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A COMPAIXAO DE THEMIS

Iolanda A. S. Rodrigues de Brito

Jurista

«And could I look upon her without compassion,
seeing her punishment in the ruin she was, in her
profound unfitness for this earth on which she
was placed, in the vanity of sorrow which had
become a master mania, like the vanity of
penitence, the vanity of remorse, the vanity of
unworthiness, and other monstrous vanities that
have been curses in this world?»

CHARLES DICKENS, Great Expectations.

Na Alegoria da Caverna de Platio, o mundo sensivel é apenas
apreensivel pelos sentidos enquanto o mundo inteligivel é somente
suscetivel de ser captado pela razdo. Estes dois mundos surgem numa
relagio de permanente conflitualidade. Porém, uma ideia de
interdependéncia afigura-se simultaneamente inevitavel. Na verdade, o
mundo das sombras pressupde a luz do mundo das ideias e a existéncia
da realidade da luz implica necessariamente a sombra no mundo
sensivel'. Se transpusermos esta metdfora grega para o confronto entre
o Direito e a Realidade compreendemos nao apenas que o Direito se

projeta na Realidade sempre que o juiz submete o Direito aos factos
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concretos, como os factos que ocorrem no mundo da vida influenciam
o mundo do Direito, nomeadamente despoletando alteracdes
legislativas.

Se buscarmos a esséncia do Direito depressa compreendemos que, por
se radicar na normatividade, funda-se em principios de racionalidade e
de abstragido. Diferentemente, a Realidade ¢é informada pela
factualidade dos casos da vida, pelo que as emocgdes encontram aqui o
seu terreno proprio. Considerando a diferente esséncia, poder-se-ia
pensar que o processo judicativo consistente na aplicacdo das normas
juridicas ao caso concreto, concretizado no proferimento da decisdo
judicial, seria tio matemdtico como um processo de reacdo quimica,
em que um reagente (as normas juridicas) seria acrescentado a outro
(os factos) despoletando automaticamente a reag¢ao (a solucio do caso).
Todavia, a ponderagio inerente a qualquer decisio juridica afasta uma
comparagdo com uma reagdo quimica. Na verdade, a decisdo judicial
globalmente considerada compreende, por um lado, a decisdo sobre a
matéria de facto, onde sio determinados os factos considerados
provados e nio provados, e, por outro lado, a decisdo sobre a matéria
de direito em que as normas juridicas sdo interpretadas e aplicadas ao
caso concreto. Neste sentido, o julgador, ao decidir, tem de comegar
por imiscuir-se no mundo, apreciando a prova de acordo com as regras
da experiéncia e a sua livre conviccdo (artigo 127.° do Cddigo de
Processo Penal; artigo 655.° do Codigo de Processo Civil) para
determinar os factos provados e nao provados, sendo que apenas
posteriormente aplica o direito. A decisdo judicial nasce, assim, de uma
interagdo entre a Realidade e o mundo do Direito, incumbindo ao

julgador a tarefa de subsumir um ao outro. Destarte, para decidir, o
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julgador tem de entrar na “caverna dos factos” e apreender esta
realidade através dos sentidos. Depois, trazendo consigo os factos
provados, regressa ao mundo do Direito e, baseando-se em principios
de racionalidade juridica, administra justica ao caso concreto. Alids,
nas palavras de Platdo, julgar é «recordar-se de um mundo inteligivel
em que todas as ideias, que entram no julgamento, sio desenvolvidas
numa imutivel e indecomponivel unidade»®. Neste sentido, parece-nos
legitimo perguntar: serd a decisio judicial um ato de pura
racionalidade, emocionalmente neutra? Ou podera um sentimento de
compaixio informar o sentido da decisdo judicial?

