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NOTA DO AUTOR




    A importância científica e frequência dos crimes omissivos impróprios têm crescido na América-latina e na Europa, intensificando os desafios na determinação dos limites e fundamentos para a realização da justiça penal. O debate sobre a causalidade da omissão imprópria possui aproximadamente duzentos anos de história, ao menos desde que Heinrich Luden destacou a relevância do tema no seu Tratado em 1836.




    O propósito principal desta obra é contribuir para a segurança jurídica na interpretação do ordenamento penal, especificamente no reconhecimento do fenômeno omissivo impróprio e do método de imputação do resultado ao omitente.




    O livro tem origem na Tese de Doutorado aprovada em provas públicas na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, pelo júri formado pelos Senhores Professores Doutores Augusto Silva Dias (Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa), Frederico Lacerda da Costa Pinto (Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa), Manuel da Costa Andrade, José de Faria Costa, Maria João Antunes, Paulo da Mota Pinto, Susana Aires de Sousa (todos da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra) e Rui de Figueiredo Marcos (presidente do júri em representação do Reitor da Universidade de Coimbra). O texto recebeu valiosas críticas e sugestões apontadas pelos membros do júri, a quem agradeço profundamente a leitura atenta da Tese e as gentis considerações, que permitiram o trabalho alcançar mais clareza, acessibilidade e expressividade dos argumentos. Para isso o texto da Tese ganhou alterações de estilo, sem contar com acréscimos bibliográficos.
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1ª PARTE




    A IMPORTÂNCIA JURÍDICA E POLÍTICO CRIMINAL DA CAUSALIDADE


  




  

    “Alles, was geschieht (anhebt zu sein),




    setzt etwas voraus, worauf




     es nach einer Regel folgt”




    (Kant, Kritik der reinen Vernunft, A 189,




    B, Zweite Analogie, Grundsatz der Erzeugung, L.26)




    “Quem conhece as causas com mais exatidão,




    e é mais capaz de as ensinar, é considerado




    em qualquer espécie de ciência como mais filósofo”




    (Aristóteles, Metafísica, 400 a.c., Livro I, 22 (2), p. 9)




    A importância da investigação do nexo de causalidade funda-se na fenomenologia da prática criminal e na estrutura legal do código penal de diversos países, que descrevem o crime como causação do resultado ilícito, v.g., art. 13, 18, II, 19, 33, §4º, 45, §3º do CP brasileiro. A importância da causalidade tem duas dimensões penais: a metodológica e a dogmática.




    A dimensão metodológica cuida da construção da ciência jurídica, em atenção aos problemas dos fundamentos, limites, critérios e finalidades do direito. A dimensão dogmática (normativa) trata da realização prática do direito, por meio de conceitos doutrinais – que expressam a dimensão metodológica – para a orientação do intérprete do ordenamento na solução dos casos. A ciência jurídica e a prática do direito não são radicalmente independentes, também por isso é necessário estudar os limites de criação e interpretação do direito diante do fenômeno causal.




    A relevância da causalidade para o direito penal tem sofrido críticas, por meio de concepções filosóficas apenas cognitivas ou lógico-analíticas da categoria do nexo de causalidade. Delas decorrem confusões conceituais com consequências nos planos metodológico e dogmático (prático-normativo). A receptividade das críticas mais radicais à causalidade não tem sido grande na prática judicial, mesmo assim, a sua influência científica não pode ser desconsiderada na formação do horizonte de possibilidades de entendimento do ordenamento penal.


  




  

    
1.




    A SUPOSTA PRESCINDIBILIDADE DA CAUSALIDADE PARA A IMPUTAÇÃO DA OMISSÃO IMPRÓPRIA




    “Ce que nous appelons hasard n’est et ne peut être que la cause ignorée d’un effet connu”




    (Voltaire, Dictionnaire philosophique, 1829, v.2, p. 193)




    As últimas décadas do século XX foram marcadas pela tendência de normativização profunda do direito penal e de afastamento do referencial material da relação de causalidade na Alemanha e Espanha. O início ocorreu por meio da recuperação da noção de imputação objetiva no começo do século XX1 e ganhou força no funcionalismo alemão,2 com refrações no direito penal espanhol3 e, pontualmente, no italiano.4 Esse entendimento nega a fundamentalidade do nexo de causalidade para a estruturação do pensamento penal, apresentando-o como dogma ou ilusão que confundiria a interpretação do direito.




    O “dogma causal” deveria ser superado para a criação de nova dogmática, apta a satisfazer interesses axiológicos e político-criminais relativos aos crimes omissivos.5 Segundo esse entendimento, a relação de causalidade seria entendida apenas como manifestação da energia mecânica, conforme as “concepções causal-naturalistas do delito”, que deveriam ser superadas.6




    O caminho para superação dos limites compreensivos do conceito ativo-essencialista de causa estaria no retorno à dogmática anterior à exigência da verificação da causalidade para a responsabilidade penal7 e não na compreensão aprofundada do fenômeno causal omissivo. Dopico Gómez-Aller liga a necessidade de repensar a doutrina do tipo penal à concepção do “delito como infração de um dever”, afastando-se do modelo clássico da conduta como causadora do resultado externo.8 O aprimoramento da doutrina da imputação penal livraria a ciência penal do desafio de melhorar a resposta ao problema causal por meio da mudança da pergunta orientadora.9




    Nesse entendimento, o conceito de dogma é concebido, segundo Theodor Viehweg, como o argumento capaz de ser aduzido sem sofrer direta oposição dialética ou demandar permanente fundamentação por longo período.10 A finalidade de obtenção de consenso doutrinal é inerente a qualquer proposta teórica, de modo que Dopico Gómez-Aller não chega a propor crimes omissivos sem qualquer referência dogmática. Ao contrário, almeja apenas “reconstruir o dogma da ingerência” desde novos elementos normativos baseados na violação de um dever em substituição ao clássico referencial ontológico e pré-jurídico do nexo causal.11




    Em sentido semelhante, existe a crítica da “ilusão causal” apresentada por Vives Antón.12 O ponto fundamental está na dificuldade de abarcar logicamente a variedade de concepções acerca do conceito de nexo causal na mesma categoria.13 Seria “gramaticalmente impossível” tentar entender o procedimento lógico de modo exatamente igual em “toda classe de enunciados causais”.14




    Vives Antón repete a pergunta sobre as diferentes formas de causação da ação e da omissão,15 identificando os planos causal e final como se fossem autônomos métodos de “predição” de condutas.16 O autor parece interessado em manter o conceito geral de ação penal capaz de abarcar o agir e o omitir penalmente relevante. Para isso aproxima a pergunta causal do que ele entende ser “o seu originário sentido imputacional”, que conecta ação com intencionalidade, para depois se afastar do que denomina como “ilusões descritivas”.17




