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Sumula: O reconhecimento do homicidio privilegiado pelos jurados - quando a
conduta se realizou sob o dominio de violenta emocdo, logo em seguida a injusta
provocagao da vitima (art. 121, §1°, Ultima parte, CP) - é prejudicial a0 quesito
referente a qualificadora do emprego de recurso que dificultou a defesa da vitima,
quando a imputacao estiver apoiada na surpresa da agressao (art. 121, §2°, IV, do
CP).

ASSUNTO

INCOMPATIBILIDADE ENTRE AS CIRCUNSTANCIAS. QUESITO SOBRE A
QUALIFICADORA DA SURPRESA PREJUDICADO EM FACE DO RECONHECIMENTO DE
HOMICIDIO PRIVILEGIADO. DEFEITO NA VOTAGAO. REFORMA DA DECISAO
INDEPENDENTEMENTE DE NOVO JURI.

ITEM ESPECIFICO DAS ATRIBUICOES INSTUCIONAIS DA DEFENSORIA
PUBLICA

Constitui atribuicdo institucional da Defensoria Publica zelar pela plenitude de
defesa e evitar a continuidade de votagdo no Tribunal do Jari quando ha
incompatibilidade entre os quesitos apresentados na sala secreta.

Art. 50, III e IX, da Lei Complementar 988/06 e art. 49, I e V da Lei
Complementar 80/94,

Art. 50 Sdo atribuigées institucionais da Defensoria Publica do
Estado, dentre outras:

IIT - representar em juizo 0s necessitados, na tutela de seus
interesses individuais ou coletivos, no &mbito civil ou criminal,
perante os Orgdos jurisdicionais do Estado e em todas as
insténcias, inclusive os Tribunais Superiores;

IX - assegurar aos necessitados, em processo judicial ou
administrativo, o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes;

Art. 49 Sdo funcles institucionais da Defensoria Publica, dentre
outras:

I - prestar orientacéo juridica e exercer a defesa dos necessitados,
em todos os graus;

V - exercer, mediante o recebimento dos autos com vista, a ampla
defesa e o contraditério em favor de pessoas naturais e juridicas,
em processos administrativos e judiciais, perante todos os érgaos



e em todas as instancias, ordinarias ou extraordinarias, utilizando
todas as medidas capazes de propiciar a adequada e efetiva defesa
de seus interesses;

FUNDAMENTACAO JURIDICA

A causa de diminuicdo de pena na hipdtese de homicidio privilegiado,
decorrente de conduta realizada sob o dominio de violenta emocao, logo em seguida
a injusta provocagao da vitima, possui, diferentemente das circunsténcias de
relevante valor social e moral, natureza duplice: objetiva-subjetiva.

O referido privilégio possui trés elementos tipicos: “o dominio de violenta
emocdo”, de natureza subjetiva, pois demonstra o estado psiquico do agente, “logo
em seguida” e “a injusta provocacdo da vitima”, aspectos estes objetivos,
pois referem-se a questao temporal da acao e a existéncia de uma situagao
fatica anterior (acao da vitima).

Os dois elementos objetivos da figura do homicidio privilegiado por
dominio de violenta emocao logo em seguida de injusta provocacao afastam
a imputacao de ataque de inopino, capaz de gerar o emprego de recurso que
dificulta a defesa da vitima, qualificadora objetiva (art. 121, §2°, 1V, do
CP). Por uma questdo ldgica, se houve injusta provocacdo imediatamente anterior a
reagdo do agente, ndo é possivel que tenha ocorrido surpresa por parte da vitima e
gue ela ndo esperasse o0 contra-ataque a sua afronta.

Ndo se trata, portanto, de circunstancias compativeis: uma de natureza
subjetiva e outra objetiva. Assim, o Conselho de Sentenga ndo pode ser submetido
ao julgamento de ambos os quesitos mencionados, diante da impossibilidade de
concomitancia da qualificadora de surpresa com o homicidio privilegiado.

Nesse sentido, uma vez reconhecido pelo Conselho de jurados que os agentes
estiveram em um contexto de injusta provocacdo da vitima que culminou no delito,
nao ha que se falar que a vitima foi surpreendida.

Nos termos do artigo 490, paragrafo Gnico, do Cédigo de processo
Penal, o Magistrado-presidente, ao ver reconhecida a causa de diminuigao
da pena pelos jurados, ndo deve proceder a votacdao da qualificadora no
inciso IV, do art. 121 quando se tratar de ataque inopinado, pois
incompativeis com a figura do homicidio privilegiado em questdo (art. 564,
paragrafo Gnico, do Cédigo de Processo Penal).