O sentimento de compaixdo caracteriza o ser humano,
compreendendo-se que constitua um valor comum a diferentes
religides, merecendo referéncia a propria compaixio de Cristo. No que
tange a natureza humana compassiva, € interessante referir a
argumentacdo de Dalai Lama: «[a]s nossas maos estio feitas de tal
maneira que sdo boas para abragar mas ndo para lutar. Se as maos se
destinassem essencialmente a luta, estes dedos magnificos ndo seriam
necessarios. Por exemplo, se os dedos permanecessem estendidos, os
pugilistas ndo eram capazes de bater com forga, por isso sao obrigados
a fechar os punhos. Enfim, creio que isso significa que a nossa
estrutura fisica de base cria um tipo de natureza compassivo ou ddcil»>.
Naturalmente, muitos poetas e escritores deixaram-se inspirar pela
ideia de compaixdo. E nomeadamente o caso de William Shakespeare
que, em Rei Lear, evoca implicitamente a ideia de compaixdo usando a

personagem Edgar:

«When we our betters see bearing our woes,
We scarcely think our miseries our foes.
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Who alone suffers suffers most i’ the mind,

Leaving free things and happy shows behind:

But then the mind much sufferance doth o’erskip,
When grief hath mates, and bearing fellowship.

How light and portable my pain seems now,

When that which makes me bend makes the king bow*»

A ideia de compaixdo surge igualmente em Fernando Pessoa, pela voz

de Alvaro de Campos:

«Meu pobre amigo, ndo tenho compaixio que te dar.

A compaixao custa, sobretudo sincera, e em dias de chuva.

Quero dizer: custa sentir em dias de chuva.

Sintamos a chuva e deixemos a psicologia para outra espécie de céu»’.

A compaixdo surge, porém, particularmente desenhada em A

Insustentavel Leveza do Ser de Milan Kundera:

«Em todas as linguas derivadas do latim, a palavra compaixdo forma-se
com o prefixo «com» e a raiz «passio» que, na sua origem, significa
sofrimento (...), significa que ninguém pode ficar indiferente ao
sofrimento de outrem; ou, de outra maneira: sente-se sempre simpatia
por quem sofre. (...) Nas linguas em que a palavra compaixdo nio se
forma com a raiz «passio = sofrimento» mas com o substantivo
«sentimento», a palavra é empregue mais ou menos no mesmo sentido,
mas dificilmente se pode dizer que designa um sentimento mau ou
mediocre. A forga secreta da sua etimologia banha a palavra de uma
outra luz e dd-lhe um sentido mais lato: ter compaixdo (co-sentimento) é
poder viver com o outro ndo s6 a sua infelicidade mas sentir também
todos os seus outros sentimentos: alegria, angustia, felicidade, dor»°.

Sendo a compaixdo um valor subjacente a vida em sociedade, parece-
nos legitimo problematizar se a compaixdo configura um valor
reconhecido pelo Direito. Se a realizagio da Justica material é a

finalidade ultima do Direito, podera fazer-se justica sem compaixao?
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Ou, pelo contrdrio, o caminho da justica é o caminho da compaixao

das vitimas e dos infratores?

Na génese da vida em sociedade, a vitima de um crime assumia o papel
principal das reag¢bes punitivas, quer mediante a vinganga, quer
mediante a compensacdo. Era, assim, a propria vitima que decidia
como punir 0 criminoso. No entanto, posteriormente, o Monarca
chama a si o poder punitivo, sendo que, de forma progressiva, o Estado
acaba por monopolizar o ius puniendi. Deste modo, hodiernamente, o
Estado, através dos seus tribunais, administra justica em nome do povo
(artigo 202.°, n.°1, da Constituicio da Republica Portuguesa).
Vinculado pela lei e em cumprimento de principios juridicos, como o
principio do contraditorio, analisa as provas da acusagio e da defesa e,
de modo imparcial e independente, diz de sua justica.

