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Dilema da quesitacéo: excesso culposo, legitima e
garantia da plenitude de defesa

Imagine uma sessdo plenéria no Tribunal do Jari em gque a defesa sustenta duas teses. alegitima defesa e,
subsidiariamente, 0 excesso culposo. Os jurados rejeitam a absolvicdo — mas ninguém sabe por qué. Pode ser que tenham
concluido que ndo houve agresso injusta alguma. Pode ser, igualmente, que tenham reconhecido a agresséo e a
necessidade da reagédo, mas entendido que o acusado foi longe demais — e que esse excesso decorreu de culpa, nédo de
dolo.

Divulgacgéo/Comarca de Joinville

A gquestéo é que o quesito genérico ndo permite distinguir entre essas

hipoteses. E se 0 juiz encerra avotagdo ali, sem submeter ao Conselho ~ Tribunal do Jari -
de Sentenca a pergunta sobre 0 excesso culposo, priva a defesa de ver =
analisada, de forma autdnoma, uma tese que poderia mudar radicalmente ——

o resultado do julgamento — convertendo uma condenac&o por e —— ——=

homicidio doloso em desclassificaggo para homicidio culposo. Essa g 1_m [ =
situacdo ndo é incomum. Repete-se em sessdes plendrias por todo o pais,  § a

e 0 debate sobre ela esté longe de ser pacifico. Vale, portanto, enfrent&la
com cuidado.

A introdugdo do quesito genérico absolutério, conforme o inciso 111 do
artigo 483 do CPP pelaLei 11.689/2008, limita aindagacéo aos jurados
amera absolvicéo do acusado. Notavelmente, essa formulacéo abstém-se
de questionar elementos estruturantes da legitima defesa, como a
ocorréncia de agressdo injusta, atual ou iminente, a necessidade dos
meios empregados na repulsa ou a observancia da moderagéo.

Tal sintese intencional acarreta uma consequéncia significativa: aimpossibilidade de determinar, a partir de um voto
“ndo” dos jurados, qual ou quais pressupostos da |egitima defesa foram especificamente afastados. A resposta negativa,
portanto, revela-se estruturalmente opaca, comunicando apenas a ndo absolvic¢ao, mas silenciando integralmente sobre a
fundamentago subjacente & deciséo.

Lopes Jr [1] aponta para dificuldades decorrentes da mudancga do paradigma legal, ao compilar as teses de defesa em um
Unico quesito genérico: “o jurado absolve o acusado?’. Naredacdo anterior, a discussdo acerca do excesso se encerrava na
resposta negativa dos jurados ao quesito acerca da moderacdo, quando questionado se 0 acusado usou moderadamente 0s
mei0s necessarios pararepelir ainjusta agressao. Ao negar, passava-Se a quesitar expressamente 0 excesso doloso e, em
negando-se este, 0 culposo.

Essa opacidade da atual quesitagdo, entretanto, configura o ponto nevralgico da presente problemética. Um voto
denegat6rio a absolvigao pode decorrer da negacdo da propria existéncia da agressdo injusta, situacéo na qual atese
defensiva restariairremediavel mente prejudicada. Contudo, com idéntica coeréncia l6gica, 0 mesmo voto pode emergir do
reconhecimento da agressdo e da necessidade da reacao, tendo os jurados deixado de absolver precisamente pela
constatacdo de um excesso ha conduta do réu. Nesta hipotese, a negativa de absolvigao é motivada pel o excesso.

A supresséo da oportunidade de qualificar tal excesso como culposo ou doloso representa uma intervencdo indevida na
convicgao do jurado, o que impede a producédo do efeito juridico correspondente: a desclassificagao da conduta para um
tipo penal menos gravoso.

E justamente por essaimpossibilidade de aferir o contetido da deciso dos jurados que se impde, apds a resposta negativa
a0 quesito genérico, a quesitacdo do excesso. Se ndo se sabe 0 que os jurados rejeitaram, Ndo se pode presumir que
rejeitaram tudo. Supor gque a negativa ao terceiro quesito equivale arejei¢do integral de todos os pressupostos da legitima
defesa é atribuir ao quesito genérico uma capacidade analitica que ele néo possui e que o legislador deliberadamente Ihe
retirou. E, em Ultima analise, atribuir contelido a intima conviccéo, algo que o sigilo da votacéo e aausénciade
motivacao, caracteristicas constitucionais do Jari, tornam vedado.

