado a consertar deriva essencialmente dos conflitos mais
comuns — vinculo vs. liberdade; vinculo vs. identidade; vinculo vs. afastamento afectivo;
vinculo vs. lagos bioldgicos.

Na primeira das oposi¢des — vinculo vs. liberdade — o direito é chamado a intervir quando o
amor é encarado como uma forma de poder. E o caso do ciime exacerbado, assente no
desejo de dominio sobre o outro, em vez de no reconhecimento do outro, do «desejar o
desejo do outro» (Heidegger).

O amor é uma proposta para se transcender a si mesmo, para ser sensivel ao apelo do outro,
implica o respeito pelo direito do outro.

Respeito ndo pode confundir-se com medo produzido por atitudes autoritarias. Respeito — do
latim respicere — significa etimologicamente olhar para ou olhar por. O amor exige a liberdade
e a reciprocidade.

Tive um caso em que a mulher descobriu que, além de um sistema de escuta no telemével, o
marido tinha instalado um sistema de vigilancia num cigarro que ele deixava colocado na
mesinha da sala, dentro de um maco quase vazio. A mulher descobriu esta ultima forma de
vigilancia no dia em que, tendo embarcado num voo para um pais sul-americano, viu entrar o
marido no mesmo avido. Depois de ter feito as marcacdes através de um telemével novo. Mas
sim, sentada no seu lugar habitual no sofd, em frente da mesinha onde o maco de cigarros
guase vazio continuava, como se ali tivesse sido displicentemente esquecido.

A intervencdo do direito nesta drea tem as evidentes repercussdes penais, mas também as
inerentes ao direito da familia, sobretudo quando existem criancas que acabam quase sempre
por ser elas mesmas vitimas directas desses comportamentos patoldgicos. E das situacdes
mais dificeis que se deparam a um magistrado, lidar com o sofrimento causado por casos de
violéncia doméstica, perseguicdo, devassa da vida privada, motivados pela negacdo da
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liberdade no relacionamento amoroso, que deixa marcas emocionais duradouras. Nestes
casos, quando se verifique situacdo de perigo para as criangas, a intervencdao em sede de
promoc¢do e proteccdo pode ser necessaria, e, se o for, sobrepbe-se a intervengdo no dmbito
da providéncia civel.

Outra oposicdo é a que existe entre vinculo e identidade. Uma contradicdo, tdo humana, entre
a preservacdo do eu e o desejo de unidade. Qualquer tentagdo fusional, embora irresistivel na
fase do enamoramento, tera consequéncias nefastas se for prolongada. Assim no casal, assim
entre pais e filhos.

Se estas contradicdes se traduzem sobretudo em conflitos internos, tém por vezes
manifestagOes externas de oposi¢cdo nas quais o direito é chamado a intervir. Na maioria das
situagBes o que se passa é a dificuldade por parte dos filhos em demonstrarem de forma
saudavel a sua progressiva autonomia relativamente aos pais, e a dificuldade por parte dos
pais em aceitarem e até estimularem esse movimento. A fase da adolescéncia — que nos
asseguram durar agora até aos 24 anos -, é aquela que inclui mais comportamentos de risco,
tantos deles a requerer intervengdao em sede protectiva ou mesmo em sede tutelar educativa,
se os comportamentos consubstanciarem a pratica de crimes, designadamente violéncia
intrafamiliar, crimes esses que, por isso, sdo agravados nos termos do art. 132.2, n.2%s 1 e 2 a)
do C. Penal. E tudo por causa do amor...Ou da falta dele. Creio que se fosse feito um estudo
sobre o tema — ignoro se ja foi — se concluiria facilmente que a grande maioria dos jovens que
se considera necessitarem de educa¢do para o direito falta pelo menos uma, se ndo as duas,
figuras parentais.

A oposicao entre vinculo e afastamento afectivo leva a ruptura. Quase sempre assimétrica,
qguase sempre dolorosa. O risco do amor é a separagdo — a perda, a morte do outro na minha
consciéncia e vice-versa, que da lugar a um periodo de luto.

Para ndo voltar a referir obras literarias, desta vez vou recordar filmes: desde os classicos,
como Quem tem medo de Virginia Woolf, Kramer contra Kramer, A Guerra das Rosas até
filmes mais recentes, como Uma Separacao, de Asghar Farhadi, O Segredo de um Cuscus, de
Abdellatif Kechiche, O que esta por vir, com a grande Isabelle Huppert.

Hoje em dia ndo tem de ser o tribunal a abencoar o divorcio, se ele for consensual. Tera, sim,
de lidar com os aspectos litigiosos — uma vez mais o odioso para os tribunais — da separacao,
incluindo o do destino dos filhos menores. E aqui que se colocam as terriveis questdes geradas
pelo conflito parental, que comecam na regulacdo do exercicio das responsabilidades
parentais, se ramificam nos mais delirantes incidentes processuais e por vezes exigem, na
minha perspectiva, intervencdo protectiva — art. 3.2 b) e f) da LPCJP.

Ao longo destas intervenc¢Ges devemos seguir os principios orientadores constantes do art. 4.2
da LPCJP, aplicaveis as providéncias civeis por forca do art. 4.2 do RGPTC, elas prdprias
emanacdes dos principios consagrados na Convencao dos Direitos da Crianca.
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As criangas tém direito a preservacdo dos lagos afectivos profundos, quer na vertente
protectiva quer na vertente civel — art. 4.2 alinea g) da LPCIJP.