    A distinção entre o conteúdo e o sentido da conduta é acentuada, sem deixar claro qual seria a forma de causação do resultado pelo omitir equivalente às ações e subordinada às normas proibitivas.18 Vives Antón propõe também a responsabilização do omitente por outros caminhos, sem o enfrentamento específico do problema causal na realidade do fenômeno omissivo.19 Entende que a responsabilidade do omitente pelo resultado morte no homicídio não exigiria saber se a conduta omissiva causou a morte, e sim, se a “omissão” representaria efetivamente “um ‘matar’”.20




    Ambos os afastamentos da definição de causa por meio do parcial reconhecimento da lei natural trazem os perigos da pura normativização e subjetivação da causalidade. Vives Antón conclui corretamente pelo reconhecimento da causação de resultados pelo agir e pelo omitir, ainda que não apresente a descrição das condições necessárias para a causação do resultado mediante cada modalidade de conduta. A preocupação da imputação penal deixa de ser a verificação da conduta causadora do resultado para assumir uma perspectiva de juízo valorativo – livre de verificação prévia dos elementos que Vives Antón entende como ilusórios.




    A crítica de Vives Antón é mais direcionada à indefinição dos conceitos dogmáticos e à incoerência entre premissas de outros autores do que às características do fenômeno causal em si. Todavia, o estudo aprofundado do fenômeno causal é filosófica e metodologicamente fundamental para o reconhecimento ou a rejeição da relevância do conceito de causalidade em direito penal.




    Alguns defensores da alegada crise da importância do nexo causal seguem o diagnóstico correto acerca da multiplicidade de noções da causalidade,21 a fim de concluir excessivamente que a noção seria imprestável ao direito penal.22 É justamente isso que está no núcleo da sugestão de abandono do referencial causal como solução para evitar o debate científico sobre a fundamentação e método de verificação da causalidade da omissão imprópria.




    A existência de diversas percepções sobre o fenômeno causal e sobre o conceito de causa provam a persistência da relevância do nexo de causalidade na cultura jurídica contemporânea. A causalidade mostra-se importante no conjunto de diversas perspectivas sobre a teoria do crime, debatidas por estudiosos dedicados à melhor compreensão – e não à rejeição – do conceito. O interesse para a discussão do melhor conceito já é indicativo da importância e da utilidade do conceito para a ciência e a aplicação prática do direito penal.




    A ciência do direito penal teoriza sobre os fundamentos, limites e finalidades de intervenção penal na realidade social,23 sempre tendo em consideração o direito positivo.24 O eventual abandono da noção de causalidade para a teoria do crime não é decisão que cabe ao cientista do direito, diante da necessidade de explicar as referências legais de causação e de relação de causalidade nas partes geral e especial do Código Penal.




    Na doutrina, tem-se sustentado argumento de aparência pluralista contra a hegemonia do nexo de causalidade na fundamentação ontológica da imputação penal. Para esse entendimento, os desafios contemporâneos do direito penal em determinados âmbitos de incriminação e em relação a conceitos como a “coação”, supostamente exigiriam o convívio do parâmetro causal com outros elementos determinísticos ontológicos diversos da causalidade.25




    Assim se acreditaria na existência de resultados sem a presença de uma “causa” anterior, de modo que esses não seriam explicáveis por meio de leis causais.26 Isto é, o vínculo ontológico entre o elemento antecedente e o elemento consequente seria explicável ora por leis probabilísticas, ora por leis teleológicas (finalísticas).27 Por essa razão, Pérez Barberá entende que a dogmática penal chegaria a supostas avaliações equivocadas ao compreender diferentes fenômenos criminais sempre a partir da mesma presunção causal.28




    O autor concebe que os crimes de resultado não teriam como pressuposto ontológico indispensável a verificação da relação de causalidade.29 O argumento é sustentado por meio da ampliação da configuração clássica lógico-condicional da estrutura da norma penal. Deste modo, não se praticaria a aplicação da lei mediante o silogismo característico da causação, segundo o qual, caso ocorrer a conduta “c”, então se causará o resultado “r”. Isto é: “se c, então r”. O alargamento do silogismo teria como objetivo superar problemas de verificação de elementos do tipo objetivo, admitindo também outros antecedentes ontológicos “a” – não causais –como capazes de realizar o resultado “r” do tipo objetivo, valendo então o silogismo: “se a então r”.30




    No pensamento de Pérez Barberá, os antecedentes admitidos como legítimos para a realização típica advêm de conceitos da filosofia de Mario Bunge.31 Trata-se de compreensão fiel ao essencialismo ontológico do conceito de causa como força e distante das acepções gnosiológicas ou lógicas da causalidade.32 Nesse entender, apenas os antecedentes de natureza ativa teriam a qualidade causal, conforme o conceito eficiente de causa.33 O conceito de causa deveria manter-se atrelado à leitura do fenômeno causal praticada no pensamento naturalista moderno, segundo o qual a causa seria uma força.34 Portanto, estaria negada a qualidade causal de todos os fenômenos que não empreendem essencialmente energia mecânica no mundo exterior.35




    Segundo esse pensamento, as tentativas de reconhecer a causalidade da comissão por omissão deveriam ser abandonadas, dado que conduta do omitente não contribui com “princípio genético ou virtude produtiva” e, portanto, a causalidade apresentaria “nenhum papel” nos crimes omissivos impróprios.36 O autor considera o conceito geral de conduta pouco importante, considerando que as condutas de agir e omitir têm em comum apenas o fato de serem “formas de determinação” do resultado.37




    A conduta omissiva imprópria seria determinante de resultados explicáveis a partir de leis estatísticas ou probabilísticas, uma vez que a pergunta não seria se a omissão causou o resultado.38 A questão seria apenas se a ação omitida poderia evitar o resultado, segundo referenciais de probabilidade próximos à certeza.39 Os referenciais de probabilidade seriam insatisfatórios para a verificação do nexo causal e suficientes para a imputação segundo critérios estatísticos. Assim, o autor acredita vencer o que denomina como a “sensação” de “importante déficit de fundamentação” do nexo de causalidade a partir de leis estatísticas.40




    O argumento processual penal da violação do in dubio pro reo é convocado para negar a viabilidade da presunção de causalidade sem a efetiva comprovação em concreto.41 A partir disso, reputa as decisões dos casos do Spray de Couro alemão e do Azeite de Colza espanhol como muito semelhantes, fazendo pontual crítica à fundamentação referenciada na causalidade.42




    Frente à sugestão de critérios de imputação alternativos à causalidade, ao menos três questões fundamentais persistem: (i) os elementos de determinação da realidade são fenomenologicamente independentes da causalidade?; (ii) o que significa a probabilidade (reconhecimento estatístico) de determinação de resultados em termos fenomenológicos e cognitivos?; e (iii) qual é o fenômeno descrito no “nexo de determinação”?43




    A resposta para essas questões parte da diferenciação entre o fenômeno e o reconhecimento normativo do fenômeno, bem como da diferença qualitativa do conhecimento das condições do fenômeno existente entre as leis universais e as leis estatísticas. A dificuldade de estabelecer leis universais totais sobre o conjunto de circunstâncias que determinam o fenômeno é a prova de que a lei causal não abrange apenas elementos ativos. O empreendimento da energia mecânica só se concretiza no resultado diante da ausência de elementos impeditivos ativos (dinâmicos) ou passivos (obstáculos à ação mecânica).