Neste contexto, importa comegar por problematizar se a compaixdo
pode assumir-se como um elemento presente no processo judicial. De
alguma forma, podemos dizer que a Justi¢a Penal se realiza centrando
o seu foco no agente do crime, colocando a vitima como uma
personagem secunddria, compreendida como um élan para o
desencadeamento do processo penal, nomeadamente mediante o
exercicio do direito de queixa, maxime em crimes particulares e semi-
publicos. Nesta senda, ouvem-se os depoimentos dos arguidos, das
vitimas e das testemunhas, analisam-se as provas e decide-se absolver

ou condenar o arguido.
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No caso de o tribunal proferir um juizo absolutério, pode fazé-lo por
considerar que o arguido é inocente ou por considerar que a prova
produzida nio é suficiente para afastar a presungio de inocéncia
(artigo 32.° n.°2, da Constituicdo da Republica Portuguesa). Neste
caso, aplica-se o principio in dubio pro reo, segundo o qual sempre que
existe uma duvida razoavel sobre a culpa do arguido deve este ser
absolvido. Na verdade, entre condenar um inocente e absolver um
culpado, o Direito prefere esta tltima hipotese. E pode perguntar-se:
ndo serd este principio um afloramento do reconhecimento do valor da
compaixio pelo Direito?

Por outro lado, podemos continuar dizendo que mesmo quando
condena o arguido, o julgador tem de obedecer a um conjunto de
principios juridicos, nomeadamente ao principio da culpa. Segundo
este principio, para haver aplicacio de uma pena é necessario que o
agente tenha atuado com culpa. Mas, além disso, a medida da pena
tem como limite maximo a culpa, ou seja, a medida da pena ndo pode
ser superior a medida da culpa. Estd aqui obviamente presente uma
ideia de justi¢a. O agente cometeu um crime, tem que ser punido, mas
apenas o deve ser na medida da culpa, salvaguardando-se sempre a sua
dignidade enquanto pessoa humana. Nio sera isto também uma
manifesta¢ao do valor da compaixio?

Aliads, importa ainda trazer a colacdo as proprias finalidades das penas.
Entre nos, as penas prosseguem finalidades preventivas, ao arrepio de
algumas tendéncias maioritariamente internacionais de indole
retribucionista. De um lado, a finalidade de prevencdo geral, quer de
indole negativa, no sentido de dissuadir os potenciais criminosos de

praticar o crime, quer positiva, no sentido de reforgar a confianca da
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comunidade na validade da norma juridica violada e, do outro lado, a
finalidade de prevencdo especial de ressocializagio, que parte da ideia
de que o delinquente que praticou um crime pode vir a reintegrar-se na
sociedade e pautar a vida de acordo com o direito.

Este é um ponto que se nos antolha importante. Naturalmente, os
sistemas juridicos que consagram a pena de morte ou a pena de prisao
perpétua partem do principio de que alguns crimes sio de tal forma
graves, como um homicidio, que nio é possivel esperar que aqueles que
os cometem possam vir a deixar de cometer crimes. Neste sentido,
preveem a pena de morte e/ou a pena de prisio perpétua. O Direito
nio lhes d4 uma nova oportunidade.

No entanto, se considerarmos a experiéncia dos paises que nido
consagram a pena de morte nem a pena de prisdo perpétua, verificamos
que ha delinquentes que ndo reincidem em comportamentos
criminosos. Assim, aquele que comete um crime é punido, mas, depois
de cumprir a pena, da-se-lhe uma oportunidade de conduzir a vida de
acordo com o Direito. Nesta matéria, na Europa, podemos salientar a
importancia do Protocolo n.° 6 a Convencdo para a Prote¢io dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais Relativo a
Aboli¢ao da Pena de Morte, aprovada no seio do Conselho da Europa.
Nio serd a aboli¢ao da pena de morte uma manifestagio de compaixdo
dos infratores’?