E tém direito a manter com ambos — pai e mde — uma rela¢cdo de grande proximidade — art.
1906.2, n.2 7 do C. Civil.

Também é tutelado o direito ao convivio com avoés — art. 1887.2 - A do C. Civil — e com irmaos,
estes mesmo no caso de acolhimento residencial, ndo devendo jamais ser separados — art.
58.2,n.2 1j) da LPCJP.

Por ultimo a oposicdo entre o vinculo e os lagos bioldgicos. Refiro-me aos casos em que a
parentalidade biolégica compromete o vinculo proprio da filiagdo — as situagGes previstas no
art. 1978.2, n.2 1 do C. Civil. Quando existe comprometimento desse vinculo, porque a crianga
tem direito a uma familia, a lei prevé que possa ser adoptada. A adopgdo constitui um vinculo
afectivo que na maioria das vezes é criado pelo préprio direito — o encontro entre filhos que
procuram os pais e pais que procuram os filhos. Poucos momentos ha mais felizes na vida
pessoal e na vida dos magistrados que intervém no estabelecimento desse vinculo.

Como mae adoptiva, senti esse momento do lado de dentro. Nesse dia nasceu-me um filho. A

sua gestagdo durou no meu coragdo um pouco mais de nove meses. O meu filho chama-se
Filipe.

Video da apresentagao

Direito

Amor e Direito - reflexo...
Amor: a fonte do direito

Julieta Monginho, Procuradora da Repu...
23 Visualizacdes
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4. A PATOLOGIA DO AMOR: REFLEXOS NO DIREITO CIVIL!

Fernanda Isabel Pereira*
Video da apresentacdo

«Just to the end of love»
Leonard Cohen

Procurei, em vdo, uma definicdo para o AMOR.

Nenhuma das que encontrei transmitia a riqueza e os cambiantes possiveis deste sentimento
tdo vasto e tdo abrangente que se projecta em multiplas dimensdes e facetas da vida humana.
Creio que o Amor é um mistério e ndo é susceptivel de ser reduzido a uma classificacdo ou

definicao.

No entanto, muitas sao as tentativas e perspectivas que procuram encontrar um conceito do
Amor.

Segundo Sdcrates, o filésofo, o Amor é «um desejo de qualquer coisa que ndo se tem e que se
deseja ter».

Para Platdo é a ansia de ajudar o eu-prdprio auténtico a realizar-se, num processo que
submete o corpo ao espirito.

Para Camdes o Amor é fogo que arde e n3o se vé. E dor que ddi e ndo se sente.

O Amor é um acto de fé. De fé no outro.

Baseia-se na relagdo de confianga e ndo existe sem respeito reciproco.

Respeito, em latim respicere, significa «olhar para», isto é, aceitar o outro com a sua
individualidade, reconhecer a sua identidade singular, o que pressupde que a pessoa amada
permaneca tal com é e ndo como queremos que ela seja.

Nem sempre é facil no mundo dos afectos viver o Amor nesta dimensao e, muitas vezes,
confunde-se com relacdo de «dominio» do outro ou de «fusd@o» com o outro, com a inerente

perda da individualidade, logo, de liberdade.

Estas e muitas outras situacGes sdo potenciadoras de conflitos, de rupturas que acabam por
desencadear litigios judiciais.

'o presente texto corresponde a apresentagao realizada no Centro de Estudos Judicidrios, em 14 de fevereiro de
2018, no ambito da agdo de formagdo "Amor e Direito — reflexos juridicos e judiciarios".
* Juiza Conselheira do Supremo Tribunal de Justica.
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Na realidade, os tribunais sdo chamados a intervir, fundamentalmente, na resolugdo das
PATALOGIAS DO AMOR, quando o amor entra em ruptura, quando as relagdes afectivas se
degradam ao ponto de faltarem a capacidade ou a lucidez necessarias para ser encontrada
uma solucdo de consenso, isto é, quando o amor se transforma em DESAMOR.

E pode perguntar-se, entdo, até que ponto o Direito consegue chegar ao sentimento e purgar
as magoas de quem procura a via judicial para encontrar uma solugdo para os afectos
magoados, frustrados, destruidos.

N3o é facil a resposta. Nem sempre o casamento ou a unido de facto entre a vida e o Direito é
feliz. Nem sempre a Lei do Direito e a Lei do Amor estdo em sintonia.

No entanto, e apesar de nao existir na lei referéncia expressa ao Amor, ele esta, ainda que
indirectamente, subjacente em muitas normas.

O direito institucionalizou o amor romantico através do casamento, definido no artigo 15772
do Cddigo Civil «como contrato celebrado entre duas pessoas que pretendem constituir familia
mediante uma plena comunhdo de vida».

Trata-se de um contrato sui generis, que se baseia na igualdade de direitos e de que decorre
um conjunto de deveres. O dever de respeito, de fidelidade, de cooperagdo e de assisténcia,
este Ultimo de cariz patrimonial, ja que compreende a obrigacdo de prestar alimentos e de
contribuicdo para as despesas domésticas (artigos 16722 e 16752 do Cddigo Civil).