    A lei estatística afirma que o conjunto de circunstâncias “cc” causa o resultado “r” em um determinado número de vezes a cada cem casos analisados, o que é traduzível em porcentagem. Portanto, a suposta dispensabilidade da estrutura ontológica da causalidade em parte dos crimes de resultado não é possível. Ao contrário, a lei estatística narra justamente a interação de determinadas circunstâncias na dinâmica causadora do resultado, sem dizer a razão porque o resultado não causado em outro número de vezes.




    A ontologia dos fenômenos naturais não é regida pela variabilidade ou a incerteza da hipótese. Existe certeza na medida em que: ou determinados antecedentes causam o resultado, ou não são suficientes para causar o resultado. A constatação da frequência com que os antecedentes causam o resultado, sem a elucidação da razão ou dos casos específicos, está baseada no conhecimento insuficiente das circunstâncias antecedentes em interação naquela realidade.




    Na omissão imprópria, os problemas decorrentes do conceito ativo-essencialista de causa são ainda mais intensos. Ele cria prejuízos cognitivos que impedem o reconhecimento da integralidade dos elementos do fenômeno causal e que retiram o destaque à diferença cognitiva do fenômeno existente entre a lei causal e a lei probabilística, levando à proposição de critérios alternativos para a imputação do resultado.




    Além disso, Pérez Barberá refere que o resultado penalmente relevante não teria tanta relevância na dogmática alemã e de língua espanhola.44 Especificamente em relação à Alemanha, o autor bem observa que se discute se o resultado seria elemento essencial do crime ou apenas uma mera condição objetiva de punibilidade.45 Todavia, essa incerteza doutrinária não encontra paralelo nas ciências penais italiana,46 portuguesa47 e brasileira,48 que sempre se mantiveram orientadas pela causação do resultado, pela conduta e pelo desvalor do resultado.




    Algumas vezes, novas investigações físicas sobre o universo são indicadas para sugerir a impossibilidade de manutenção do referencial causal para o pensamento penal. Levantam-se hipóteses de que as leis mecânicas explicadas por Isaac Newton não teriam regência em determinados âmbitos de interação denominados “microcosmos” (partículas no interior do átomo) e “macrocosmos” (outras dimensões).49




    Todavia, a única certeza científica acerca do funcionamento do universo é que tais alegações são apenas hipóteses não comprovadas, cuja origem advém de suposições científicas diante da incompreensão desses campos de interação. A ampla consideração dessas variadas hipóteses da física traria mais nebulosidade do que esclarecimento ao direito penal, pois a prática penal segue sendo realizada em âmbito de fenômenos regidos pela causalidade descrita nas normas da mecânica newtoniana.50 Ademais, as leis mecânicas permanecem plenamente válidas, sendo testadas e confirmadas diversas vezes, desde as suas descrições sintéticas em regras na Philosophiae naturalis principia mathematica de Isaac Newton.




    Por fim, é verdadeiro que o reconhecimento da causalidade não se exaure no pensamento naturalista do conceito ativo-essencialista de causa e que a metodologia do reconhecimento jurídico de leis causais não está superada. Nas críticas à base causal da imputação penal, transpareceu a confusão dogmática entre a causalidade (ontológico) e a intenção (teleológico), o que é preciso esclarecer.
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        14 VIVES ANTÓN, Fundamentos del sistema penal, p. 314.


      




      

        15 VIVES ANTÓN, Fundamentos del sistema penal, p. 315.


      




      

        16 VIVES ANTÓN, Fundamentos del sistema penal, p. 315. Essa autonomia entre os planos não é plena, como será estudado no tópico seguinte.


      




      

        17 VIVES ANTÓN, Fundamentos del sistema penal, p. 604.


      




      

        18 VIVES ANTÓN, Fundamentos del sistema penal, p. 605.


      




      

        19 VIVES ANTÓN, Fundamentos del sistema penal, p. 605-606.


      




      

        20 VIVES ANTÓN, Fundamentos del sistema penal, p. 606.


      




      

        21 Sobre diversas formas de conceber a causalidade ao longo dos anos e sobre as concepções das décadas de 60 e 80, respectivamente, HEYDE, Entwertung der Kausalität?, p. 12-24, especialmente, p. 122-147. Já sobre o conceito de causa no sistema metafísico de Renè Decartes a Baruch Spinoza, na filosofia crítica de John Locke a Immanuel Kant, e no século XIX e XX, ver SACHSSE, Kausalität, respectivamente, p. 30-36, 36-53 e 53-64.


      




      

        22 Em sentido notavelmente crítico a essa visão, DONINI, “Il garantismo”, p. 924, nota 14, e 956-957.


      




      

        23 Mesmo em âmbitos de profundo debate, como os conceitos de vida e de morte. A morte é um problema central da vida humana, objeto de “reflexões poéticas, de projeções, convicções ou de sentimentos religiosos”, sendo pouco tratada por estudos jurídicos voltados especificamente ao entendimento da essência da morte e das suas consequências jurídicas (COSTA, “O fim da vida”, p. 107-108).


      




      

        24 MACHADO NETO, Introdução à ciência do direito/1960, p. 77.


      




      

        25 PÉREZ BARBERÁ, Causalidad, resultado, p. 21 e 99.


      




      

        26 PÉREZ BARBERÁ, Causalidad, resultado, p. 21 e 99.


      




      

        27 PÉREZ BARBERÁ, Causalidad, resultado, p. 21.


      




      

        28 PÉREZ BARBERÁ, Causalidad, resultado, p. 21.


      




      

        29 PÉREZ BARBERÁ, Causalidad, resultado, p. 61-62 e 123.


      




      

        30 PÉREZ BARBERÁ, Causalidad, resultado, p. 62.


      




      

        31 PÉREZ BARBERÁ, Causalidad, resultado, p. 62.


      




      

        32 PÉREZ BARBERÁ, Causalidad, resultado, p. 64-65.


      




      

        33 PÉREZ BARBERÁ, Causalidad, resultado, p. 63.


      




      

        34 PÉREZ BARBERÁ, Causalidad, resultado, p. 63-64 e 122.


      




      

        35 PÉREZ BARBERÁ, Causalidad, resultado, p. 63-64.


      




      

        36 PÉREZ BARBERÁ, Causalidad, resultado, p. 122.


      




      

        37 PÉREZ BARBERÁ, Causalidad, resultado, p. 121-122.


      




      

        38 PÉREZ BARBERÁ, Causalidad, resultado, p. 124.


      




      

        39 PÉREZ BARBERÁ, Causalidad, resultado, p. 124.


      




      

        40 PÉREZ BARBERÁ, Causalidad, resultado, p. 102.


      




      

        41 PÉREZ BARBERÁ, Causalidad, resultado, p. 102.


      




      

        42 PÉREZ BARBERÁ, Causalidad, resultado, p. 105-106.


      




      

        43 PÉREZ BARBERÁ, Causalidad, resultado, p. 101.


      




      

        44 PÉREZ BARBERÁ, Causalidad, resultado, p. 25. Um exemplo da defesa da preponderância do desvalor da ação sobre o desvalor do resultado na doutrina espanhola tem-se em MIR PUIG, Función de la pena, p. 60 e 61.