Assim ja se manifestou magistrada presidente do 1° Tribunal do Juri da Capital:

"Ora, no caso, o recurso que dificultou a defesa das vitimas esta
descrito como sendo derivado da surpresa - circunstancia que
inviabilizaria a reacdo dos ofendidos. De outro lado, a injusta
provocacdo estaria associada a discussdo, as ameacas feitas ao
réu e as agressées, momentos antes dos crimes. Assim, inviavel
tomar uma acdo como surpreendente, quando ja existe prévia
desavenca entre as partes, razdo pela qual mantenho minha
decisdo de ndo quesitar a circunstidncia qualificadora, caso



reconhecido o privilégio” (Processo n. 0000239-
09.2004.8.26.0052, do 1° Tribunal do Juri da Capital/SP)

Explica com muita clareza esta incompatibilidade os acérdados abaixo:

"Como se Vvé nitidamente, as respostas dos jurados
sdo totalmente incompativeis, tanto sob o aspecto juridico
como sob o enfoque realista, pois, se o recorrente agiu sob
dominio de violenta emocgéo, logo em seguida a injusta provocacao
da vitima, é inadmissivel também que tenha agido de surpresa,
ou seja, de inopino, de forma a impossibilitar a defesa da vitima,
gue o provocara, conforme afirmado anteriormente. Alids, assim
ja decidiu este Egrégio Tribunal de Justica, quando decidiu, em
caso analogo, que ‘quem mata sob o dominio de violenta emocgéao,
logo em seguida a injusta provocagdo da vitima, ndo pode fazé-lo
insidiosamente ou de surpresa, ou de modo a impossibilitar a
defesa da ofendida’ (TJSP - Ap. Rei. Dirceu de Mello - RITISP
73/341).

Decididamente, quem age sob o dominio de violenta emocéao, logo
em seguida a injusta provocacdo da vitima, logicamente ndo
emprega surpresa ao revidar contra o autor da injusta provocagao.
Dai a incompatibilidade da qualificadora com o homicidio
privilegiado" (TJSP - Ap. Rel. Marino Falcdo - RT 596/315).” (Ap.
993.07.127139-0, TISP, Rel. José Henrique Rodrigues Torres, jul.
10/11/08).

"Somente em poucos e excepcionais casos tem a doutrina e
jurisprudéncia admitido a ocorréncia do homicidio privilegiado-
qgualificado, mais especialmente nas hipoteses de privilégio
decorrente de relevante valor social e moral. O privilégio
reconhecido em termos de acdo sob o dominio de violenta emocéo,
logo em seguida a injusta provocacdo da vitima, é obviamente
incompativel, por incongruéncia, com a qualificadora que
objetivaria essa mesma acdo como insidiosa, a traicdo, de
emboscada, ou mediante dissimulacdo (Ap. 683024921, 3@
Cémara Criminal, TJRS, Rel. Milton dos Santos Martins, j.
29/09/1983).

Ndo bastassem estas incompatibilidades, também o elemento tipico subjetivo
do homicidio privilegiado analisado afasta por completo a qualificadora do uso de
recurso que dificultou a defesa do ofendido.

Seria incompativel afirmar que o acusado, tendo agido sob o dominio
de violenta emocao, teria conseguido pensar em qual meio, dentre aqueles
disponiveis, se utilizaria para especialmente dificultar a defesa da vitima.

A configuracgao do tipo qualificado de homicidio exige o dolo, elemento subjetivo
do injusto, de forma que o acusado deveria ter optado, conscientemente, pelo
emprego de recurso que dificultasse a defesa do ofendido, o que ndo |he era possivel
ja que totalmente envolvido por violento estado emocional.




Assim também ja decidiu o E. Tribunal de Justica paulista:

“"Inexpugnavel é a contradicdo entre o homicidio privilegiado e a
gualificadora do uso de recurso que dificultou ou tornou impossivel
a defesa do ofendido. Isto porque, naquele, a execucdo é
subitdnea, imprevista, tempestuosa, circunstincias que
ndo compadecem com os temperamentos racionais que
ditam o modo ou meio da execucao, sempre precedidos de
processo mental ordenado” (TJSP - Rel. Dirceu de Mello - RT
576/340).

Conforme CLAUS ROXIN, “(...) o dolo tipico deve abarcar todas as
circunstancias que constituem o tipo também como categoria sistematica; ou
seja, a acdo e suas modalidades, o resultado, as qualidades do autor e os
pressupostos materiais relevantes para a imputagdo (...) O dolo se dirigira em
geral a circunstancias do tipo descritivo ou normativo existentes ou por
produzir-se (...) Pode-se dizer resumidamente que objeto do dolo tipico sdo
todas as circunstancias do tipo objetivo a partir das quais se constréi a
figura do delito”. (Derecho Penal - Parte General - tomo I, traducdao da 22 ed.
alema, Madrid, Civitas, 1997, p. 477 (tradugao livre)).