A violagao culposa, grave ou reiterada dos deveres conjugais, comprometedora da vida em
comum, tinha efeitos resolutorios, tal como em qualquer outro contrato, podendo o conjuge
cumpridor desvincular-se através da accdo de divorcio litigioso movida contra o cOnjuge
incumpridor. Era o chamado divdrcio-sangdo.

Paralelamente, ficava o cOnjuge culpado, além do mais, obrigado a reparar os danos nao
patrimoniais causados ao outro conjuge pela dissolucdo do casamento, isto é, decorrentes do
proprio divércio (artigo 17922 na redacgdo anterior a reforma de 2008).

Subsistia a duvida sobre a possibilidade de o conjuge lesado ter direito a ser indemnizado nos
termos gerais da responsabilidade civil (artigo 4832 do Cédigo Civil) pela violagdo dos deveres
conjugais, independentemente do divorcio.

Surgiram, entdo, duas correntes de sentido oposto na doutrina.

A admiti-la, Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira (Curso de Direito da Familia, vol. |,
Introdugdo/Direito matrimonial, Coimbra Editora, 42 ed., 2001, p 156).

A negar essa possibilidade, Carlos Pamplona Corte Real e José Silva Pereira (Direito da Familia-
Topicos para uma Reflexdo Critica, Lisboa AAFDL, 2008).
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A jurisprudéncia, foi neste campo vanguardista, abrindo caminho no sentido da possibilidade
de o conjuge lesado ser indemnizado, em ac¢do auténoma a do divdrcio (processo comum),
dos danos patrimoniais e ndao patrimoniais decorrentes da violacdo dos deveres conjugais
ainda que a acgdo de divércio ndo tivesse sido instaurada (neste sentido, entre outros, o
Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 08.02.2001, proc. n2 00A4061).

A profunda reforma operada pela Lei n2 61/2008, de 31 de Outubro, pbs termo ao divércio-
sang¢Go — divoércio litigioso — baseado na culpa, substituindo-o pelo divdrcio fracasso ou
constatagdo da ruptura da vida em comum — divdrcio sem consentimento de um dos conjuges
(artigo 17812 do Cddigo Civil) —. Passou a ser suficiente a mera ruptura do casamento.

Erradicando a culpa dos conjuges, o legislador deu mais um passo na aproximacdo entre o
casamento e a uniao de facto, a qual, ndo sendo um negdcio juridico, é, todavia, geradora de
efeitos juridicos desde que a comunhdo de vida livremente exercida fora do quadro vinculativo
de um contrato esteja dotada duma certa estabilidade (seja analoga a dos conjuges) e ndo se
confunda com relagGes passageiras ou efémeras.

Estou a referir-me ao alargamento aos unidos de facto do leque de mecanismos de proteccdo
ja estabelecidos para o casamento, designadamente, no que diz respeito ao destino da casa de
morada de familia em caso de ruptura, e ao direito a prestagdes sociais, que operam agora
também automaticamente, como sucede com o casamento ou a viuvez (cfr. as alteracGes
introduzidas pela Lei n® 23/2010, de 30 de Agosto, na Lei n? 7/2001, de 11 de Maio).

Podemos dizer que com a alteragao de paradigma do casamento decorrente da reforma de
2008, o grande fosso entre casados e unidos de facto reside, essencialmente, no dominio do
direito sucessdrio.

Com efeito, a um fortissimo estatuto sucessorio do conjuge sobrevivo — herdeiro legitimo e
legitimario — contrapde-se um estatuto sucessdrio do unido de facto sobrevivo circunscrito ao
direito de exigir alimentos da heranca do falecido condicionado, nos termos gerais, pela
verificacdo do duplo requisito da necessidade de quem os pede e da possibilidade de quem os
deve prestar (artigos 20032 e 20042 do Cddigo Civil)

Apesar, do afrouxamento dos deveres conjugais, como refere Pereira Coelho, a nova redaccao
do artigo 17922 n? 1 do Cddigo Civil ndo deixou de consagrar tutela indemnizatéria ao
conjuge lesado, como ja sucedia, consagrando expressamente o direito de pedir a repara¢éo
dos danos causados pelo outro cénjuge, nos termos gerais da responsabilidade civil, em acg¢do
auténoma a instaurar nos tribunais comuns.

O facto de a actual lei ndo admitir o divdrcio-san¢éo com fundamento na violacdo dos deveres
conjugais ndo teve o efeito de derrubar a tutela autonoma daqueles deveres nos termos
gerais da responsabilidade civil, agora expressamente ressalvada no n.2 1 do artigo 1792.2 do
CC.
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Todavia, como se da nota no Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 17.09.2013 (proc.
5036/11.3TBVNG.P1.51), a redac¢do dada a este preceito pela Lei n2 61/2008, pode colocar-
nos a questao de saber se na previsao da norma:

— Estd exclusivamente prevista a reparagdo dos danos causados ao conjuge lesado resultantes
da prdpria dissolu¢do do casamento ou se;

— Essa mesma previsdo normativa abrange, igualmente, os danos emergentes daqueles factos
qgue conduziram a ruptura da vida comum e ao divorcio.