      




      

        45 PÉREZ BARBERÁ, Causalidad, resultado, p. 25. Ao contrário, em Portugal, Faria Costa destaca que a compreensão do resultado como condição objetiva de punibilidade não encontra “correspondência às expressões normativas do ordenamento penal vigente” (COSTA, Noções fundamentais, p. 257, §11). Igualmente pode ser dito em relação ao art. 13 do Código Penal brasileiro.


      




      

        46 A literatura italiana tem longa tradição sobre a importância do resultado, v.g., já Cesare Beccaria tinha claro que a medida dos delitos não é a intenção do agente, mas o “dano causado à nação” (BECCARIA, Dos delitos e das penas, p. 75). Ainda, MAZZACUVA, Il disvalore di evento, passim. O próprio desenvolvimento dogmático do direito penal como protetor de bens jurídico-penais e do princípio da ofensividade significam a relevância do desvalor do resultado. Sobre isso, ROMANO, Commentario sistemático/1, p. 299 e 323, nm. 1 e 60.


      




      

        47 COSTA, O perigo, p. 41, nota 35 e p. 331, nota 95; COSTA, “Ilícito-típico, resultado”, p. 18, 21 e, sobretudo, p. 22-23; COSTA, Noções fundamentais, p. 256, §9 e, especificamente no contexto do nexo de causalidade, COSTA, “Causality”, p. 60-61; MONIZ, “Aspectos do resultado”, p. 545, 563 e 570; MONIZ, Agravação pelo resultado?, p. 86; DIAS, “Delicta in se”, p. 780 e 863. A essencialidade do resultado concretiza-se no crime de sabotagem, no qual a intenção do agente de “destruir, alterar ou subverter o Estado de direito” somente “preencherá o tipo (ao menos na forma consumada)” quando, ao menos, produzir o resultado “pôr em perigo o Estado de Direito” (CAEIRO, “Comentários ao crime de sabotagem”, p. 234).


      




      

        48 Por exemplo, D’AVILA, Ofensividade e crimes, p. 42-43 e 46, posteriormente, D’AVILA, Ofensividade em direito, p. 76-77 e 94.


      




      

        49 Em sentido próximo, COLES, From cosmos to chaos, p. 134.


      




      

        50 COSTA, “Causality”, p. 61. Para mais detalhes, ver 3ª Parte, Capítulo II, Tópico 2.2.


      


    


  




  

    
2.




    CAUSALIDADE, LIBERDADE E INTENÇÃO. A COMPLEMENTARIDADE ENTRE CAUSA E FINALIDADE E A PERMANÊNCIA DA NOÇÃO CAUSAL NO TIPO OBJETIVO DO FINALISMO




    “Die Welt ist unabhängig von meinem Willen”




    (Ludwig Wittgenstein, Tractatus logico-philosophicus, 1918, 6.373, p. 82)




    A questão se os resultados perceptíveis na realidade decorreriam do imperativo de leis causais ou da finalidade da vontade humana é clássica, com repercussões no direito, na filosofia, nas ciências sociais e médicas. Inclusive há hipóteses de respostas que podem aparentar antíteses, caso sejam formuladas como alternativas excludentes, no sentido de que as leis causais imporiam a negação do livre-arbítrio.




    O encaminhamento da resposta deve considerar a existência de, ao menos, duas dimensões de análise – uma fenomenológica e outra jurídica. Há três hipóteses sobre a ligação entre as leis causais e a intenção (vontade) humana: (i) relação de oposição, (ii) relação de indiferença ou (ii) relação de complementaridade. Cada uma dessas hipóteses produz diferentes percepções metodológicas da ciência jurídica, de como deve ser a prescrição normativa da legislação e do modelo de imputação penal.




    (i) A suposta oposição fenomenológica entre causalidade e finalidade não tem respaldo amplo em antagonismo clássico no pensamento grego e na filosofia da Idade Média.51 Prova disso está na etimologia da palavra grega aitia, que significa causa, como um conceito moral de responsabilidade pelo fazer algo.52 Aliás, o próprio termo latino causa tem o sentido originário de responsabilidade53 pela prática de coisa má ou desagradável, o que ainda é perceptível na denominação jurídica de “causa” para designar algo em discussão judicial.54 Foi apenas com o advento do pensamento moderno que os conceitos de causalidade e de finalidade passaram a ser utilizados como elementos opostos.55




    Caso a relação entre causalidade e finalidade fosse de oposição, sempre que houvesse nexo causal, também haveria determinismo na negação da liberdade e da capacidade de vontade de praticar condutas. Sem a liberdade de autodeterminação do destinatário da norma, o julgamento de condutas pelo direito e pelas ordenações morais e éticas resultaria igualmente impossibilitado, em razão da ineficácia absoluta na orientação das condutas prescritas. A responsabilização de quem descumpre o mandamento normativo por não ter liberdade de escolha é ilegítima e injusta. Assim, se a hipótese de oposição entre causalidade e finalidade fosse levada ao extremo, acabaria por negar a legitimidade da avaliação axiológica das condutas, conduzindo à plena irresponsabilidade dos seus autores.




    Em verdade, não pode haver contradição entre a causalidade pertencente à “ordem natural” e a liberdade pertencente à “ordem moral ou jurídica”, pois são elementos que estão em planos existenciais diversos.56 A incoerência lógica somente existe entre objetos de enunciados com mesma natureza, ou seja, na contradição entre “um ser e um ser” ou entre “um dever-ser e um dever-ser”, mas não entre um “ser e um dever-ser”.57




    (ii) A segunda hipótese é caracterizada pela ausência de algum nexo entre a causalidade e a liberdade. A causalidade explicaria fenômenos da realidade física pelas ciências naturais, ao passo que a liberdade de agir e de estabelecer finalidades explicaria fenômenos culturais pelas ciências humanas.




