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Nos delitos materiais, de acdo e resultado, a relacdo de causdidade é
um requisito da tipicidade (CARACCIOLI, Manuale di diritto penale, p. 240). “A acao
humana, porém, ndo € suficiente para compor o0 primeiro requisito do
crime. E necessario um resultado, que é o efeito do comportamento (nos crimes
materiais). Todavia, entre a conduta e o resultado se exige uma relacdo de
causalidade. A desfere facadas em B que, transportado para um hospital, vem
a falecer. Surge, desta maneira, outro elemento do fato tipico: a relagdo de
causalidade ou nexo causal.” (JESUS, Direito penal, p. 223 — g.n.) O legislador,
partindo do pressuposto de que especificas condutas geram um resultado no
mundo externo, tipifica certos comportamentos porque estes causaram efeitos
no mundo fisico. Esse resultado € tido como relevante pelo legislador e a
respectiva valoragdo dase através do processo de tipicidade penal. Em sentido
naturalistico (modificagdo perceptivel aos sentidos no mundo exterior) pode
essa dteracdo consistir tanto na efetiva lesdo do bem juridico protegido como
na sua exposicdo a perigo, desde que concreto, excluidos os denominados crimes
de perigo abstrato, porquanto neles o perigo representa a ratio da incriminagao,
ndo sendo elemento constitutivo do tipo descritivo, reduzindo-se a ilicitos de
mera conduta, (cf.. FIANDACA-MUSCO, Diritto penale, p. 192, nota 17). Em
sentido naturalistico devem compreender-se, também, as modificacbes de ordem
psicolégicas (ANTOLISEI, Riv. it. dir. pen., p.258, apud FIANDACA-MUSCO.
Op. cit., p. 194, nota 23). Igualmente, Giuliano Marini, (Lineamenti del sistema
penale, p. 326). Quem pode, entdo, afirmar que um certo comportamento foi a
causa daguele resultado? Essa apreciacdo poderia estar a cargo da percepcdo do
Juiz, com base em sua singular intuicdo? A quem competiria dizer e formular as
regras sobre o processo causal?

Partindo do principio de que se utiliza o Direito Penal de outras ciéncias
para formulagdo de seus conceitos, percebe-se que nem 0 juiz penal nem o
legisador possuem conhecimentos suficientes para ditar regras de causalidade
que sobrepujem o conhecimento subministrado pelas ciéncias naturais. O
conhecimento da causalidade, que € conhecimento humano, subministrado ao
juiz, €é que permite que €ele julgue a respeito da prépria causalidade
(ZAPFARONI;PIERANGELI. Manual de direito penal brasileiro, p. 473).
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Nessas passagens dos autores mencionados, podemos, ainda, extrar
uma observacdo bastante interessante: uma conduta € ou ndo causal para um
resultado, ou sga, conditio sine qua non, se mentamente imaginamos que a
conduta ndo existiu e em tal caso tampouco o resultado teria existido, € porque
a conduta é causal do resultado; inversamente, se na hipétese em que imaginamos
gue a conduta ndo tenha existido, o resultado ainda assim tivesse se produzido,
resultaria que a conduta ndo € causal do resultado. Para formular esse juizo €
preciso que recorramos a experiéncia humana e aos dados obtidos
experimentalmente pelas ciéncias naturais (Op. Cit). Esse enunciado fora
originariamente sustentado por Kari Engisch (Die Kausalitat als Merkmal der
strafrechtlichen Tatbestdnde, p. 21: “o conceito de causa penalmente relevante
coincide com o conceito de causa proprio das ciéncias naturais” (apud STELLA,
Leggi scientifiche e spiegazione causale nel diritto penalle, p. 01). Sendo a
teoria da conditio, ainda sob o0 juizo de Zaffaroni-Pierangeli, “a Unica que
corresponde & realidade, ao ser causalidade como processo fisico” (Op. cit., p.
472), quais sdo as leis fornecidas pelas ciéncias naturais capazes de explicar-
nos por que uma conduta € causa de. um resultado? Que tipos de regras sdo
essas e que nos permitem demonstrar, com seguranca, que, em face de um
comportamento, um resultado sobrevém no mundo fisico?

