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Resumo

Este artigo visa através da andlise da teoria do dominio final do fato, construida
para distinguir a autoria da participagdo num concurso de agentes, construir um novo
critério de imputagio objetiva, a qual visa solucionar os problemas que decorrem da
andlise da causalidade existente entre um fato e o resultado, viabilizando, assim, uma
responsabilidade penal do agente mais precisa e garantista.
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Abstract

This article aims at through analysis of the theory of the final domain of fact, built to
distinguish the authorship of participation in a concourse of agents, build a new criterion
of objective imputation, which aims to resolve the problems arising from the analysis of
the link between a fact and a result, allowing thus a criminal agent responsibility more
precise and safe.
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Durante todo o desenvolvimento da teoria do delito a definicio de um
critério que solucionasse as questoes da causalidade sempre foi um problema,
tendo em vista sua natureza extra-juridica, dificuldade esta que também se
encontra em vérios outros institutos presentes nos elementos constitutivos do
crime, como o conceito de agdo, dolo, culpa e de culpabilidade.

As principais teorias edificadas pela doutrina, a da equivaléncia das
condi¢des e a da causalidade adequada, mostraram-se insatisfatérias para alcangar
seu principal objetivo: o de apontar a produgio de um evento a um determinado
individuo como seu responsdvel e, com isto, sujeitd-lo & uma san¢io penal quando
presente os demais requisitos exigidos pela lei.

Segundo a teoria da equivaléncia das condigdes ou também conhecida
como teoria da contitio sine qua non todo fato que contribui para a produgao de
um resultado serd sua causa, ou seja, causa é todo fato sem o qual o resultado nio se
produziria. Esse conceito sempre nos pareceu um tanto quanto redundante. Para
tentar complementd-la a doutrina sempre se utilizou do chamado juizo hipotético
de eliminacio de Thyrén para tentar definir num caso concreto de fato seria esse
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a ser apontado como causa do evento. Para tanto, deve se eliminar o referido fato
e verificar o que ocorre com o resultado: se esse desaparece é porque existe uma
relagio de causa e efeito entre o fato e o evento, porém se ele permanece é porque
nao hd essa relagio, por isso, ndo hd causalidade.

Enquanto que para a teoria da causalidade adequada deve se considerar
nao o antecedente necessdrio, porém, o mais adequado a produzir o resultado,
devendo se considerar nio a necessidade do fato, mas sua idoneidade para a
produgio do evento, afastando-se os casos fortuitos e excepcionais. Alguns autores
a adotaram como Bettiol na Itdlia ¢ Engisch na Alemanha, mas nio conquistou
muitos adeptos.

Uma vez que a primeira teoria adotada, inclusive pelo art. 13 de nosso
Cédigo Penal, gera uma anilise ao infinito e a segunda acaba sendo por demais
relativa, torna-se necessdria a criagio de um instrumento que limite a imputagio
do fato ao agente.

No Direito penal pétrio, sob a influéncia do finalismo de Welzel, adotou-
se, por forca da presenca do dolo e da culpa do tipo penal, o critério subjetivo
referente A andlise da previsibilidade objetiva do resultado, ou seja, nio basta
que se demonstre que o agente deu causa ao resultado, este sé poderd responder
criminalmente pelo evento caso se verifique que no momento do fato era possivel
a um homem prudente prever a sua ocorréncia.

Todavia, a doutrina alema vem utilizando um outro critério de limitacio

da causalidade, visando antecipar o seu estudo, através de um paradigma
* objetivo de imputacio, o qual vem ganhando uma maior aten¢io de estudos
pela doutrina pdtria, apesar de sua pouca utilizagio na pratica forense, talvez
pela ainda pouca compreensio sobre o tema, como se verificou através de uma
pesquisa no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro entre 2000 e 2006 onde
s6 foram encontradas quatro citacbes a tal teoria e todas referentes a crimes
culposos.

Seguindo o modelo definido por um de seus principais representantes,
Claus Roxin, tendo em vista o atual conceito referente a3 fungao do direito penal
que é a de proteger bens juridicos, pode se dizer que “a imputagio ao tipo objetivo
pressupde a realizacdo de um perigo criado pelo autor nio coberto por um risco
permitido dentro do alcance do tipo™, ou seja, antes de se analisar o dolo ou a
culpa do agente deve se verificar se a conduta realizada por este criou ou aumentou
uma situagdo de perigo desaprovada pelo direito apta a producio de um resulta
lesivo ao bem juridico protegida pela norma.