No entanto, uma davida pode emergir: compaixao dos infratores? E as
vitimas? Nao sdo elas as unicas a merecer compaixdo por parte da
Justica? Indubitavelmente, as vitimas sdo aquelas que merecem maior
compaixdo por parte da sociedade. A comunidade em geral

compadece-se das vitimas, mas nem sempre se compadece dos que
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praticam um crime. Eventualmente, podemos dizer que ainda bem que
assim €, precisamente porque, aos olhos da comunidade, os acusados
de um crime s3ao tendencialmente culpados e isso significa que a
comunidade esta do lado do Direito, rejeitando o que ndo é conforme o
Direito, o que é “torto”.

Todavia, neste ensejo, importa salientar a pertinéncia da perspetiva de
Enrico Altavilla quando postula que o «crime cria um conflito entre o
seu autor e a sociedade; mas, note-se bem, a familia humana tem
interesse em que o culpado seja punido, nio em que se crie um
responsavel, para que, necessariamente, de um crime derive a aplicag¢io
de uma pena, e deseja, portanto, que se evite, com a condenag¢do de um
inocente, a perpetragio de um crime ainda mais grave»®.

Embora seja certo que a sociedade se compadece das vitimas, nio
podemos esperar que o julgador se compadeca das vitimas com a
mesma emotividade. Desde logo, porque existem muitas 4reas
cinzentas. Nem sempre a pessoa que se apresenta como vitima no
processo penal o é na realidade e nem sempre quem surge no processo
como acusado da pratica de um crime o praticou na realidade. Além
disso, espera-se que mesmo aquele que praticou o crime seja
condenado numa pena justa. Nesta senda, podemos recordar O
Processo de Franz Kafka, em que o personagem principal, K., é
inesperadamente preso, sendo depois submetido a um longo processo,

desconhecendo a acusacdo que lhe é imputada:

«- Perguntou-me V. Ex.?, senhor juiz de instruc¢do, se eu sou pintor da
construgdo civil. Essa pergunta, ou melhor dizendo, a afirmagio
peremptoria de Vossa Exceléncia, pois na verdade V. Ex.* ndo fez
qualquer pergunta, é bem reveladora do género de processo que contra
mim é pleiteado. Poderda V. Ex.* objectar que nio se trata de processo
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algum e terd imensa razdo, pois, s na medida em que eu o reconhega
como processo, ele serd tal. No entanto, por agora e de certo modo por
compaixao, admito a sua existéncia. De facto, s6 por compaixao se pode
reparar nele. Nio digo que estejamos perante um processo tratado a toa,
mas gostaria de oferecer esta expressio a meditagio de V. Ex.»”’.

Em todo o caso, a questio mantém-se: devera Thémis, a deusa da
Justiga, ser imune a sentimentos de compaixdo das vitimas? Ou, pelo
contrario, apenas podera administrar justi¢a se for compassiva?

Se nos debrucarmos sobre a legislacio penal vigente, podemos
encontrar alguns afloramentos da ideia de compaixdo. Desde logo, ao
criminalizar o homicidio por atentar contra o bem juridico mais
importante, a vida, o legislador penal considerou que se o agente tiver
atuado por compaixdo da vitima (artigo 133.° do Codigo Penal), a
pena abstratamente aplicivel é menos grave do que aquela que é
aplicavel ao homicidio simples.

Nesta senda, podemos salientar o Acérdio do Supremo Tribunal de
Justica de 27 de Junho de 2012, quando postulou que a
«compreensivel emocdo violenta, a compaixdo, o desespero ou um
motivo de relevante valor social ou moral constituem clausulas
redutoras da culpa ou cldusulas de privilegiamento, traduzindo estados
de afecto vividos pelo agente, ou causas de atenuagao especial da pena
do homicidio.(...) No esfor¢o de compreensiao da emog¢do é imperativo
o estabelecimento de uma relacdao entre o afecto e as suas causas ou
motivos, pois, para se entender uma emog¢ao tem de se entender as
relagdes que lhe deram origem, tendo em atengao o sujeito que a sentiu
e o contexto em que se verificou a atitude, em ordem a perceber o
estado de espirito, o conflito espiritual, a situacdo psiquica que leva o