Entendeu 0 mesmo acorddo que (com excep¢do dos casos em que o rompimento do
casamento é consequéncia de alteracdo das faculdades mentais do outro conjuge — n.2 2 do
artigo 1792.2 do Cédigo Civil =), a lei deixou de fazer qualquer distin¢cGo entre os danos
directamente resultantes da dissolu¢do do casamento e os danos resultantes de factos ilicitos
ocorridos na constdncia do matriménio, nomeadamente os que possam ter conduzido ao
divdrcio, sendo, uns e outros, pelo menos em abstracto, ressarciveis através de acgéo judicial
para efectivagdo de responsabilidade civil.

J& os Acérddos do Supremo Tribunal de Justica de 09/02/20012, (proc. n.2
819/09.7TMPRT.P1.51), e de 17/09/2013, (processo n.2 5036/11.3TBVYNG.P1.51) assim haviam
decidido, sendo que, mais recentemente, também o Acérdao do Supremo Tribunal de Justica,
de 12.05.2016 (proc. 2325/12.3TVLSB.L1.51), decidiu no sentido da admissibilidade do direito
de indemniza¢do do conjuge lesado, nomeadamente pelos danos néo patrimoniais,
independentemente da dissolu¢do do casamento por divércio e mesmo na consténcia do
matrimdnio, nos termos gerais da responsabilidade civil.

No que concerne a uniao de facto, apesar de nao existir uma vontade de vinculagdo no plano
juridico, a sua ruptura pode suscitar problemas juridicos, nomeadamente, quando na
constancia da unido se acumulou patriménio em comum.

Na falta de um regime, como o matrimonial, que Ihe seja aplicavel, os unidos de facto estao,
em principio, sujeitos ao regime geral das rela¢gGes obrigacionais e reais.

A doutrina e a jurisprudéncia entendem que, uma vez terminada a unido de facto por ruptura
entre os seus sujeitos, cada um deles “tem direito a participar na liquida¢Go do patrimdnio
adquirido pelo esforco comum”:

— Seja de harmonia “com os principios das sociedades de facto quando os respectivos
pressupostos se verifiquem” (cfr. Pereira Coelho, Temas de Direito de Familia, 1986, 17; e Curso
de Direito de Familia, com Guilherme de Oliveira, |, 2.2 edicdo, 109, e Acérdao do Supremo
Tribunal de Justica de 09-03-2004);

— Seja pela aplicacdo das regras do instituto de enriquecimento sem causa (cfr., v.g., Acérdao
do Supremo Tribunal de Justica 08-05-1997, in CJ/STJ, 2, 1997, p. 81 e Jorge D. Pinheiro, Direito

CENTRO
DE ESTUDOS 56
JUDICIARIOS



AMORE DIREITO e

4. A patologia do amor: reflexos no direito civil

de Familia Contempordneo, 2011, 732) - Acérddao do Supremo Tribunal de Justica de
05.05.2015 (proc. n.2 171/06.2TBVNO.C1.51).

O AMOR nao se esgota, porém, na relagdo amorosa, formal ou informalmente constituida,
como todos sabemos.

Podemos falar, entre muitos outros, do amor paternal ou maternal, do amor filial, do amor
fraternal, do amor presente na amizade, do amor ao trabalho, do amor ao Direito, do amor a
arte, do amor as coisas, etc, etc.

S3ao muitos os litigios que resultam das divergéncias em relagao aos filhos, as quais derivam, na
maioria dos casos, da projec¢do da infelicidade dos pais e da incapacidade de compreenderem
que a felicidade e bem-estar dos filhos é um Bem Maior, que merece e deve sobrepor-se as
magoas que sentem pela frustragdo das expectativas que nutriam pelo futuro da sua relagdo
amorosa.

Os processos de regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais constituem um bom e
infeliz exemplo desse tipo de litigancia.

Também no campo do direito sucessdrio sdo particularmente dificeis as tensdes que se geram
com a partilha, em particular, entre pais e filhos e entre irmaos, reflexo da transposicao dos
desamores e das crises de afecto para o patrimdnio que, tantas vezes, € ja s6 o que os une.

Por vezes, os lagos afectivos que pautam as relagdes do autor da sucessdo com o0s seus
familiares — legalmente referenciados como os que deviam ser contemplados com a sua
heranga — quebram-se, por razées varias.

Tal acontece, nomeadamente, quando actuaram de tal modo quanto ao falecido, que resulta
eticamente reprovavel que possam beneficiar da heranca deixada.

Entramos no campo da indignidade sucesséria regulada nos artigos 20342 a 20382 do Cddigo
Civil.

Com efeito, a luz do estabelecido no artigo 20342 carecem de capacidade sucessoéria, por
motivo de indignidade:

a) O condenado como autor ou cumplice de homicidio doloso, ainda que ndo consumado,
contra o autor da sucessdo ou contra o seu conjuge, descendente, ascendente, adoptante ou
adoptado;

b) O condenado por denuncia caluniosa ou falso testemunho contra as mesmas pessoas,
relativamente a crime a que corresponda pena de prisdo superior a dois anos, qualquer que
seja a sua natureza;

¢) O que por meio de dolo ou coaccdo induziu o autor da sucessdo a fazer, revogar ou
modificar o testamento, ou disso o impediu;
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d) O que dolosamente subtraiu, ocultou, inutilizou, falsificou ou suprimiu o testamento, antes
ou depois da morte do autor da sucessao, ou se aproveitou de algum desses factos.

Entre as varias outras discussdes da doutrina, coloca-se a questao de saber se a enumeracgao
das causas da indignidade indicadas no citado preceito legal é meramente enunciativa ou
taxativa.

