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"O direito € uma ciéncia pratica, que se propde a resolver problemas da vida em
sociedade de forma correta, e ndo apenas a calar os envolvidos com um ato de forga.
Uma teoria juridica ndo é um rétulo, uma expressao (‘dominio do fato'), que abrevia um
enunciado abstrato (‘autor do crime é quem tem o dominio do fato') e esta vinculada ao
nome ou a autoridade de determinado autor (‘ROXIN'), e sim uma tentativa de dar uma
resposta correta a problemas concretos com que se verdo confrontados os aplicadores do
direito em seu dia-a-dia. Como disse em outra oportunidade, a pratica ndo € uma
consequéncia da teoria, mas seu comeco e sua conclusdo. Isso significa que o significado
e 0 alcance de uma teoria s6 podem ser compreendidos uma vez que se esteja em
condic¢des de correlacionar a teoria a uma gama de problemas concretos. Essa capacidade
tem, como qualquer outra, de ser treinada. O estudo abstrato das teorias tem de ser,
assim, complementado pela aplicacdo dessas teorias a casos concretos - da mesma
maneira que a leitura de livro de idioma nao capacita ninguém a falar a lingua" (GRECO,
ESTELLITA, LEITE, A pratica da teoria do delito, inédito).

O Gutachtenstil — carinhosamente
apelidado de “Guta” — é um método de
resolucdo de casos, largamente
praticado, desde tempos remotos, na
tradicdo alema. Ele permite que o
jurista consiga enxergar a teoria como
um instrumento para a solu¢do dos
conflitos concretos, adquirindo sélida
base para posterior critica e até mesmo
elaboracdo de novas solu¢des.

O método foi inserido nos cursos da FGV
DIREITO SP em 2015, pela Profa. Dra.
Heloisa Estellita em parceria com a
Catedra do Prof. Dr. Luis Greco, da
Universidade Humboldt de Berlin. Além
do ensino regular com o uso do método
em todos os cursos ministrados pelos
professores do grupo, foram realizados
dois cursos intensivos na Escola, um com
o Prof. Dr. Luis Greco (2015) e outro com
o Dr. Alaor Leite (2019).

O texto a seguir é um produto do uso do método na FGV DIREITO SP.

" FGV DIREITO SP

GRUPO DE DIREITO PENAL
ECONOMICO E DA EMPRESA
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O CASO DA MORTE TARDIA!

Fatos

Para conseguir receber uma heranga, Theo (T) ataca Oskar (O) com intengdo de
maté-lo e o enforca até que fique inconsciente. Acreditando que O estava morto
e desejando desfazer-se do cadaver, joga-o em um fosso cheio de agua. Em
verdade, O ainda estava vivo, mas veio a morrer por falta de ar em virtude do
afogamento.

Analise a punibilidade de T.

A. Introducao

Ao tipo objetivo de injusto, como ponto de referéncia do dolo, pertence também
o nexo de causalidade entre acdao e resultado. O tipo subjetivo pressupde o dolo
relativamente a todas as elementares objetivas do tipo. Por esta razao, o dolo ndo deve
abarcar somente a morte da vitima, ou seja, o resultado, mas deve também,
essencialmente, abarcar o curso causal. Se isto ndo for assim, ndo pode o autor ser
punido pelo crime doloso em conformidade com o disposto no § 16 I 1 StGB (§ 211
StGB ou §212 StGB). Remanesce, entdao, a possibilidade de um homicidio culposo
(§222 StGB c.c. §16 1 2 StGB). Como nem todas as particularidades de um
acontecimento podem ser exatamente previstas, desvios nao essenciais do curso causal
nao excluem, sem mais, o dolo. Por isto, no presente caso, coloca-se a questao de se a
representacao falha do autor — que imaginou que a vitima ja estava morta depois do
enforcamento, muito embora estivesse viva —, ¢ de ser entendida como recaindo sobre
um desvio essencial ou ndo.

B. Sumario de analise (Gliederung)

Punibilidade de T

I. Homicidio doloso (§ 212 I StGB)
1.Tipo objetivo
a) ocorréncia do resultado (+)
b) causalidade (+)
¢) imputacdo objetiva (+)

! Tradugio livre de trecho do livio HEMMER/WUST, Die 34 Fille wichtigsten zum Strafirecht AT, 8.
Auflage, April 2013, p. 23-28, feita por HELOISA ESTELLITA € FERNANDA T. v. HEEMSTEDE (FGV DIREITO
SP — GEPDPE).
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2. Tipo subjetivo
(P) Erro de T:
e.A.: Teoria do dolus generalis = crime doloso consumado
a.A.: Divisdo do acontecimento em duas agOes distintas = tentativa do delito
doloso e delito culposo, §53 StGB
BGH: Conclusao de acordo com a regra sobre o erro sobre o nexo de causalidade
3. Ilicitude
4. Culpabilidade
5. Resultado: §212 I StGB (+)

I1. Homicidio qualificado (§§212, I, 211, I, II StGB ganancia, §211 I, Grupo 1, 3. Var.
StGB) (1)

II1. Concurso

IV. Conclusao

C. Resolucao

Punibilidade de T
I. Homicidio, §212 I StGB

T poderia, por ter enforcado e arremessado O no fosso, ser punivel em
conformidade com o disposto no §212 I StGB.