agente ao crime» '’
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Conforme salienta Figueiredo Dias, nesta incriminagdo podem incluir-
se muitos casos de eutandsia, compreendida como um «auxilio médico
a morte de um paciente ja incurso num processo de sofrimento cruel e
que, segundo o estado dos conhecimentos da medicina e um fundado
juizo de prognose médica, conduzird inevitavelmente a morte; auxilio
médico que previsivelmente determinard um encurtamento do periodo
de vida do moribundo». Neste ambito, importa distinguir entre a
eutandsia passiva e ativa. Na primeira, o médico renuncia a medidas
suscetiveis de conservar ou de prolongar a vida de doentes em estado
desesperado (v.g. pessoas em coma profundo e irreversivel),
nomeadamente  desligando um  aparelho de  reanimacdo.
Diferentemente, a eutandsia ativa consiste na utilizacio de meios
destinados a poupar o moribundo a dores e a sofrimentos quando é
previsivel um encurtamento eventual e nio muito sensivel do periodo
de vida como consequéncia lateral indesejada (eutanasia ativa indireta)
ou num encurtamento ativo intencional ou necessario do periodo de
vida do paciente (eutandsia ativa direta) — v.g. administracdo de uma
injecio letal'".

A eutandsia, tdo bem retratada em Mar Adentro de Pedro Almoddvar,
configura uma conduta criminalmente relevante, mas o legislador penal
portugués nao deixou de atender a circunstancia de poderem ser crimes
cometidos por compaixdao da vitima e, portanto, prevé em abstrato
uma moldura penal menos gravosa. A eutanasia é um dos problemas
mais complexos em que o cruzamento da compaixao com o Direito é
mais evidente. E é uma questdo fraturante inclusivamente porque é

precisamente a compaixdo da vitima, compreendida como um estado
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de afeto ligado a solidariedade ou a comparticipacdo no sofrimento de

outra pessoa, a motivar a violagio da norma e do Direito'.

Nio hda muito tempo, emergiu no palco punitivo um novo ideal de
Justica Penal: a Justica Restaurativa. Sem deixar de se preocupar com o
delinquente, faz incidir o seu foco, de novo, sobre a vitima, que
recupera a sua voz. Assim, restabelece-se a ideia de mediacio penal,
compreendida como a tentativa de encontrar, antes ou durante o
processo penal, uma solugdo negociada entre a vitima e o autor da
infracdo, mediada por uma pessoa competente. Embora sendo certo
que nio se aplica a todos os tipos de crimes, nio pode deixar de
considerar-se que se trata de um modelo mais vocacionado para
reparar o mal causado pela pratica do crime. Com efeito, muitas vezes,
o proprio julgamento é penoso para a vitima e nem sempre a
condenag¢do do acusado numa pena restabelece a vitima no estado em
que se encontrava se o mal ndo tivesse sido cometido. Se uma pessoa é
alvo de uma acusagio falsa por parte de outra pessoa, se é difamada, a
condenacdo do agente numa pena pode ndo ser suficiente. Jd se o
infrator compreender a gravidade da sua atuacdo, compreender o mal
que causou, se pedir desculpas, se se retratar e se for reposta
socialmente a verdade, entio a vitima podera mais facilmente
encontrar a sua paz juridica. Assim, podemos refletir se a
intencionalidade da Justica Restaurativa ndo vai igualmente ao

encontro de uma ideia de compaixio das vitimas'*.
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Porém, além do processo penal, outras areas do Direito sdo igualmente
propensas a sentimentos de compaixdo. A titulo exemplificativo, serd o
caso do processo laboral, pois uma situa¢io de despedimento de uma
trabalhadora, com filhos, pode suscitar sentimentos de compaixao. Do
mesmo modo, no contexto de um processo em que se discuta a
responsabilidade civil da companhia de seguros, pode desencadear-se
um sentimento de compaixdo da vitima de um acidente de viagdo, que
ficou a padecer de incapacidade, que a torna dependente de terceiras
pessoas.