    Essa compreensão dicotômica separa a realidade em dois polos aparentemente incomunicáveis, dificultando a explicação das condutas humanas, quer cotidianas e individuais, quer complexas, excepcionais e coletivas. Caso não existisse relação entre a causalidade e a liberdade, não haveria sentido na investigação das condições causadoras dos fenômenos na criminologia e no direito, já que os acontecimentos sucederiam como imperativos inexoráveis sem a intervenção da vontade humana. Essa forma de pensar pode resultar em conclusão niilista acerca das capacidades do ser humano. Isto é, a ampla dedicação histórica à investigação da dinâmica dos fenômenos com a finalidade de prevenção e de influência nos acontecimentos – a partir do conhecimento das causas – teria sido em vão.




    (iii) A terceira hipótese de relação de complementaridade demonstra-se mais adequada à compreensão dos fenômenos humanos. A explicação dos acontecimentos na realidade conjuga as dimensões causal e intencional (finalística) em necessária complementaridade.58




    O conhecimento ou a intuição sobre o funcionamento de leis causais é pressuposto na tomada de decisões livres e conscientes para a satisfação de objetivos pessoais e coletivos cotidianos. O reconhecimento da possibilidade de mobilização de leis causais está presente na pressão feita no lápis contra a superfície branca do papel e nos toques na tela touch screen de um sistema computacional, ainda que não se saiba explicar ao detalhe como o carvão mineral é fixado no papel ou a informação é armazenada no programa informático. Em ambos os casos, há o reconhecimento e o aproveitamento de leis causais para o atingimento de finalidades, independentemente de serem valiosas ou desvaliosas.




    Portanto, a base para a atribuição legítima de resultados ao autor não está na suposta liberdade total e abstrata sem conformações decorrentes das leis causais (“indeterminação causal da vontade”).59 A imputação tem fundamento na “determinabilidade causal da vontade”60 pelo próprio autor, no sentido de que as leis causais fornecem estruturas de percepção e ajuizamento sobre a realidade, bem como de tomada e execução de decisões.




    Na ciência penal, percebe-se alguma confusão acerca da suposta sucessão completa de entendimentos sobre a teoria da conduta penal em relação às dimensões causal e intencional da conduta, superestimando a sistematização e os desenvolvimentos teóricos sucessivos. Em verdade, não ocorreu a completa e pacífica substituição do paradigma da teoria causal da ação, de Franz von Liszt e Ernest von Beling, para o da teoria final da ação, de Hans Welzel, Reinhart Maurach, Werner Niese e Armin Kaufmann, nos países europeus e latino-americanos.




    Os proponentes de cada um dos paradigmas aproveitaram as premissas de observação fenomenológica da realidade, alguns enunciados de base e pontos de partida dos entendimentos anteriores. A proposição de teorias jurídicas surge diante de compreensões e de práticas existentes, manifestando-se em oposição, complementação ou desenvolvimento das compreensões e práticas anteriores.




    A verificação fenomenológica da causalidade nem sempre foi bem observada, oportunizando confusão categorial em diversas compreensões doutrinais do nexo causal no direito penal, na teoria do direito e na filosofia. Alguns já suscitaram uma oposição entre natureza e cultura, ainda que sem a devida atenção à inter-relação complexa entre causalidade e finalidade. A ordem da natureza seria o espaço da determinação causal, ao passo que a ordem social seria regida pela vontade humana. Assim, as ciências naturais teriam orientação pelo causalismo do determinismo natural, e as ciências humanas, pela valoração e imputação de condutas segundo finalidades sociais.




    Wilhelm Sauer afirmou que o direito penal teria uma suposta orientação do “olhar não ao passado (à causa), mas sim ao futuro (à finalidade)”, pois o “estabelecimento de finalidades” estaria livre da observação das causas dos fenômenos.61 Deste modo, para ele, o “objeto jurídico-penal” a ser estudado cientificamente seria apenas a “lei livre de finalidades”.62 Sauer observou corretamente que a estrutura e a fundamentação do ordenamento penal dependem do indeterminismo relativo das condutas humanas,63 superando o longo debate filosófico entre deterministas e indeterministas.




    Por fim, adianta-se os equívocos de duas propostas que serão estudadas mais adiante e pretendem a solução do problema de verificação da causalidade por meio da confusão da objetividade das leis causais com o juízo de valor inerente à interrelação subjetiva com as leis causais.




    A primeira proposta pretende a justificação do curso causal omissivo com base nos elementos subjetivos do tipo. É preciso lembrar que os dados de realidade reconhecidos normativamente nos elementos subjetivos do tipo – diga-se, o conhecimento e a vontade no dolo,64 bem como a violação do dever objetivo de cuidado65 na negligência, na imperícia ou na imprudência – fundamentam ontologicamente a conduta dolosa e a culposa. Todavia, esses referenciais subjetivos próprios do autor da conduta não podem justificar ontologicamente o elemento objetivo causalidade entre a conduta e o resultado proibido.66




    A segunda proposta pretende fundamentar a causalidade por meio da culpabilidade do omitente. O juízo de reprovação da culpabilidade pela prática do ilícito tem como referência os cursos causais já reconhecidos objetivamente pelo direito penal. Portanto, a culpabilidade pode servir como delimitadora normativa do reconhecimento de relevância penal do curso causal e não como criadora normativa do curso causal.




    




    

      

        51 Hans Sachsse recorda o exemplo do pensamento de Aristóteles no qual a causa abrange tanto a causa efficiens, quanto a causa finalis, aproveitado por John Duns Scotus e Tomas de Aquino (SACHSSE, Kausalität, p. 12).


      




      

        52 KELSEN, Vergeltung und Kausalität, p. 502, nota 104; SACHSSE, Kausalität, p. 12; KORIATH, Kausalität und objektive Zurechnung, p. 134. Kelsen ainda destaca que, muitas vezes, a noção de “ter a culpa de algo” (etwas verschulden) apresenta o mesmo significado de “causar algo” (etwas verursachen) no idioma alemão (KELSEN, Vergeltung und Kausalität, p. 256).


      




      

        53 KELSEN, Vergeltung und Kausalität, p. 502-503, nota 105; SACHSSE, Kausalität, p. 12; KORIATH, Kausalität und objektive Zurechnung, p. 134.


      




      

        54 KELSEN, Vergeltung und Kausalität, p. 503, nota 105.


      




      

        55 SACHSSE, Kausalität, p. 12.


      




      

        56 KELSEN, Teoria pura do direito, p. 110.


      




      

        57 KELSEN, Teoria pura do direito, p. 110.


      




      

        58 RESWEBER, A filosofia dos valores, p. 103-104. A consciência de que a vontade tem capacidade de orientar um curso causal segundo alguma finalidade está presente em vários autores, por exemplo, Larenz, Hegels Zurechnungslehre, p. 85.