O excesso culposo, previsto no artigo 23, paragrafo unico, do Codigo Penal [2], ndo € apéndice dalegitima defesa,
embora pressuponha a sua ocorréncia na origem. E instituto auténomo, com fundamento normativo proprio e
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consequénciajuridica radicalmente diversa.

Trata-se de uma modalidade na qual o agente, embora inicia mente amparado por uma causa excludente de ilicitude,
extrapola, por conduta negligente, imprudente ou imperita, os limites de necessidade e proporcionalidade intrinsecos a
reacdo justificada. Bitencourt [3] explica que 0 excesso culposo decorre de um erro consistente em uma avaliacéo
equivocada acerca da moderacdo na conduta do agente, que acaba por ultrapassar os limites da acéo originalmente
permitida, embora fosse possivel prevé-la.

Nessa circunstancia, aimputacdo penal se desloca para o titulo de culpa, condicionada, evidentemente, a previsdo legal de
modalidade culposa para o tipo pena em questdo. Especificamente no cenério de uma acusagéo por homicidio doloso, o
acolhimento da tese de que 0 agente agiu com excesso cul poso em legitima defesa culminaria na desclassificagéo da
imputacdo para o crime de homicidio culposo.

Logo, enquanto alegitima defesaintegral conduz a absolvigéo, o excesso culposo conduz a desclassificagdo para o tipo
culposo correspondente: o réu permanece condenado, mas por modalidade diversa, com pena substancial mente menor,
operando-se 0 deslocamento da competéncia para aplicacéo da pena ao juiz presidente (artigo 492, § 1°, do CPP). O artigo
483, § 4°, do mesmo diploma disciplina essa hipotese ao prever, expressamente, a formulagéo de quesito desclassificatorio
“ para ser respondido apds 0 segundo ou o terceiro quesito, conforme o caso” .

Previsao ndo é acidental

O legidlador reconheceu que ha teses defensivas que ndo conduzem a absolvicao, mas alteram a qualificacdo juridica do
fato, e que devem ser apreciadas apds 0 quesito absolutdrio. A arquitetura do artigo 483 é de progressédo escalonada
descendente (da absolvicdo plena as causas de diminuicao, passando pela desclassificacdo). Essa progressao pressupde
que, negada a absolvicdo, a quesitagdo prossiga, €, ndo se interrompa.

Tourinho Filho [4] compreende que, apGs a negativa de absolvigdo pelos jurados, deve o juiz formular os quesitos
conforme as teses levantadas pela defesa, mencionando expressamente teses como homicidio privilegiado e excesso
culposo, questionando ainda se este seriainevitavel. No mesmo sentido, Nicolitt [5], abordando especificamente a
situagdo do excesso culposo, esclarece que ao julgar a absolvicéo por legitima defesa no quesito genérico, ndo é possivel
saber se 0s jurados condenaram o réu ou entenderam que ele agiu em situacéo de excesso culposo. Assim, imperiosaa
formulacéo de um quarto quesito em que se questione acerca da auséncia de moderacdo na defesa. Ao reconhecer a
imoderacdo culposa, opera-se a desclassificagdo para o homicidio culposo. Negada, reconhecido o crime doloso pelos
jurados.

Lopes Jr. [6] entende que a simplificagdo dos quesitos gerou uma problemética: para haver excesso em legitima defesa
deve haver o reconhecimento da legitima defesa prévia. Entretanto, em que pese manifestacfes em sentido contrério, o
autor refuta a possibilidade de quesitagdo de eventual excesso apos a absolvigdo no terceiro quesito pelos jurados, com
razdo. Absolvido no quesito genérico, ndo é possivel reverter essa condicdo, absolvido esta. Portanto, a solugdo somente
pode se dar com a votagdo da tese subsidiaria apds a negativa da absol vicéo.