M¢étodo Hemmer: caso se siga a doutrina dominante € se compreenda o
§211 como qualificagdao do §212 I, poder-se-ia examinar conjuntamente
0s §§212, 1, 211 StGB, a partir da chamada “constru¢do combinada”.

1. Tipo objetivo
a) Ocorréncia do resultado: O resultado tipico ocorreu, pois O morreu.

b) Causalidade: O resultado tem de ser causado por um comportamento de T. O
enforcamento de O por T ndo pode ser pensado retroativamente sem que o resultado
morte, em sua forma concreta, desapareca. O enforcamento ¢ causa do resultado de
acordo com a teoria da condition sine qua non.

¢) Imputacdo objetiva: T criou, com seu comportamento, um risco ndo permitido
e relevante, que se realizou no resultado tipico, ou seja, a morte de O. O resultado ¢
imputavel a T.

O tipo objetivo foi realizado.
M¢étodo Hemmer: Causalidade e imputagdo objetiva sao facilmente

afirmaveis aqui. Nao perca tempo com consideracdes desnecessarias. Na
prova, analises longas nesses pontos sdo desnecessarias.
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2. Tipo subjetivo

Questionavel ¢ se T agiu com dolo de matar, pois a conduta dolosa de enforcar
nao foi a que levou a morte de O, mas, sim, uma conduta posterior: a de joga-lo no fosso
com agua.

De acordo com um ponto de vista (doutrina do dolus generalis), as duas partes
do acontecimento causal (enforcamento e arremesso no fosso) devem ser vistas como
uma unidade. Assim, o dolo do primeiro ato cobre também o segundo ato, de arremesso
no tanque. H4, portanto, dolo de crime consumado.

Contra tal ponto de vista, considera-se que ele se baseia em uma imputagdo
carente de fundamento. O dolo de T no momento inicial ndo se estendeu até o
afogamento de O. A figura do dolus generalis representa uma ficgao ilegal em prejuizo
do autor (violagdo da vedacao de analogia in malam partem em matéria penal, Art. 103
II GG).

M¢étodo Hemmer: De acordo com o § 16 I 1 StGB o autor tem de agir com
dolo no momento da pratica da conduta. Central para a presente
problematica ¢ o que se deve entender por “conduta”, ja que precisamente
até tal momento temporal devera o autor agir dolosamente. A doutrina do
dolus generalis também deve ser rejeitada porque ela toma como ponto
central o arremesso do suposto cadaver no fosso e alarga o dolo até este
ultimo momento — no qual, claramente, o dolo de matar nao estava mais
presente.

Um outro ponto de vista separa o acontecimento total em dois comportamentos
ou atos diversos, com dois diferentes fatos subjetivos.

Ele vé, na primeira parte do fato (do enforcamento), um comportamento de
homicidio doloso, ao qual falta, porém, o resultado tipico. Quanto a segunda parte, a que
de fato causou o resultado (arremesso no fosso), entende ausente o dolo.

Consequentemente, T seria punivel por um homicidio tentado (§§ 212 1, 22, 23 I
StGB) em concurso (§ 53 StGB) com um homicidio culposo (§ 222 StGB).

Contra tal ponto de vista, porém, afirma-se que ele desconsidera que os dois atos
nao estdo separados um do outro, lado a lado, sem qualquer relacao entre si, e, por isso,
este entendimento realizaria uma separacao arbitraria de um fendmeno de vida que ¢
unitario.

Preferivel ¢ a posicao do BGH, que se apega ao primeiro comportamento doloso
do autor e a partir dai questiona se houve um nao um desvio essencial do curso causal.

O nexo causal entre o comportamento € o resultado ¢ uma elementar nao escrita
do tipo objetivo de um crime de resultado.
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Por isso, o dolo do tipo deve abarcar também o nexo causal. Posto, porém, que
nunca serdao previsiveis todos os detalhes de um curso causal, os desvios causais nao
essenciais relativamente ao curso causal imaginado pelo autor ndo excluem, sem mais,
o dolo.

Um erro sobre o curso causal ¢ de ser visto como ndo essencial e, portanto,
irrelevante para o dolo tipico, quando se considera a discrepancia entre o curso causal
real e aquele representado pelo autor como um desvio ainda dentro dos limites da
previsibilidade de acordo com uma experiéncia geral de vida, quando nenhuma outra
valoracao do fato esta justificada e também quando, a vista da vontade realizagao do
autor, nao conduz a um resultado inadequado.

Nao se poderia, de fato e como fez o BGH, partir da base de que ha um dolo que
perpassa todo o fato (dolus generalis). Para isso, seria necessario que o dolo eventual de
T se estendesse do primeiro ato de ataque até o afogamento. Tal assun¢ao, porém, nao
pode ser feita uma vez que, na representacao de T, O ja estava morto quando ele o jogou
no tanque de agua.