      




      

        59 KELSEN, Teoria pura do direito, p. 109.


      




      

        60 KELSEN, Teoria pura do direito, p. 109.


      




      

        61 SAUER, “Kants Einfluß”, p. 6. Em sentido contrário, acentuando que a prática dos tribunais remete “fundamentalmente ao julgamento” de “acontecimentos situados no passado”, ver ENGISCH, Vom Weltbild, p. 20.


      




      

        62 SAUER, “Kants Einfluß”, p. 6.


      




      

        63 SAUER, “Kants Einfluß”, p. 6.


      




      

        64 DIAS, Direito Penal, p. 349, §4.


      




      

        65 DIAS, Direito Penal, p. 868, §4.


      




      

        66 Assim, por exemplo, em WOLFF, Kausalität von Tun und Unterlassen, p. 55.


      


    


  




  

    
3.




    INTRODUÇÃO À RELAÇÃO ENTRE A LEI CAUSAL E A LEI JURÍDICA




    A ligação entre a lei causal e a lei jurídica tem sua origem nas ordens natural e cultural, sendo a lei causal própria do espaço de necessidade e a lei jurídica própria do espaço de liberdade da vida. Essa premissa tem grande relevância diante do presente contexto da dogmática penal, no qual alguns autores pretendem o alargamento dos limites clássicos da “imputação objetiva”, fundados no nexo entre a conduta e o resultado, para tentar incluir outros elementos construídos normativamente.67




    Essa dogmática alargadora possui como “princípio fundamental” a concepção do ilícito baseada na convicção de que o “mundo social” não estaria “ordenado de maneira cognitiva, sobre a base de relações de causalidade”.68 A ordenação do mundo social seria alicerçada apenas de “modo normativo” em “competências”69 livres do referencial material e objetivo do nexo causal.




    A verificação dos fenômenos físicos e a afirmação histórica do direito permitem observar que não existe igualdade entre a lei causal e a lei jurídica, como se a lei jurídica derivasse absolutamente da lei causal no sentido que se tentou encontrar em outras épocas. Edmund Mezger ensinou que o “‘dever’ ser derivável do ‘ser’” é um “princípio” “teoricamente falso” – dado que o “‘estabelecimento de finalidade’ é condição prévia ‘formal’ de todos os deveres”, mas é “praticamente verdadeiro” na realidade.70




    Hans Kelsen dedicou-se a apontar a diferença concernente ao conceito de validade e de eficácia diante dos dois tipos de leis. A lei causal existe independente do seu conhecimento ou aproveitamento. A sua regência dos fenômenos naturais e humanos acontece de modo imperativo, sem questionar o desejo ou interesse daqueles envolvidos na relação. Não é correta a observação que a essência da causalidade consistiria em prever a ocorrência de eventos futuros, já que poderá mesmo ser convocada para a explicação de eventos passados,71 a exemplo do direito penal. A descrição das leis naturais baseia-se na “nossa experiência e a nossa experiência reside no passado”, pois todo exercício preditivo assenta-se no conhecimento de fatos pretéritos. Em síntese, tem-se a expectativa de que o “passado repita-se no futuro”.72




    A lei jurídica não rege fenômenos naturais e nem possui um domínio absoluto dos fenômenos humanos, sem depender do seu reconhecimento e da observação na prática. A norma jurídica segue sendo “válida” no ordenamento jurídico, mesmo quando não é “inteiramente eficaz”, a ponto de ser imperativa a observação e aplicação no caso em concreto.73 A validade jurídica admite mesmo a eficácia “apenas até certo grau”, não sendo completamente invalidada para os outros casos diante de uma hipótese que não vier a ser observada em casos pontuais.74




    O direito não precisa reconhecer integralmente ou acolher sem ajustes algum conceito filosófico ou científico natural de causa.75 Os seus limites dizem respeito à criação ou à invenção jurídica de nova fenomenologia natural diferente da realidade prévia ao direito.76 Por isso, no início do século passado, Antonio Costa e Silva, seguindo o penalista suíço Carl Stoss, entendeu que não estaria facultado ao legislador o poder de legitimamente modificar o nexo causal, em virtude de lei da causalidade ser uma lei natural.77 Assim, as propostas de ficções legislativas para “admitir uma relação causal onde ela realmente não exista, e negá-la, onde exista” contrariariam o sentido de “verdade do direito penal e dellas não se tem necessidade alguma”.78




    Para além da criação legislativa, o desenvolvimento científico do direito penal também alcança benefícios com o esclarecimento dessa distinção. Impõe-se apontar sinteticamente semelhanças e diferenças entre os objetos e metodologias das ciências naturais e jurídica.




    Primeiro, as ciências naturais e a ciência jurídica são duas “ciências de leis”,79 sendo as leis das ciências naturais referenciadas ao ser natural e ao âmbito da necessidade uniforme dos fenômenos em determinadas condições. Já as leis jurídicas advêm do ser cultural e valorativo – próprio de uma ontologia construída pelo homem em certo espaço – e do âmbito de construção possível dos fenômenos.80




    Segundo, há o princípio da autonomia entre as ciências na determinação das suas tarefas, nomeadamente no entendimento do seu objeto, métodos, conceitos e finalidades.81 A ciência somente pode ter acesso e encontrar respostas naquele campo que os seus instrumentos permitam “formular perguntas que correspondam, categorialmente, a uma resposta”.82 A atuação de determinado saber como ciência além do seu âmbito de propriedade científica “causa confusão nos objetos e categorias”.83 Assim, a aplicação dos conceitos e dos métodos de uma ciência fora das suas capacidades epistemológicas de leitura do seu objeto pode gerar confusão na leitura da realidade, que seria alcançável por outra ciência.84




    Terceiro, o direito é uma “ciência prática”85 baseada na razão prática não especulativa. Destina-se a criar critérios seguros de julgamento – baseados em referencias de justiça historicamente situados –86 e não a explicar a realidade com base na experiência prática da repetibilidade. A questão jurídica nunca se encerra em saber o que empiricamente aconteceu no fato sob apreciação judicial, segundo a leitura das ciências naturais. Para além de conhecer o acontecido, é preciso ajuizar sobre o acontecimento – ou seja, o direito valora, segundo critérios de relevância jurídica, o conhecimento prévio à instituição da lei jurídica.




    




    

      

        67 JAKOBS, La imputación objetiva, p. 11.


      




      

        68 JAKOBS, La imputación objetiva, p. 11.


      




      

        69 JAKOBS, La imputación objetiva, p. 11.


      




      

        70 MEZGER, Sein und Sollen, p. 103-104.


      




      

        71 KELSEN, Teoria pura do direito, p. 99.


      




      

        72 KELSEN, Teoria pura do direito, p. 99.


      




      

        73 KELSEN, Teoria pura do direito, p. 98.


      




      

        74 KELSEN, Teoria pura do direito, p. 98.


      




      

        75 LUNA, “A causalidade na omissão”, p. 329.


      




      

        76 Nesse sentido, Donini afirma que os pressupostos de fato são limites ao legislador e ao juiz (DONINI, “Il garantismo”, p. 920).


