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1. Introducao

Chamamos de homicidio mercenério a destrui¢cdo da vida humana extra-uterina cometida pelo semelhante,
mediante paga ou promessa de recompensa, distinguindo-se, no entanto, a paga da promessa pelo
momento do recebimento da vantagem visada.

Na paga, o recebimento é prévio, anterior a agédo, enquanto, na promessa, a vantagem auferida serd futura.
Também, podemos denominar de tal ilicito como mandato homicida ou assassinio.

Entao, torna-se imperioso observar que necessariamente havera concurso de, pelo menos, duas pessoas: 0
mandante e o executor. O primeiro serd aquela pessoa que, desejando o 6bito da vitima, determina que
terceiro satisfaga sua vontade. Por sua vez, o segundo agira motivado pela premiagéo, recebida ou
oferecida, praticando a conduta descrita no nucleo do tipo penal (matar).

Nesse caso, nao podemos questionar que ambos estardo praticando um delito de homicidio, pois, ainda
que o primeiro nao tenha sua agéo prevista em um tipo penal especifico, este concorreu para a acao do
executor, existindo a chamada tipicidade indireta, preconizada pela norma de reenvio prevista no art. 29 do
CP, que assim dispde:

"Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas
penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade”

Apesar da aparente obviedade do exposto, coloca-se o problema quando a lei classifica a paga ou
promessa de recompensa como qualificadora do delito de homicidio, questionando-se, desta forma, o
alcance da mesma, ou seja, a aplicagao desta em relagdo ao mandante.

Em uma andlise mais simplista, impensadamente costumamos responder positivamente a indagacéo,
evitando maiores desdobramentos ou uma analise mais detalhada, talvez até pelo comodismo e facilidade
de aceitacdo da idéia perante os leigos, 0s quais sdo responsaveis pelo julgamento dos crimes dolosos
contra a vida.

A jurisprudéncia patria, sem maiores vacilos, aceita este posicionamento:

"Homicidio: qualificadora de cometimento do crime mediante paga ou
promessa de recompensa que, embora relativa ao mandatario, se
comunica ao mandante” (STF - HC 69940/RJ - 12 Turma, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, DJU 02.04.93, p. 5621).

No entanto, penso que o tema merece maiores reflexdes, sendo necessério, antes de solucionar o
problema, fazer uma analise da comunicagao de circunstancias na legislagao penal.

2. Comunicabilidade de circunstancias

Em nosso ordenamento penal, a comunicabilidade ou ndo das circunstancias atendem ao disposto no art.
30 do Cddigo Penal, enunciando que "ndo se comunicam as circunstancias e condigdes de carater pessoal,
salvo quando elementares do tipo".

Verifica-se que devemos distinguir trés vocabulos: circunstancias, condi¢gdes e elementares do tipo, pois
sem um conceito preciso nao poderiamos aprofundar o estudo.

Como j& ensinava o ministro Nelson Hungria, comentando o art. 26 da lei penal anterior a reforma de
1.984, "circunstancias, no sentido lato com que o vocabulo é aqui empregado, ndo sdo apenas as que
excedem a configuragdo do crime, isto €, as agravantes e atenuantes, genéricas ou especiais, e so influem
na pena (accidentalia delicti), mas também as que constituem elementos essenciais do crime (essentialia
delicti) ou, de qualquer modo, alteram, excluem ou extinguem a punibilidade".



Destarte, vimos que circunstancia, no sentido posto pelo legislador, engloba a circunstancia em sentido
estrito (propriamente dita) e as elementares do tipo.

Em sentido estrito, nas palavras de Paulo José da Costa Junior, circunstancias "sdo elementos que néo
integram o tipo, por serem acessorios ou acidentais, influindo sobre a pena, para agrava-la ou atenua-la”.

Por sua vez, ensina Cezar Bittencourt que elementares "sdo dados, fatos, elementos e condicées que
integram determinadas figuras tipicas”, ou seja, sua inexisténcia tornard o fato atipico ou alterara sua
capitulacao.

Segundo Mirabete, o termo condicdo, o qual ndo constava do texto original, refere-se "as relagées do
agente com a vida exterior, com outros seres e com as coisas (menoridade, reincidéncia, etc), além de
indicar um estado (casamento, parentesco, etc)". Pelo seu conceito, podemos constatar a ndo necessidade
do acréscimo feito pelo legislador, pois, conforme ressalta Damasio, "tais condigbes ja funcionam como
circunstancias na parte geral ou na parte especial do Codigo Penal, ou como elementares da figura tipica".

As circunstancias podem ser classificadas em duas espécies: subjetivas (pessoais) e objetivas (reais ou
materiais). Leciona Delmanto que as subjetivas "sdo as que dizem respeito a qualidades ou condi¢cées
pessoais do sujeito ativo, ao seu relacionamento com a vitima e co-autores ou participes, e com 0s motivos
determinantes do delito”, ao passo que as objetivas "sdo as relacionadas com os meios e modos de
execugdo do crime, qualidade da vitima, lugar tempo, ocasido e natureza do objeto material do crime”.

Em uma definicdo singela, diriamos que as condigbes subjetivas estdo relacionadas com o autor do delito
(motivos, relagbes com a vitima, etc), enquanto as condigbes objetivas estdo ligadas ao fato criminoso
(lugar, tempo, modo de execucdo, etc).