Os autores pronunciam-se, em larga maioria, pela tipicidade das causas de indignidade. Nao
s6 pelo seu caracter excepcional, mas, sobretudo, por se configurar como uma pena civil
(Pamplona Corte Real, Gomes da Silva, Carvalho Fernandes e Jorge Duarte Pinheiro). Referem
que as “causas enumeradas sdo as unicas que podem fundar a declara¢do judicial de
indignidade: esta determina a aplicagdo de sang¢do punitiva, que estd sujeita ao principio da
legalidade”.

De modo diverso, Oliveira Ascensdo considera que, pese embora se verifique uma
enumerac¢do das causas de uma penaliza¢do tdo grave como a exclusdo da sucessdo, tendo por
base razdes de seguranca, tal ndao determina que se trata de uma tipologia taxativa, vedando
toda a analogia.

Segundo este autor, ndo havera razdo para afastar o recurso a uma “analogia mais limitada”,
a partir da integracdo no conceito base de indignidade e, simultaneamente, em alguma das
causas previstas na lei, analogia legis, vedado ficando, t3o sé, o recurso a analogia juris, pelo
que «se determinado comportamento, pela sua gravidade, se integrar no conceito base de

indignidade e, simultaneamente, em algumas das causas previstas no citado art. 20349, é
possivel chegar a admisséo de novos casos de indignidade por analogia legis».

A jurisprudéncia dos nossos tribunais ndo é abundante nesta matéria.

O Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 27.3.2007 (proc. 569/07) considerou que «a
gravidade da declara¢do de indignidade e dos factos que o legislador seleccionou como suas
possiveis causas, bem como os requisitos de que as fez depender, conduzem-nos ao
entendimento de que devem considerar-se taxativas as causas de incapacidade sucessoria
enunciadas no art.® 2034, afastando a possibilidade de interpretacdo extensiva da sua alinea
a)—artigos 9.2 e 11.2 C. Civil».

Nele se decidiu ainda que «Ndo pode haver lugar a declaragdo de indignidade sucesséria do
herdeiro que, indiciado por homicidio do autor da heranga, ndo foi condenado pela prdtica do
respectivo crime em processo penal.

Nada autoriza, designadamente em caso de extingéo do procedimento criminal por morte do
agente indiciado, a aplicagdo da norma do art.? 2034, a) C. Civil, por via de recurso a analogia
ou a interpretacdo extensiva do preceito.
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A lei exige claramente a condenag¢do do indigno, como autor ou cumplice da prdtica dos
factos, em sentenca penal, resultando afastada a possibilidade de prova do ilicito constitutivo
do crime em ac¢do civel».

Também o Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 7.1.2010 (proc. 104/07.9TBAMR.S1),
entendeu nao ser possivel a analogia juris ou a analogia legis, nem a interpretagao extensiva,
entendendo que, «tal como vem definida no art.2 20342 do CCivil, a condenagdo do réu, com
trdnsito em julgado, a 6 anos de prisdo efectiva, pela prdtica, em 1993, do crime de viola¢Go na
pessoa da sua filha, ndo arrasta a incapacidade por indignidade».

Perante isto, questionou-se no mesmo Acdrdao, e passo a citar:

«Quer entdo isto dizer, inelutavelmente, que ao réu deve ser reconhecida a capacidade
sucessoria na heranca aberta por obito de sua filha. Ndo, ndo deve. Isso seria de todo em
todo intolerdvel, inaceitdvel para uma consciéncia ética e de valores.

Isso brigaria frontalmente, e de uma forma violenta, com o principio da dignidade da pessoa
humana inscrito logo no art.2 1 da Constituicdo da Republica Portuguesa como conformador da
nossa identidade enquanto povo soberano, porque seria dar a vida de alguém a quem a esse
alguém roubou a honra.

Seria um atentado manifesto aos bons costumes e mesmo ao fim social e econdmico desse
direito, o direito de suceder. E quando os limites assim impostos ao direito sGo dessa maneira
tdo manifestamente excedidos, o direito ndo é o direito ndo existe. O direito tem limites
internos cuja ultrapassagem é a entrada no ndo direito. E o abuso do direito tal como o define
o art.2 334 do CCivil. Parece aqui haver alguma intrinseca contradi¢Go naquilo que vimos
dizendo, uma vez que afirmdmos atrds que o crime praticado pelo réu ndo estd incluido na
taxatividade definida como excep¢do no art.2 2034 e entdo, porque estd fora dela, haveria que
aceitar a regra da capacidade sucessoria.

Ndo ha contradicGo alguma. Continuaremos a afirmar que, por si s6, o crime praticado pelo réu
ndo o faria cair na excep¢do da incapacidade por indignidade. O que dizemos é que as
circunsténcias concretas do caso conduzem a que o reconhecimento do direito do réu a suceder
a sua filha — tdo mais evidentes quanto a heranga é o direito a indemnizagéo por morte dela!
— viola manifestamente aquilo que sGo as concepgdes ético-juridicas dominantes.

(...) Esta mulher morre muito nova, antes dos 30 anos, e o réu é seu pai. Reconhecer ao réu
capacidade sucessoria na heranga de sua filha seria sancionar um intolerdvel abuso do direito
do réu a suceder-lhe. E onde had abuso, abuso nos termos definidos no art.® 334 do CCivil, nGo
hd direito».