      




      

        77 COSTA E SILVA, Código penal, p. 11.


      




      

        78 COSTA E SILVA, Código penal, p. 11 (dígrafo na passagem original). No mesmo sentido, mais adiante em Portugal, ASCENÇÃO, Acção finalista e nexo causal, p. 200.


      




      

        79 ENGISCH, Introdução ao pensamento jurídico, p. 15.


      




      

        80 COSTA, “Causality”, p. 58.


      




      

        81 Nesse sentido, já em 1848, KIRCHMANN, Wertlosigkeit der Jurisprudenz, p. 11 e, recentemente, HASSEMER, “Neurociências e culpabilidade”, p. 215.


      




      

        82 HASSEMER, “Neurociências e culpabilidade”, p. 217.


      




      

        83 HASSEMER, “Neurociências e culpabilidade”, p. 218.


      




      

        84 HASSEMER, “Neurociências e culpabilidade”, p. 218.


      




      

        85 ENGISCH, Introdução ao pensamento jurídico, p. 13.


      




      

        86 COSTA, O perigo, p. 312; COSTA, Noções fundamentais, p. 11, §24; HASSEMER, “Neurociências e culpabilidade”, p. 223-222.


      


    


  




  

    
4.




    NOÇÕES ESTRUTURAIS




    A compreensão do sentido atual da investigação da causalidade na ciência penal assenta em questões que precisam ser previamente enfrentadas. Para isso, é necessário avançar algumas noções sobre omissão, relação causal, causa e imputação penal.




    A exposição inicial dessas noções conceituais requer cautela, pois a apresentação do conceito exige a prévia compreensão da natureza e das características do ser que se intenciona designar.87 No fundo, o conceito é a expressão sintética do ser compreendido, o que indica os limites inerente à pretensão de conhecer a complexidade do ser, a partir do respectivo conceito.88 O detalhamento dos conceitos com os seus respectivos fundamentos e características acontecerá no desenvolvimento deste trabalho.




    4.1. Noção de omissão




    Os conceitos de omissão e de conduta omissiva não apresentam unanimidade na ciência jurídica, sendo possível encontrar diversas percepções do fenômeno que serão estudadas ao longo do trabalho.89 Podem ser elencadas, ao menos, divergências sobre três pontos: (a) A omissão como algo ou como nada?; (b) A omissão tem natureza e desvalor prévios ao direito ou a omissão é pura decorrência da criação jurídica?; e (c) A causalidade omissiva possui ontologia prévia ou é pura criação jurídica?




    O posicionamento diante desse panorama de incerteza demanda a melhor compreensão do fenômeno. Omissão significa a conduta omissiva causadora do resultado. A conduta omissiva é o comportamento da pessoa natural ou jurídica reconhecível pelo direito como desvalioso pela violação de dever de agir anterior ao direito.




    A conduta omissiva penal significa o descumprimento do dever de agir (falta de ação devida por inação ou por ação diversa) pelo destinatário da norma, em situação na qual havia a concreta possibilidade de agir.90 Portanto, é essencial que exista um dever penal de agir e a possibilidade concreta de agir para que o sujeito obrigado manifeste a qualidade de garantidor de valor exposto ao risco ou perigo na realidade.




    4.2. Noção de relação causal




    A relação causal é um processo fenomenológico e sequencial caracterizado pela conexão necessária de uma ação produtora com um resultado,91 devido à ausência de impedimento da energia mecânica empreendida.92 Por economia narrativa, enfatiza-se frequentemente apenas o vetor de força exteriorizado positivamente no resultado e desconsidera-se a totalidade das causas do resultado. O reconhecimento cultural do processo fenomenológico de causação de resultados consta, por vezes, na forma de uma lei científica descritiva da dinâmica causal.93




    Especificamente, a denominada causalidade jurídico-penal demanda delimitação rigorosa dos elementos do conceito devido à exigência do princípio da legalidade. O nexo de causalidade penal liga a conduta penalmente relevante (causa do fenômeno) ao resultado ofensivo penalmente relevante (consequência da causa).94 As condutas penalmente relevantes são positivas (agir) e negativas (omitir). Já o resultado penalmente relevante é a ofensa de dano ou perigo de dano causada pela conduta ao bem jurídico tutelado penalmente.




    As relações entre causas e efeitos – ocorrência de causações – sucedem-se constantemente na realidade dos fenômenos. Agora, a constatação do perene movimento do mundo não impossibilita a identificação e valoração de fenômenos causais no tempo e no espaço. O estabelecimento de regras jurídicas e morais tende a reconhecer os fenômenos sociais de causação. O reconhecimento pelo direito penal funciona a partir de conceitos técnicos disciplinares, que orientam a seleção de partes da cadeia causal significativas em termos jurídico-axiológicos. Isto é, a seleção recorta parcela (fragmento) da totalidade da cadeia causal desde critérios e fundamentos orientadores.95




    O direito penal não tem como objetivo investigar filosófica ou cientificamente a causa primeira dos fenômenos proibidos. Mesmo em relação ao saber criminológico, a pergunta causal formulada pelo jurista tende a ser mais restrita e retroagir menos na inquirição das condições de ocorrência do fenômeno. Para o direito penal, não é particularmente importante saber as “causas do crime” ou as “condições de ocorrência dos conflitos sociais criminalizáveis”, bem como as “formas de aparecimento e as causas de reação social à criminalidade”.96 O objeto da criminologia é composto pelo crime, o criminoso e a reação social à criminalidade, mediante a pessoa do criminoso,97 ao passo que o objeto da ciência do direito penal é muito mais comedido em relação à complexidade da dinâmica causal.98




    O direito penal trata da determinação dos requisitos e dos limites normativos à responsabilização dos causadores de ofensas aos valores penalmente protegidos. A análise da estrutura ontológica do nexo causal pelo direito penal retorna apenas até a conduta desvaliosa causadora do resultado ofensivo, que a lei penal pretende evitar. A determinação da parcela do curso causal penalmente interessante também considera os elementos subjetivos manifestados na prática da conduta desvaliosa. Somente assumem relevância penal o agir e o omitir, que conscientemente buscam o resultado ofensivo ou deixam de cumprir determinadas regras de cuidado, reconhecidas socialmente como necessárias para evitar esses acontecimentos.




    Os conceitos e os critérios orientadores da seleção da parcela penalmente relevante do nexo causal estão contidos em conceitos da teoria geral do delito, v.g., crime, conduta penal e resultado. O entendimento da relação de causalidade nos crimes omissivos depende da definição das noções de causa e de imputação penal.