No entanto, uma das matérias que suscita mais sentimentos de
compaixdo é o Direito de Familia, sobretudo no que respeita aos
menores. Na verdade, os menores sio muitas vezes utilizados como
instrumentos de disputa e chantagem em processos de divorcio. Na
pratica, quantas vezes o interesse superior da crian¢a nao é descurado
pelos proprios pais desavindos, despoletando inevitavelmente
sentimentos de compaixdo. Do mesmo modo, ndo podemos esquecer a
compaixdo da mae ou do pai que, por vezes, se veem privados pelo
outro progenitor de exercer os direitos parentais e, assim, ficam

privados de serem pais ou de serem maies.

O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos tem frequentemente
recorrido a ideia de compaixdo na sua atividade de densificagdo
interpretativa da Conveng¢do FEuropeia dos Direitos Humanos,
influenciando de forma determinante o sentido da decisio. De forma

paradigmatica, a ideia de compaixdo surge no caso D. v. The United
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Kingdom (1997). Neste aresto, o Tribunal postulou que os estrangeiros
que cumpriram as suas sentengas de prisao e estdo sujeitos a expulsio
nio podem, em principio, reivindicar qualquer direito de permanecer
no territorio de um Estado Contratante, a fim de continuar a beneficiar
de assisténcia médica, social ou de outras formas de assisténcia
fornecidas pelo Estado durante a sua estadia na prisio. No entanto,
atendendo as circunstancias muito excecionais do caso concreto e
dadas as consideragdes humanitarias imperiosas em jogo, o Tribunal
concluiu que a expulsido do estrangeiro em causa violaria o artigo 3 °
da Convengao, que estatui que ninguém pode ser submetido a torturas,
nem a penas ou tratamentos desumanos ou degradantes'.

Merece ainda referéncia a opinido dissidente do Juiz Martens no caso
Giil v. Switzerland (1996), por ter manifestado expressamente a sua
compaixdo por um casal de origem turca, que alegava violagio do
direito ao respeito pela vida familiar (artigo 8.° da Convencdo), com
base no facto de as autoridades suicas ndo autorizarem a residéncia do
seu filho menor na Suica. O pai era portador de deficiéncia adquirida e
a mae, que sofria de epilepsia, tinha sofrido um grave acidente que a
tornou dependente de assisténcia médica na Suica, para onde tinham
emigrado com vista 2 obtencido de asilo politico'®.

Em sentido convergente, a Assembleia Geral das Nacgoes Unidas
aprovou, em 29 de Novembro de 1985, a Declaracio dos Principios
Basicos de Justica Relativos as Vitimas da Criminalidade e de Abuso de
Poder, com base na convicgio de que as vitimas devem ser tratadas
com compaixao e respeito pela sua dignidade, considerando o enorme

desgaste fisico, financeiro e emocional que provoca nas vitimas.
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Entdo voltemos ao inicio: serd que o Direito e a compaixdo podem
coexistir num mesmo territério? Ou serd que as suas diferentes
naturezas os tornam incompativeis? Se o Direito ¢é razio e a compaixao
¢ emogao, porventura somos tentados a pensar que onde vive um ndo
pode viver o outro. Mas serd que é possivel sermos compassivos sem
sermos justos? E serd que é possivel sermos justos sem sermos
compassivos? Parece-nos que ndo. Thémis deve ser compassiva. Porém,
para decidir com equidade e imparcialidade, nio pode abracar as
vitimas no seu colo e, assim, dizer de sua justiga.

De olhos vendados, Thémis devera administrar justica compadecendo-
se equitativamente das dores das vitimas e dos acusados. Em busca da
Justiga, percorrendo o caminho da racionalidade juridica, Thémis tera

sempre que experienciar sentimentos de compaixao...
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