Fez-se Justica com recurso a valvula de escape do sistema no direito civil. O abuso de direito!
Direi mesmo que se decidiu aqui também com o coracdo. Com o sentido ético dos afectos.

Deixando a Patologia do Amor, poderemos questionar se o Amor também se indemniza.
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Muitos casos existem em que os tribunais sdo chamados a tutelar o Amor. Em que intervém na
proteccdo das relagdes familiares, dos lagos afectivos que unem os seus membros, das
expectativas de felicidade.

Infelizmente, subjacente a essa protec¢do encontra-se, por regra, o sofrimento, a dor da
perda e o luto, como acontece na responsabilidade civil extracontratual ou por facto ilicito
decorrente de acidente de via¢do.

Referirei alguma jurisprudéncia sobre a matéria que me parece mais significativa.

Num caso da morte de um filho num acidente de viacdo, o Acérdao do Supremo Tribunal de
Justica de 23.09.1997 considerou que a circunstancia de os pais da vitima, titulares do direito a
indemniza¢do por danos ndo patrimoniais, terem mais dois filhos, podera ser relevante na
ponderac¢do do dano patrimonial de cessacdo do auxilio que o falecido prestava (ou que os pais
estavam na expectativa de vir a receber quando necessitassem, nomeadamente na velhice)
mas é de pouco relevo em relagdo aos danos ndo patrimoniais: é que o amor dos pais pelos
filhos (e o correspondente desgosto pela sua perda) nio se divide, é sempre grande

O Acoérddo do Supremo Tribunal de Justica de 31.10.2017 (proc. n.2 178/14.6T8GMR.G1.51)
decidiu que «-Devem ser indemnizados o desejo, a ansiedade e a expectativa de uma
paternidade e maternidade — desejadas e construidas (a recorrente sujeitou-se a tratamentos
de fertilidade) — que de um momento para o outro se esvaem, de forma violenta, através de
aborto provocado pelas lesGes sofridas por via do embate ocorrido, atribuindo o montante de
€ 35 000,00 a cada um dos autores a titulo de indemnizac¢do por danos ndo patrimoniais.

Também o amor-préprio se indemniza, como decidiram, entre muitos outos, os Acérdaos do
Supremo Tribunal de Justica de 18.10.2012 e de 03.04.2014 (procs. N2 112/2010.2TJVNF.P1.51
e 856/07.6TVPRT.P1.51).

E o amor aos animais, agora tdo em voga, ja em 2002 foi indemnizado. Assim decidiu o
Acorddo da Relacdo do Porto de 02-05-2002 (proc. n? 0230493) ao julgar viavel o pedido de
indemnizacdo, por danos ndo patrimoniais relacionados com a morte de um cdo, fundado na
privacao do direito de propriedade do autor sobre o animal.

Estava em causa nesse aresto a morte do cao dos autores pelo cdo dos réus e a questdo que se
colocava era a de saber se o grande desgosto sofrido pelos autores com a morte do seu cao,
Unica companhia da autora durante a auséncia do marido e das filhas e pelo qual ambos
nutriam profunda afeicdo, assumiam dignidade de reparabilidade por deverem ser
considerados — a luz do critério acolhido no artigo 4962 n2 1 do Cddigo Civil — susceptiveis de
merecer a tutela do direito, isto é, saber se o dano verificado era «de tal modo grave que
justifique a concessdo de uma satisfagdo de ordem pecunidria ao lesado».

Como sabemos a lei consagra a ressarcibilidade dos danos nao patrimoniais em termos gerais,
deixando ao tribunal a tarefa de determinar objectivamente se um certo dano é merecedor
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da tutela do direito, tendo em conta as circunstancias do caso (cfr. Calvdo da Silva,
“Responsabilidade Civil do Produtor”, pp. 683).

Na falta de uma enumeragdo legal ou de outro modo de tipificagdo dos casos de danos nao
patrimoniais compensaveis, ndo se encontra na doutrina e na jurisprudéncia, nem serd
possivel encontrar, uniformidade de entendimentos relativamente ao que deva ou ndo
qualificar-se como dano ndo patrimonial relevante.

No referido acérddo, na linha, alids, da sentenca da 12 instancia, ponderou-se ndo ser
necessaria uma sensibilidade especialmente requintada para que a perda de um animal nas
circunstancias ali retratadas representar um verdadeiro desgosto, que vai para além da mera
incomodidade ou contrariedade, invocando-se o conjunto de principios e deveres consagrados
na Convencdo Europeia para a Protecgdo dos Animais de Companhia, aprovada em 13/4/87 e a
Lei da Protec¢do dos Animais, vigente ao tempo (Lei n.2 92/95, de 12/9), tudo a corroborar a
evolugdo das concepgoes sdcio-culturais no sentido de os animais ja ndo serem tratados de
forma meramente utilitdria e de merecer tutela juridica o relacionamento dos seus donos
com eles.

Julgou, assim, o Tribunal da Relagdo a situagao configurada digna de compensagao, atribuindo-
se ao autor a indemniza¢do de 80.000500 (€ 399,04) e a autora a indemnizagdo de 150.000500
(€ 748,20), ambas acrescidas de juros de mora a taxa legal.