Logicamente nio se deseja privar ou substituir os elementos subjetivos
do tipo penal, mas definir novos critérios objetivos para auxiliar no processo de
imputagio. Com o finalismo de Welzel foi acrescentado um desvalor subjetivo
na agao mantendo-se o desvalor objetivo do resultado, o qual j4 existia desde o
causalismo.

2 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General — Tomo 1.. Fundamentos. La estrutura de la
teoria del delito. Madrid: Editorial Civitas S.A., 1997. P. 364.
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A Imputagido Objetiva acrescenta ao injusto (tipicidade e ilicitude) um
desvalor objetivo da acdo (a criagio de um risco juridicamente desaprovado) e dd
ao desvalor do resultado uma nova dimensio através da realizacio de um resultado
juridicamente desaprovado.

Com isto, a fim de ser possivel imputar de forma objetiva um determinado
evento como produto penalmente relevante de uma dada conduta devem estar
presentes, segundo Luis Greco, trés requisitos, os quais serdo analisados de forma
sucinta e seleta, tendo em vista a objetividade do presente trabalho: a criagao de
um risco, que este risco seja juridicamente desaprovado e a realizagio deste risco
num resultado lesivo.?

A verificagdo se o risco produzido foi causado pelo agente serd feita através
do uso de uma prognose pdstuma objetiva, sendo considerada perigosa uma
conduta que, nio mais sobre a perspectiva do homem médio, mas sim de um
observador prudente dotado dos conhecimentos especiais do autor no momento
do fato, gere a possibilidade (ou, conforme entendemos, a probabilidade) de dano
a0 bem juridico, sendo afastada, assim, a imputagio quando o risco for irrelevante
(como enviar o tio para uma floresta torcendo para que um raio caia em sua
cabega) ou quando for diminuido pela interven¢io do sujeito (a0 desviar um
objeto langado contra a vitima, diminuindo o efeito da lesio que seria produzido).

A desaprovagao juridica do risco serd definida pela ponderagio entre o
interesse de protecio de determinados valores ¢ o interesse geral de liberdade,
tendo em vista que, face 4 dinAmica e & complexidade da vida moderna e seus
avancos tecnoldgicos, principalmente nos centros urbanos, tornou-se inevitdvel
o incremento de uma série de atividades com niveis distintos de riscos, tais como
o sistema de producio industrial, o trinsito vidrio e a constru¢do de prédios, ou
seja, nem tudo que gera situagdes de perigo pode ser proibido face ao necessrio
desenvolvimento do homem em sua coletividade.

Os principais critérios para a sua delimitagdo se referem 2 identificagio da
existéncia de normas de seguranca que regulem a prdtica analisada definindo os
deveres de cuidado a serem observados pelo agente e & observincia do principio
da confianga, o qual identifica situagoes em que, face determinadas convengées, o
sujeito, apesar de agir sem a aten¢do devida exigida pelas normas de cuidado, confia
fielmente na a¢io de um terceiro, que compensard o risco produzido, afastando a
possibilidade da ocorréncia da producio do evento, como na hipdtese do médico
durante uma cirurgia que confia em seu instrumentista quando este lhe entrega
um determinado instrumental como sendo aquele o requerido e necessdrio para
aquela manobra especifica.

Outrossim, o risco ndo serd juridicamente desaprovado quando decorre
de uma conduta socialmente neutra, geralmente relacionada a profissio do
agente, quando sua participagio nio extrapola os limites de sua atividade. Este
seria o caso do vendedor de uma farmécia que vende um determinado remédio

3 GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputacdo objetiva. Rio de Janeiro: Editora Limen
Jairis, 2005.
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controlado com a apresentagio da receita médica devida. Porém, o cliente
informa que sabendo dos riscos de uma over dose usard 0o medicamento para
matar sua sogra. Caso o vendedor sabendo dessa informacao, ainda assim vende
o remédio o qual ¢ utilizado para consumac¢io do homicidio, esse vendedor
responderia pelo crime. Segundo esse critério ndo, pois nio sendo garantidor, seu
auxilio nio ultrapassou os limites de sua atividade, que seria vender remédios.
O que o cliente fard com a substincia adquirida nao pode ser juridicamente
imputado aquele que o cedeu no exercicio de sua profissio obedecendo todos
os reclames legais.

Um outro exemplo seria o do taxista que ao tripular um passageiro, este lhe
informa o endereco de destino e avisa que 14 chegando praticard um determinado
crime, solicitando que o espere pois nio demorard. Ainda que sem ameaca o
taxista acata o pedido e espera o retorno do passageiro quando poderia fugir ou até
chamar as autoridades, vindo a contribuir com o infrator, em conduta semelhante
ao participe. Porém, mais uma vez, por um critério de imputagio objetiva, esse
taxista por nada responderia, uma vez que seu auxilio nio ultrapassou os limites
de sua atividade laborativa, que é conduzir passageiros de um canto a outro da
cidade, ndo podendo ser responsabilizados pelo que venha a ocorrer em seus
destinos.