    4.3. Noção de causa




    “Causa est principium, a quo existencia, sive actualitas, entis alterius ab ipso diversi dependet tum quatenus existit, tum quatenus tale existit” (Christian von Wolff, Philosophia prima sive Ontologia, 1725, §881, p. 652)99




    O entendimento do conceito de causa variou ao longo da história da teoria do direito e do direito penal.100 A verificação da natureza e do sentido do conceito de causa permite indicar as “suas condições de uso” e o “âmbito no qual ele pode ser válido”,101 semelhante ao realçado por Immanuel Kant sobre a determinação da “origem do conceito” de relação causal.102




    Há três principais orientações filosóficas sobre o conceito de causa na doutrina penal, que podem ser sintetizadas em duas vertentes: (i) a causa como condição necessária do resultado e (ii) causa como condição parcialmente necessária do resultado.103




    A primeira orientação é a da causa como condição suficiente do evento (Wright).104 A segunda é a clássica concepção da causa como elemento imprescindível à ocorrência do resultado concreto.105 Já a terceira percebe na causa uma “parte insuficiente por si mesma, mas não supérflua, de um conjunto não necessário mas suficiente de condições do resultado”.106 Essa compreensão é conhecida pelo acrônimo condição INUS, formado pelas letras iniciais destacadas na frase Insufficient but Non-redundant part of an Unnecessary but Sufficient condition (John Mackie).107




    As causas são o resultado da interação entre condições positivas e condições negativas.108 As condições positivas são aquelas que empreendem força e energia na transformação da realidade. As condições negativas são aquelas que criam a situação para que as condições positivas não sejam impedidas na sua ação transformadora da realidade.




    A causa não é o comportamento suficiente para a ocorrência do resultado, no sentido de que, sempre que se realizar determinado comportamento, ocorrerá determinado resultado. A causa em sentido jurídico é uma conduta parte do curso causal, identificada como necessária para o acontecimento de determinada consequência concreta,109 segundo o referencial empírico das leis causais.110




    4.4. Noção de imputação penal




    O sentido geral da palavra imputar consiste em atribuir a responsabilidade de algo a uma pessoa, sendo um juízo que avalia algo passado com atenção específica em determinado fato realizado.111 Trata-se de avaliação que mobiliza juízos de experiência em relação a outros fatos semelhantes anteriormente conhecidos.112 O significado de imputação e a capacidade de ser imputável referem-se ao sujeito,113 sem indicar algo sobre o objeto atribuível ou a valoração da conduta imputável.114 O procedimento de atribuição é regido por uma finalidade,115 permitindo a recompensa por conduta meritória e a punição por conduta proibida.116




    O emprego do conceito de imputação não tem sentido claro na doutrina jurídica do ilícito. A atribuição da consequência jurídica ao autor da conduta apresenta especificações e ocorre por meio de outros processos imputacionais intermediários. Hans Kelsen contraria a noção de que a imputação seria “a ligação de uma determinada conduta com a pessoa” do seu autor,117 seguindo o afastamento do parâmetro causal assim como Larenz.118 Kelsen acredita que, para a ligação da conduta com o seu autor, não há necessidade de “norma jurídica”, dado que “a conduta de modo algum se deixa separar do autor do homem que a realiza”.119




    A “imputação” expressada no “conceito de imputabilidade é a ligação de uma determinada conduta ilícita” com uma “consequência do ilícito”.120 Veja-se que, para Kelsen, a “consequência do ilícito é imputada ao ilícito, mas não é produzida pelo ilícito, como sua causa”.121




    Essa explicação da imputação eminentemente normativa, desvinculada da orientação com base na fenomenologia causal do fato em concreto, cria o perigo de afastamento da realidade e de excessiva abstração jurídica. Assim, perde-se o primeiro estágio de verificação, se a suposta conduta imputável causou o resultado. A presunção de que a conduta é constantemente inseparável do seu autor não é correta, tornando impossível a resolução justa dos problemas de imputação no plano estritamente normativo.122 Há vários crimes de dano e de perigo com problemas do reconhecimento normativo do resultado ofensivo e da capacidade de causação do resultado ofensivo. Destaca-se a dificuldade de reconhecimento dos autores dos resultados e da contribuição dos partícipes, que não se resolve negligenciando elementos fáticos e adotando apenas critérios puramente normativos.




    O conceito de imputação penal é entendido como o juízo de atribuição do fato descrito tipicamente na lei penal como decorrente da conduta de pessoa física ou jurídica. Trata-se de juízo binário no qual não há respostas parciais: ou se imputa o resultado à conduta, ou não se imputa. Esse juízo considera componentes de valoração da conduta e igualmente critérios orientadores da imputação.




    A categoria imputação encontra antecedente histórico na expressão latina “imputatio”, utilizada, primeiramente, por Samuel Pufendorf e, posteriormente, nas doutrinas do direito natural de Christian Thomasius e seus discípulos, bem como na de Christian Wolff e seus discípulos até o positivismo do século XIX.123 Pufendorf estudou os princípios reitores da ação humana orientada pela vontade livre e a valoração moral e jurídica que se faz dela na su “teoria da imputação”.124 A literatura jurídica jusnaturalista convencionou o empregou da categoria imputatio distinguindo entre a imputatio facti (physica) e a imputatio iuris (moralis), cuja estrutura se manteve no pensamento analítico do crime até o final do séc. XVIII na Alemanha, sendo ainda encontrada pontualmente no século XIX.125




    O conceito de imputatio foi traduzido por “Zurechung” na doutrina penal alemã, como se identifica nos Grundsätze des gemeinen deutschen und preussischen peinlichen Rechts, de Ernst Ferdinand Klein, datado de 1796.126 Mais adiante, Ludwig von Almendingen empregou a expressão “imputação objetiva” (objektive Zurechnung) em 1803.127 Von Almendingen pretendia designar a “imputação externa” do “fato existente no mundo dos aparecimentos”, que seria a “consciência da coisa”, em sentido contrário ao da “imputação moral interna” (consciência do autor).128




    Os conceitos de causalidade e de imputação penal designam realidades diferentes, de modo que não é possível a substituição mútua. Nem a imputação abarca a integralidade do fenômeno dos cursos causais, nem a ontologia causal explica a valoração dos juízos de tipicidade subjetiva, ilicitude e culpabilidade.




    O conceito de imputação apresenta sentido diverso no direito material e processual, seguindo outros critérios e finalidades. A imputação processual penal pode ser distinguida, conforme a inércia (estática) ou a dinâmica da atribuição realizada. Estática é a imputação conclusiva do juízo, resultado da verificação probatória, ao passo que a dinâmica tem caráter provisório, designando hipótese de crime com base em indícios a se analisar na instrução do processo.129 Isto é, a atribuição provisória e indiciária do fato ao suposto autor instaura o processo penal e obriga a resposta judicial defensiva, sob pena de que o alegado em seu desfavor seja suficiente para a imputação condenatória conclusiva (estática), ainda que o ônus probatório seja da acusação.
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