Mas também o amor as coisas é indemnizavel quando esteja em causa o valor estimativo ou
afectivo de objectos a que, por alguma razdo nos ligamos particularmente, seja porque nos
recordam alguém que ja ndo esta presente na nossa vida, seja porque fazem apelo a um
momento marcante, seja até porque faz parte de uma colec¢do a que nos dedicdmos.

Desde que se trate de dano que pela sua gravidade mereca tutela juridica (artigo 4962 n2 1 do
Cadigo Civil) serd certamente indemnizavel a titulo de dano ndo patrimonial.

No ambito dos danos patrimoniais, o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 05-06-2008
(proc. n.2 1370/08), na ponderacdo da situacdo da excessiva onerosidade para o devedor,
entendeu que ndo podem deixar de ser também ponderados factores subjectivos respeitantes
ao lesado e ao seu justificado interesse especifico na reparacdo do objecto danificado, em vez
do recebimento do respectivo valor em dinheiro.

Optando por privilegiar a restauracdo natural (artigo 5622 do CC), ndo teve por
excessivamente onerosa para uma companhia de seguros a reparacao do veiculo do autor,
danificado em acidente de viacdo ocorrido por culpa do segurado daquela — com valor de
mercado inferior ao valor da reparacdo — por se tratar de um automodvel com muito pouca
quilometragem e pelo qual o autor nutria grande estima, utilizando-o diariamente.

Na breve pesquisa que fiz sobre o tema de hoje fui interpelada pelo texto de um, Rafaele
Monteiro Melo, publicado na internet com o titulo: Responsabilidade civil no Direito de
Familia: o amor tem prego?
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Escreveu este autor brasileiro que, embora «ndo sejam muitos os precedentes jurisprudenciais
consagrando a tese da indemnizagdo no Direito de Familia, tradicionalmente fundamentado no
afecto e nos lacos parentais, sem se dar valor econémico as rela¢bes de familia, muda-se neste
inicio de século o paradigma. Nesse mundo globalizado e mensurdvel pelo econdmico, passa o
patriménio moral a ter valor materializado em espécie dinheiro e, como tal, tem a
jurisprudéncia de, sequindo os passos da doutrina, forcar o legislador a positivar na legislagcdo
o conteudo desse direito».

E no seu seio da familia, suporte primeiro, Unico e essencial de todos nds, que crescemos,
recebemos afecto, aprendemos as regras, socializamos e somos preparados para entrar no
mundo que nos rodeia.

A vida e a experiéncia nos tribunais mostram-nos que sdo muitos os casos em que assim ndo
acontece. Em que existe uma omissdo culposa do dever de cuidado e afecto do pai ou da mae.

Serd que a dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno ou materno, que o privou
do direito a convivéncia, ao amparo afectivo, moral e psiquico, deve ser indemnizavel, tendo
por base o principio da dignidade da pessoa humana constitucionalmente consagrado (artigo
12 da Constituicdo). E que dizer relativamente ao abandono dos idosos, pouco «Uteis» na
sociedade actual.

N3ao existe dispositivo legal especifico sobre o tema e esta questao tem sido pouco debatida na
doutrina entre nos.

Esta possibilidade, relativamente aos filhos menores e aos idosos, ndo pode/deve rejeitar-se
liminarmente, embora o mérito de uma tal responsabilidade civil resida, a meu ver, sobretudo
na funcdo social e pedagdgica que poderia ter.

De todo o modo, sera um caminho a percorrer com cuidado e reflexdo, que lanco para debate,
referindo com interesse para este tema a dissertacdo de mestrado de Ana Catarina Janeiro

Fialho, de Outubro de 2014.

Ao terminar a abordagem a um tema tdo desafiante como o que foi proposto pergunto se é
possivel julgar com Amor.

A resposta é afirmativa.

Tal como no amor, o julgamento comporta Atengao, Cuidado, Preocupacdo e Respeito.
Atencado na apreciacdo e ponderacdo do julgamento da matéria de facto;

Cuidado na subsuncao juridica dos factos provados ao direito aplicdvel a cada caso concreto;

Preocupacdo de encontrar na aplicacdo do direito uma solugcdo que resolva efectivamente os
interesses de quem procura o Tribunal como derradeiro recurso;
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Respeito pelas partes, que esperam ndo apenas eloquentes pegas juridicas, mas uma
verdadeira resolucdo do seu caso, que para cada uma delas é unico.

Video da apresentacao

Direito

Amor e Direito - reflexo...
A patologia do amor: reflexos no dir...

Fernanda Isabel Pereira, Juiza Conselhei...
155 Visualizagbes
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5. CANGOES DO AMOR E DO TRABALHO"
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O texto correspondente a esta comunicacao encontra-se publicado no e-book do CEJ Cancdes
do Amor e do Trabalho, disponivel neste link, pelo que se optou apenas pela publicacdo do

indice e da videogravacdo.
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XXI. READERS DIGEST

XXIl. SOMENTE O NECESSARIO!
XXIIl. BOCEJO (OU UMA FABULA POS-MODERNA DA CIGARRA E DA FORMIGA)
XXIV. AS MAOS DOS TRABALHADORES