De fato, ao reconhecer que o réu merece ser absolvido, a Unica leitura consentanea com os principios constitucionais e que
preserva o sigilo das votagdes consiste ha que compreende gque os jurados julgaram preenchidos todos os requisitos da tese
absolutdria. A divida surge tdo somente quando negam a absolvicéo, podendo té-lo feito apenas porque, embora
reconhecam que o acusado inicialmente agiu com base na justificante, se excedeu nos meios, oportunidade em que atese
defensiva referente ao excesso cul poso devera ser questionada aos jurados.

A partir da nova sistematica, entretanto, ndo seréo mais quesitados o excesso doloso e, na sequéncia, o culposo, mas téo
somente este Ultimo. Nucci [7] explica que o quarto quesito expressamente gquestionara se 0 excesso do acusado decorreu
de culpa. A resposta afirmativa reconhece a modalidade cul posa, enquanto a negativa enseja a condenacao pelo crime
doloso contraavida.

Outrossim, aimperatividade da quesitacéo encontra seu fundamento precipuo em mandamento constitucional direto. A
Carta Magna de 1988, em seu artigo 5°, inciso XXX VIII, dinea“a’, transcende a mera garantia da ampla defesa ao
acusado submetido ao Tribunal do Juri, erigindo o patamar da plenitude de defesa. Esta Ultima, compreendida como termo
mai s abrangente, opera enquanto um mandado de otimizacdo da quesitacdo, exigindo que toda tese defensiva autbnoma
sustentada em plenério sgja vertida em quesito especifico, permitindo aos jurados sobre ela se pronunciar. O excesso
configura uma tese de inequivoca autonomia, tanto normativa quanto funcional e fética. A supressdo de sua formulagdo
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no questiondrio dos jurados se qualifica como um grave cerceamento de defesa, porquanto constituiu obstaculo para que a
tese sequer seja submetida a cognicao decisoriado Conselho de Sentenca.

O Tribunal do Jari n&o se configura, e tampouco a Constitui¢cdo admite que o sgja, em uma dicotomia excludente entre a
absolvicdo e a condenac&o por delito doloso contra avida. Entre esses dois extremos, emerge a figura da desclassificacdo
por excesso, um intersticio juridico reconhecido pelo direito penal e cuja preservacéo € imperativa em face do principio
congtitucional da plenitude de defesa. A recusa ao quesito genérico absolutorio, longe de constituir um marco preclusivo
para afase de quesitacdo, pelo contrério, assinala o instante processual que ainaugura. E, portanto, somente
subsegquentemente a essa negativa que se impde indagar aos jurados se 0 acusado ultrapassou os limites da legitima defesa
e se tal excesso se deu atitulo culposo ou dol oso.

Na hip6tese de a tese defensivater sido oportunamente deduzida em plenério e o quesito correspondente ndo ter sido
formulado, a consequénciajuridica é inequivoca: a nulidade absoluta do julgamento, em conformidade com o disposto no
artigo 564, inciso 111, alinea“k”, do CPP, e em estrita consonancia com o enunciado da Simula 156 do STF. A prudéncia
processual recomenda gque a defesa promova o registro formal do vicio em ata, imediatamente apds sua ocorréncia. Essa
medida estratégica visaamitigar o risco de que, posteriormente, interpretacdes restritivas busquem obstaculizar o
reconhecimento de tal nulidade, sob o pretexto de intempestividade na arguicdo, ainda que a caracteristicaintrinseca da
nulidade absoluta a exima de qualquer efeito preclusivo [8].

A constatagdo de uma nulidade processual de tal envergaduraimplica a anulacdo do veredito proferido e, extensivamente,
da sessdo plenariaque o originou. Ta cenario impde areinstalacéo de um novo julgamento perante o Tribunal do Jari,
com aobrigatoéria e precisa formulacéo dos quesitos pertinentes.

Cumpre, por derradeiro, enfatizar que a interpretagdo que coibe a quesitagdo de teses subsidiérias carece de amparo na
atual orientacdo jurisprudencial do STJ. Em emblematico precedente (REsp 2.043.554-AL [9]), a 32 Se¢do pontuou
categoricamente que a rejei¢do da excludente de ilicitude dalegitima defesa ndo se constitui em 6bice a apreciacéo datese
subsidiéria atinente ao excesso culposo, assegurando, assim, a cognicdo judicial completa e a plena avaliacdo da
imputacao.
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