Com isto, ndo haverd imputagio quando o risco for permitido, como
dirigir um veiculo em uma auto-estrada observando o cuidado devido, na

hipétese de auto colocagio em perigo pela prépria vitima ou na proibicio de
" regresso, ou seja, contribuicées culposas para a prdtica de um crime doloso por
terceiro. Tais conclusoes referentes a exclusio da imputagio poderia se chegar
pela andlise da imprevisibilidade dos fatos, mas, como j4 se disse, aqui busca-se
a antecipacio dessa verificagio de forma objetiva, antes do olhar subjetivo sobre
o injusto.

E, por fim, deve ocorrer a realizagiao do risco nao permitido através
da producio do resultado como fruto direto da conduta do autor, o que
deverd ser verificado através da constatagio empirica do evento bem como
o0 seu nexo com o fim de prote¢io na norma, ou seja, com a produgio da
lesdo ao bem juridico que a norma visava proteger através da conduta que
ela visava coibir.

Serd excluida a imputa¢io quando, apesar do agente ter criado uma situagio
de perigo, o resultado se produz nio como um produto direto deste, mas por uma
conexdo casual com o mesmo (como na hipétese do sujeito ter sido esfaqueado,
mas vem a morrer no hospital devido a um incéndio), quando ocorre os chamados
“danos tardios”, como na situacio do sujeito que por causa de uma lesdo sofrida
anos atrés, perde estabilidade em seu joelho e, ao se desequilibrar, cai de uma certa
altura e morre. O autor da primeira lesdo nio poderd responder pelo resultado
ocorrido anos depois, uma vez que ultrapassa o fim de prote¢io da norma, a qual
visa proibir agressdes para evitar, tdo somente, a ocorréncia de lesdes no momento
do faro.
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Como ¢é possivel observar grande parte do raciocinio elaborado através
de uma imputagio objetiva visa solucionar problemas que, em sua maioria, jd
eram resolvidos por meio de outros institutos. Todavia, ainda é possivel ampliar
o nimero de opgdes que possam contribuir para a limitagdo da imputagio do
resultado ao agente pelo tipo objetivo. Para tanto, deve-se fazer um pequeno
paréntese a fim de se esclarecer sobre um outro instituto do direito penal: o
dominio final do fato.

Ao se estudar o concurso de agentes, outro tema deveras divergente se d4
na distin¢do entre autor e participe, o que jd rendeu a elaboragao de vérias teorias
que visavam definir o conceito de autor, as quais, dentre as mais utilizadas,
ficaram conhecidas aqui no Brasil como teoria extensiva, que o define como
aquele que de qualquer forma contribui para a produg¢io do resultado, soliddria
a teoria da conditio sine qua non; a teoria subjetiva, que identifica as partes
distinguindo-as pela vontade de autor e pela vontade de participe; a teoria
restritiva que o define como aquele que pratica a conduta tipica, distinguindo
do participe, o qual apenas contribui para a pratica do ilicito penal, que ainda
¢ bastante utilizada no pais.

Porém, modernamente vem sendo cada vez mais aceita pela doutrina e
jurisprudéncia a teoria do dominio final do fato onde, segundo Nilo Badista,
“autor serd aquele que, na concreta realizacio do fato tipico, conscientemente
o domina mediante o poder de determinar o seu modo, ¢ inclusive, quando

possivel, de interrompé-lo”.4

Com este novo conceito é possivel responsabilizar como autor aquelas

contribuicoes fundamentais para o delito, mas que nio se adequavam de forma
exata ao tipo, como nas hipdteses do mandante ou do piloto da moto que a
dirige enquanto seu comparsa que estd na garupa pratica disparos contra a vitima,
ambos na inten¢io de matd-la. Nas duas situacoes a conduta realizada nao é
aquela que se encontra descrita no tipo, mas ¢ indiscutivel que ambos possuem
completo controle do fato, no sentido de que sem sua contribuicio o resultado
nio ocorreria na forma como ocorreu, podendo influenciar diretamente em toda
ou em parte da dindmica do evento.