XXV. ELOGIO DO ARTESAO

XXVI. DEUS LHE PAGUE

XXVIl. WORKING CLASS HERO

XXVIII. MARIANA DAS SETE SAIAS

-

'o presente texto corresponde a apresentagao realizada no Centro de Estudos Judicidrios, em 14 de fevereiro de
2018, no ambito da agdo de formagdo "Amor e Direito — reflexos juridicos e judiciarios".
* Juiz Desembargador do Tribunal da Relagdo de Lisboa.
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XXIX. AMELIA DOS OLHOS DOCES
XXX. BOLERO DO CORONEL SENSIVEL QUE FEZ AMOR EM MONSANTO
XXXI. GENI E O ZEPPELIN

XXXII. FOLHETIM

XXXIIl. ANA DE AMSTERDAM

XXXIV. OLHA O ROBOT

XXXV. CANTIGA DO DESEMPREGO?
XXXVI. ARRANJA-ME UM EMPREGO
XXXVII. DEAD MAN’S BOOTS
XXXVIII. PARVA QUE SOU

XXXIX. BALADA DA FIANDEIRA

XL. A VIDA E UM CORRIDINHO

XLI. VOCE NAO ENTENDE NADA
XLIl. O OPERARIO EM CONSTRUCAO
XLIIl. MUSICA DO TRABALHO

XLIV. COTIDIANO

XLV. A DAY IN LIFE

XLVI. DIA DE SAO RECEBER

XLVIl. WORKIN’ FOR A LIVIN'

XLVIII. FOl A TRABALHAR

XLIX. OUR HOUSE

L. MONOLOGO DO OPERARIO

LI. SEXTA-FEIRA (EMPREGO BOM JA)
LIl. QUATRO COISAS QUER O AMO
LIIl. AO ROMPER DA BELA AURORA
LIV. TEMPO E DINHEIRO

LV. TIME

LVI. TIME IS ON MY SIDE?

LVII. AS HORAS EXTRAORDINARIAS
LVIIl. AVEC LE TEMPS

LIX. CASA NO CAMPO

LX. LISNAVE

LXI. AFURADA

LXIl. O CARTEIRO

LXIIIl. A RAPARIGUINHA DO SHOPPING
LXIV. QUE FORCA E ESSA

LXV. A ILHA

LXVI. PICA DO SETE

LXVII. NAMORO

LXVIII. EU SEI QUE EU VOU TE AMAR
LXIX. EU TE AMO

LXX. O CASAMENTO DOS PEQUENOS BURGUESES
LXXI. ESPALHEM A NOTICIA

LXXIl. MENINO D’OIRO

LXXIIl. NOTICIA DE JORNAL
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LXXIV. CANCAO DE EMBALAR

LXXV. SEGUNDO ANDAR DIREITO
LXXVI. PADRE

LXXVII. CANCAO PARA A MINHA FILHA ISABEL ADORMECER QUANDO TIVER MEDO DO ESCURO
(OU SOMENTE UM CONTO DE NINAR)
LXXVIII. ISN'T SHE LOVELY

LXXIX. CALCADA DE CARRICHE

LXXX. AQUI DENTRO DE CASA

LXXXI. AS MULHERES DE ATENAS
LXXXIl. WORKING GIRL

LXXXIII. FAST CAR

LXXXIV. THE BETTER HALF OF ME
LXXXV. OUR HOUSE

LXXXVI. ENGRENAGEM

LXXXVIl. QUE BOM QUE E!

LXXXVIII. FABRICA

LXXXIX. INDUSTRIAL DISEASE

XC. SUBMISSAO

XCl. CANTIGA SEM MANEIRAS

XCIl. LUKA

XCIII. LES AMIS DE MONSIEUR

XCIV. O TANGO DOS PEQUENOS BURGUESES
XCV. O CIO DA TERRA

XCVI. OBRIGADO, PATRAO

XCVII. MINHA EMPREGADA

XCVIIl. CONSTRUCAO

XCIX. WRECK OF THE OLD 97

C. WRECK ON THE HIGHWAY

Cl. A BANCA DO DISTINTO

Cll. BIG BAD JOHN

Clll. PEDACO DE MIM

CIV. BARCA BELA

CV. VAI-TE EMBORA O PAPAO

CVI. O PATRAO E NOS

CVII. O PATRAO NOSSO DE CADA DIA
CVIll. © PATRAO DE-ME UM CIGARRO
CIX. ARREGANHAR O DENTE

CX. BREAD AND ROSES

CXI. JOE HILL

CXII. THERE IS POWER IN A UNION
CXIII. IR E VIR

CXIV. O QUE FAZ FALTA

CXV. INQUIETACAO

CXVI. VAI TRABALHAR VAGABUNDO
CXVII. CANCAO DOS DESPEDIDOS
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CXVIII. OLD MAN
CXIX. LES VIEUX

CXX. VALSINHA

CXXI. HELLO IN THERE

CXXIl. VOU-ME EMBORA, VOU PARTIR
BANDA SONORA
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Video da apresentagao

Amor e Direito - reflexo...
Cancdes do Amor e do Trabalho

José Eduardo Sapateiro, Juiz Desembar. ..
17 Visualizacdes
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politica, mas também do funcionamento da sociedade. A Justica esta no centro do funcionamento de qualquer

sociedade. Assim, do Trabalho ao Penal, a Familia e ao Civil, 0 Amor surge com uma influéncia que muitas vezes
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14h45 A patologia do amor: reflexos no direito civil
Direcéo do Centro de Estudos Judiciarios
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16h D
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Julieta Monginho, Procuradora da Republica

12h45 Debate
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