Segundo o entendimento do BGH, ndo se trata de um dolo geral porque o
comportamento doloso praticado causou a morte ainda que indiretamente. Sem o
enforcamento ndo estaria a vitima inconsciente, sem a inconsciéncia ndo teria o autor
jogado a vitima no tanque de agua. A morte da vitima foi, por isso, causada por um
comportamento doloso do autor. Embora, de fato, tenha ocorrido de forma diversa
daquela considerada possivel pelo autor.

Essa discrepancia entre o curso causal real e o desejado ndo tem, porém,
significado juridico.

Método Hemmer: H4 controvérsia sobre se o desvio do curso causal
imaginado ja ndo deve ser analisado no ja no ambito da imputacao objetiva,
como sustenta a doutrina majoritaria. Nao discuta, porém, em uma Klausur
questdes relativas a forma de construgcdo, mas decida-se por meio do
sumario de andlise (Gliederung) por um local apropriado de exame dentro
da analise estruturada do crime.

O tipo subjetivo foi realizado.

3. llicitude
N3do ha causas de exclusdo da ilicitude. O fato ¢ ilicito.
4. Culpabilidade

Nao ha causas de exclusao da culpabilidade. O fato ¢ culpavel.

M¢étodo Hemmer: quando, nos ambitos da ilicitude e da culpabilidade,
nenhum problema for evidente, pode-se ser sintético. Pode-se também
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formular, em uma frase: “T agiu ilegalmente e com culpa”. Especialmente
sob pressao do tempo, deve-se diminuir esse tipo de formulagdo, que na
prova ndo excluird nenhum ponto, evitando-se, de outro lado, uma
censura por incompletude.

5. Solugdo
T ¢ punivel pela pratica de homicidio doloso (art. 121, caput, CPB).

II. Homicidio qualificado, §§212 I, 211 I, II StGB

Questionavel ¢ se T, por meio de seu comportamento, € punivel por homicidio
qualificado.

Método Hemmer: a relagdo entre §§212, 211 StGB ¢é controversa:
enquanto a maior parte da doutrina vé o §211 StGB como qualificacao
para §212 StGB, o BGH entende o homicidio qualificado (Mord) como
tipo penal independente em relagdo ao homicidio simples (Todschlag),
com caracteristicas penais e valores de violacao ilicita independentes.

Considera-se aqui a caracteristica de ganancia? (§211 II, 1. Grupo 3. Variante
StGB) do homicidio qualificado (Mord). Entende-se por ganancia uma grosseira e
repugnante busca pelo lucro a qualquer preco. O réu precisa querer uma vantagem
material, no sentido real da palavra, para avangar sobre o corpo de alguém.

T matou O, no caso em questdo, para receber uma heranca. Sua busca pelo lucro
dominou sua conduta e também sua vontade. Ademais, seu comportamento foi marcado
pela ideia de que, com a morte de O, seu patrimonio seria aumentado. A circunstancia
da ganancia no homicidio esta presente.

Método Hemmer: no ambito do §211 II StGB diferencie entre circunstancias
qualificadoras ligadas ao fato e ligadas ao autor. Enquanto o primeiro € o
terceiro grupos do §211 II StGB referem-se ao autor, o Grupo 2 refere-se ao
fato. Apenas em relagdo a este ultimo ¢ necessario — ao lado da realizagao
objetiva das circunstancias — também analisar o dolo do agente.

II1. Concurso

Fala-se de especialidade quando um tipo penal compreende todas as
caracteristicas necessarias de outro.

2 Habgier.
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Na relagao entre tipos penais qualificados e simples, a qualificadora sempre torna
o tipo especial.

IV. Conclusao

T é punivel pela pratica de homicidio doloso qualificado consumado em
conformidade com o artigo 121, § 20, [, do CPB.

D. Resumo

O dolo tipico, como dado psicologico interno do fato, significa querer a
realizagao do tipo penal com conhecimento de todas as circunstancias tipicas objetivas.

O dolo precisa se relacionar a todos elementos objetivos, inclusive, portanto, o
nexo de causalidade. Se houver um erro sobre o curso causal, esta excluido o dolo,
conforme o §16 I 1 StGB, quando o desvio do curso causal realmente ocorrido ¢
essencial. Neste caso, sO se podera falar em punibilidade por crime culposo §16 1 2 StGB
quando prevista em lei (§15 StGB).

Nao essencial e, portanto, irrelevante para o dolo tipico, € o desvio quando se da
ainda dentro dos limites daquilo que a experiéncia de vida considera previsivel e quando
nenhuma outra valoragao justifica o fato.

A ganancia ¢ uma grosseira e repugnante busca pelo lucro a qualquer preco.

M¢étodo Hemmer: memorize, independentemente do problema individual do erro

sobre o curso causal, com a ajuda do caso especialmente a constru¢do do crime

de resultado consumado doloso. Estruture e elabore o Gliederung do seu caso de
acordo com esse esquema de analise.

E. Para aprofundamento

[indicacao de dois livros de resolugdo de casos e precedentes do BGH]