No dominio final ou funcional do fato o que importa é verificar nio o
dominio enquanto “autor intelectual”, mas sim a relevincia da participacio do
agente. Mesmo o vigia que sempre foi considerado participe pela doutrina pdtria,
caso numa situagio seja de suma importincia a presenca de alguém para avisar
a chegada da vitima a fim de viabilizar o golpe e sem esse auxilio o crime nao
ocorreria, ele deixa de ser participe e pode se tornar autor, como aquele que segura
a vitima para que outro realize o estupro ou lhe dé uma “estocada” possibilitando
a execugdo do homicidio em situagbes que pela estrutura fisica da vitima a
desisténcia do colaborador no meio da empreitada poderia prejudicar o resultado

final.

4 BATISTA, Nilo. Concurso de agentes: uma investigacio sobre os problemas da autoria e da
participagio no direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Editora Limen fiiris, 2004. p. 69.
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No entanto, o que se verifica, ¢ que a ampla maioria dos autores brasileiros
trabalham com a referida teoria tdo somente no 4mbito do concurso de agentes
desperdigando, assim, um precioso instrumento de imputa¢io objetiva. Uma das
excecoes na doutrina pdtria encontra-se o professor Juarez Tavares que prefere se
referir & capacidade de dominio do processo causal”,

Com isto, quando diante de um resultado produzido, ainda que seja possivel
identificar uma relevincia causal entre ele e 0 agente, caso se verifique que o curso
causal desenvolvido encontra-se livre do dominio do sujeito, o qual nao possui
o controle do “s¢” ou “como” do evento, nao poderd ser-lhe imputado o mesmo.

No momento de se analisar o risco produzido pelo individuo, bem como
sua relevancia, deve-se coexistir para a imputacio do fato o dominio sobre o
processo causal iniciado pelo perigo produzido o qual deverd levar a um resultado
“esperado” como desdobramento natural do evento, pois, se este resultar de um
caso fortuito e, logicamente, alheio ao dominio do sujeito, no haverd imputagio
objetiva, o que torna mais plausivel a nio responsabilizagio do sobrinho pela
morte do tio enviado a uma floresta e 14 eletrocutado por um raio, uma vez que
o sobrinho, em nenhum momento teve qualquer dominio sobre os elementos da
natureza para dirigir a produgio daquele resultado, diversamente do que entendem
alguns autores, como Rogério Greco®, que buscam fundamentar tal hipétese
distinguindo vontade de desejo, no sentido de que seriam institutos distintos e
que haveria tao somente a presen¢a de um desejo, faltando o elemento volitivo

do dolo afastando sua responsabilidade penal. Ocorre que, desta forma, estaria
* se conflitando com o préprio verndculo pétrio que trata as duas expressoes como
sin6nimas, nao havendo qualquer fundamento dogmidtico que possa sustentar tal

teoria.

Da mesma forma é possivel solucionar o seguinte problema: A querendo
produzir uma lesdo corporal em B, contando com sua falta de atencdo, notando
que B estd em pé muito préximo da quina de uma mesa, lhe informa que seu
cadarco estd desamarrado. B, sendo, de fato, muito distraido, ao se abaixar para
amarrar o cadarco bate com a cabega na mesa sofrendo uma lesiao corporal. A
responderd pela lesdo? Sem davida que era seu desejo que este evento lesivo
ocorresse e contribuiu causalmente para a sua produgio, porém é certo afirma que
em nenhum momento possuiu o dominio desta causa, nio havia como afirmar
que B realmente faltaria com sua atengio, o que estard sempre fora do controle do
sujeito ativo, o que afasta a imputacio objetiva.

Outra questdo refere-se A agdo perigosa do agente que, por choque, gera
uma deficiéncia cardiaca na vitima que, em decorréncia do susto, vem a morrer,
como na hipétese de um assalto. O agente possui o dominio referente ao uso da
arma ¢ da violéncia empregada para efetuar a subtracio dos bens da vitima, mas
nio sobre sua saide interna, o que impossibilitaria a imputagdo do resultado ao
agente, salvo quando este se utiliza conscientemente do estado de satide da vitima

> TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 226.
® GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. Niteréi: Editora Impetus, 2005. P. 206.



Luciano Filizola da Silva

buscando o resultado morte através de atos de tortura psicolégica a fim de lhe
gerar um ataque cardfaco.

Sem divida que o conceito de dominio da causa ¢ tao relativo e pantanoso
quanto o conceito de risco ou de previsibilidade, o que deve ser entendido ¢é
que todos esses instrumentos sdo ferramentas que devem ser utilizadas como
instrumentos de limitagio do poder punitivo do Estado, a fim de resguardar a
liberdade do individuo afastando intervengoes penais que se demonstrem abusivas
e incoerentes, em sintonia com um direito penal garantista e democrdtico.
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