Por outro lado, sob a dtica do ofendido, explicita CEZAR ROBERTO BITENCOURT
que “a surpresa constitui um ataque inesperado, imprevisto e imprevisivel, além do
procedimento inesperado, é necessario que a vitima ndo tenha razao para esperar a
agressao ou suspeitar dela”. Acrescenta, ainda: “A surpresa assemelha-se muito a
traicdo. Nao basta que a agressdo seja inesperada; é necessario que o agressor atue
com dissimulacao, procurando, com sua agao repentina, dificultar ou impossibilitar a
defesa da vitima” (Tratado de Direito Penal. 92 ed. p. 63).

Destarte, tanto do ponto de vista da vitima, que — por ter provocado o acusado
em momento imediatamente anterior a sua reacdo - tem razbes proximas para
aguardar a reacao; quanto do ponto de vista do acusado, que - por se encontrar sob
o dominio de violenta emogdo em decorréncia das provocacdes recebidas - nado é
capaz de eleger o meio especifico de execucdo do delito de forma dissimuladamente
surpreendente, ndo ha como compatibilizar o privilégio reconhecido pelos jurados
com a qualificadora da acdo de surpresa.

Como, na ordem da quesitacdo, a causa de diminuicdo de pena é sujeita
anteriormente a votacdo, os jurados ndo devem ser submetidos a votacdo da
qualificadora se o privilégio ja tiver sido reconhecido. Caso assim ndo proceda o Juiz-
presidente, se o tema for debatido em sede de apelagao, entende-se que nao
se trata de hipotese de realizacdo de novo julgamento. O equivoco ndo
partiu do veredicto popular, mas sim da equivocada conducao da votacao
pelo Magistrado, que deixou de declarar como prejudicado o quesito da
qualificadora, incompativel com a parte anterior do veredito popular. Nesse
caso, o Tribunal, reconhecendo que foi indevida a continuidade da votacao,
deve declarar invalida a votacdao da qualificadora, independentemente de
novo jari, tornando-a sem efeito, com a consequente readequacao da pena.

A lei disciplina a ordem de votacdo das teses aduzidas em plenario, fazendo a
clara opcdo por conceder o beneficio a defesa de votacdao, em primeiro lugar, das



teses defensivas, sendo que incumbe ao r. Juiz Presidente vislumbrar as eventuais
incompatibilidades entre as alegagdes das partes com o fim de evitar julgamentos
com conteldo contraditorio. Esse direito de preferéncia concedido pelo legislador a
defesa merece imperiosa observancia, dai a conclusdo a que se chega no sentido de
que deve o Tribunal simplesmente corrigir um equivoco do juiz togado, e ndao do
conselho de sentenca, ndo sendo o caso de realizagdao de um segundo julgamento.

FUNDAMENTACAO FATICA

A jurisprudéncia majoritaria versa sobre a compatibilidade do privilégio pela
violenta emogdo com a qualificadora do homicidio pela surpresa, por compreender
que se trata de circunstancias subjetiva e objetiva, respectivamente.

A analise juridica demonstra que o homicidio privilegiado contém carater
subjetivo-objetivo e, por uma questdo Idgica, ndo pode conviver com a qualificadora
de recurso que dificultou a defesa da vitima proveniente do ataque inopinado.

Como, em regra, o posicionamento dos tribunais é negativo, faz-se necessario
trabalhar a questdo em primeira instadncia, no momento da votacdo, fazendo constar
na ata de julgamento, bem como trazer ao debate jurisprudencial toda a abrangéncia
dos institutos, jogando luz sobre aspectos, contidos nessa tese, que ndao vem sido
enfrentados pelos Tribunais, os quais julgam de maneira rasa a questdo.

SUGESTAO DE OPERACIONALIZAGCAO

A principio, o ideal seria tratar dessa matéria em primeira instancia para que o
juiz presidente ndo submeta os jurados a votacdo do quesito referente ao recurso
que dificultou a defesa quando reconhecido o homicidio privilegiado. Se esse nao for
o entendimento, importante faz constar o pleito na ata de julgamento para se evitar
alegacdo de preclusdo da matéria.

Quando a matéria for tratada em sede recursal, deve-se argumentar a questdo
como preliminar nas razdes, requerendo o afastamento da qualificadora
independente da realizagdo de novo juri.