Realizada a conceituacdo necessaria, passamos a andlise do artigo ja mencionado. Prima facie, ao dizer
que ndo se comunicam as circunstancias de carater pessoal, inversamente se admite a comunicagao das
circunstancias de carater real (objetivas).

Portanto, temos duas situacdes diferentes: as circunstancias subjetivas sé se comunicam quando forem
elementares do tipo, isto é, forem imprescindiveis a adequacgédo tipica, ao passo que as circunstancias
objetivas sempre se comunicam.

Entretanto, para a comunicagao, independente da natureza, far-se-a necessério a ciéncia do co-autor ou
participe, sob pena de reconhecermos responsabilidade objetiva em direito penal, abolida pela modificagcao
legislativa de 1984, que reformulou a parte geral de nosso cédigo.

Nao comungamos o entendimento de Hungria, segundo o qual "ndo ha falar-se, aqui, em responsabilidade
objetiva: quem se mete numa emprésa criminosa, aceita-lhe, de antemao, os riscos". A expressao risco, ao
meu ver, refere-se a responsabilidade objetiva, pois independe da prova do elemento volitivo (dolo) ou do
normativo (culpa).

3. Natureza juridica da paga ou promessa de recompensa

Apesar de, a primeira vista, assemelhar-se com uma circunstancia objetiva, que poderia ser auferida pelo
pagamento ou oferecimento da promessa, ndo me parece que foi esta a intengao do legislador ou ser a
mesma a melhor forma de hermenéutica.

Contempla o art. 121, §2°, |, do Cédigo Penal, que o homicidio serd qualificado se cometido "mediante
paga ou promessa de recompensa, ou por outro motivo torpe", deixando-se evidente, ao utilizar-se da
interpretacédo analégica, que a paga ou promessa de recompensa é uma espécie de motivo torpe.

Damasio de Jesus explica que "o inciso encerra forma de interpretagdo analégica, em que o legislador,
apods formula exemplificativa, emprega forma genérica. No caso, o enunciado exemplificativo esta nas
circunstancias da paga e da promessa de recompensa; a clausula final ou genérica esta no outro motivo
forpe".

Entao, sendo a qualificadora (paga ou promessa de recompensa) um exemplo de motivo torpe, refere-se a
mesma aos motivos determinantes do delito, sendo, portanto, uma circunstancia subjetiva, isto é, de



caréater pessoal.

Pune-se aquele que se dispds a eliminar o semelhante, visando a proveito econdmico, o qual nao
necessariamente sera a motivacao daquele que |he efetuou o pagamento ou prometeu-lhe vantagem.

Nao procedem as consideracoes de Hungria e Fragoso, os quais entendem que as qualificadoras sempre
se comunicarao ao co-autor ou participe, considerando-as como elementares do tipo.

As qualificadoras nada mais sdo que circunstancias, que podem ser reais ou pessoais, visto que a auséncia
das mesmas nao altera o delito praticado, continuando o agente incurso no mesmo tipo penal, influindo
apenas na pena a ser-lhe imposta, a qual serd majorada.

Os tipos qualificados, apesar de a prépria lei trazer pena diversa, ndo devem ser considerados como
crimes distintos, mas como uma forma mais reprovavel de realizar determinado ilicito, merecendo uma
punicdo mais severa. O tipo penal sera Unico, podendo ser dividido em fundamental (basico ou simples),
qualificado e privilegiado.

Como sintetiza Ney Moura Teles:

"Os tipos qualificados exigem maior reprovacdo, maior
reprimenda penal, em razao das circunstancias especializantes
que os tornam mais grave, seja pela motivacao, seja pela forma
de execucdo, seja pela conexao finalistica com que age o
sujeito”.

Sinteticamente, podemos dizer que o crime qualificado é o crime simples acrescido de determinadas
circunstancias, as quais podem ser pessoais ou reais e que se comunicam ou nao ao participe ou co-autor,
de acordo com sua espécie.

4. Consideragoes Finais

Pelo que ja foi acima esplanado, concluimos que a qualificadora da paga ou promessa, como toda
circunstancia de carater pessoal, ndo se comunica ao co-autor ou participe, ja que esta ndo € uma
elementar do tipo penal.

A qualificadora debatida é uma das espécies de motivo torpe e como tal deve ser tratada, pois a motivagao
do mandante n&o necessariamente sera abjeta, desprezivel ou repugnante.

Exemplificando, menciono a hip6tese de um filho, o qual, percebendo a agonia e sofrimento exacerbado de
seu pai, que lhe implora a morte, decide contratar um terceiro, motivado pela simples recompensa, para
cometer a eutanasia. Deveria 0 mesmo responder pela forma qualificada? Admitiriamos, entdo, o concurso
entre privilégio e qualificadora subjetiva, tao repelido pela doutrina?

A admissdo da comunicabilidade da paga ou promessa de recompensa, seja por considera-la uma
elementar do tipo ou uma circunstancia real, possibilitaria, em tese, que um homicidio fosse praticado por
motivo torpe e relevante valor moral ao mesmo tempo, como no exemplo supra citado, igualando-se a
hipotese acima o caso de um filho que contrata terceiro para ceifar a vida de seu pai visando a receber
uma heranca.

Ha um evidente equivoco nas interpretacdes pretorianas existentes, sendo certo que a qualificadora da
paga ou promessa de recompensa € incomunicavel. Entretanto, poder4d o mandante responder por
homicidio qualificado, caso o motivo que o levou a empreitar o 6bito alheio seja torpe ou futil, fato que
devera ser investigado e apurado.
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