A teoria da conditio ndo explica, entretanto, por S SO, por que um
comportamento € considerado causa de um resultado. O processo de supressao
mental da conduta para que o resultado advenha ou ndo carece de um prévio
conhecimento de leis oriundas das ciéncias naturais. Para que 0 juiz possa
considerar um certo comportamento como causa do resultado e dizer que
eliminado mentalmente este ter-se-ia ou ndo verificado, € preciso que ele, de
antemdo, conheca e valha-se de explicacbes nomoldgicas que ndo pertencem ao
conhecimento técnico-juridico. A teoria da conditio, entrementes, tem o mérito
inquestionavel de individuar na conduta humana o limite intransponivel da nogdo
de causdidade (MANTOVANI. Diritto penale, p. 177). "Peccaper0 [prossegue
0 mesmo Autor] per ecesso perche esaspera tale concetto. Come e stato da
tempo rilevato, da un lato porta a considerare causa dell'evento la condotta
umana indispensabile, anche quando vi sia stato il concorso de condizioni
estranee del tutto eccezionali, non solo preesistenti (es: malattia latente rara
che rende letale la ferita di per se lieve) o concomitanti (ex: A e B sparano
separatamente ma contemporraneamente ciascuno un colpo de fucile, nessuno
in se letale ma che lo diventano congiuntamente) ma anche sopravvenute (ex:
morte del ferito da investimento stradale per incéndio dell'ospedale, errore



medico, effetti anestetici o embolia). E dall'altro, consentono il ‘regresso
all ‘'infinito' da condizione a condizione (causa causae est causa causati) porta
a considerare causa dell’’evento un numero indefinito di condotte umane, fino
agli antecedenti piu remoti (es: nello sparo omicida, la vendita dell'arma e la
sua costruzione, la fusione del ferro e la sua estrazione, fino, al limite, alla
invenzione dell'arma e alla scoperta della polvere da sparo o ai genitori
dell'agente che lo generarono e agli antenati.” (g-n.).

Os pontos mais vulneraveis da teoria sdo: a) postulando o procedimento
de eliminacdo mental o prévio conhecimento de que a agdo pertence ao quadro
de acgdes-causa do evento (v.g. que o cianeto é mortal), ndo é pratichvel nos
casos em que ndo se conhega, com antecipacdo, as leis causais que exprimam a
regularidade entre os fendbmenos (v.g. nos casos do talidomide e das 'macchie
blu’) e b) porgue, exigindo que a conduta sgja condicdo certa do evento,
inedliminavel sem que este necessariamente falte, ‘esclude dalia causalita le
condotte che sono condicione soltanto ‘probabile® (MANTOVANI. Op. cit., p.
177).

Além disso, permitindo o regresso ao infinito, a teoria peca por ser
exasperadamente dilatada quando ndo, em certos casos, apresenta respostas
absolutamente contrarias a0 minimo senso de justica No caso lembrado por
Alfredo de Marsico (Diritto penale, p. 89), em que Ticio convida um amigo
para jantar e este, a0 longo da estrada, € morto com um tiro de revolver, culpavel
pela morte é somente o autor do disparo; porém, segundo a dita teoria,
responsavel ““dovrebbe essere anche Tizio che ha posto una condicione essenciale
al verificarsi dell’evento”. Nem se presta a colmatéla o corretivo de categorias
estranhas a0 nexo causal, quais sgam, o0 dolo ou a culpa, porquanto estas S&0
impertinentes a apuracdo objetiva da imputacdo do resultado. Sob o ponto de
vista l6gico, ademais, o corretivo depbe contra a propria teoria que se pretende
explicar, uma vez que, fundando-se sobre o principio da equivaléncia das
condicbes, joga com elementos e categorias que ndo pertencem, propriamente,
aexplicacdo causal.

Essa Unica teoria que corresponde a redidade (ZAFFARONI-
PIERANGELI. Manual, p. 472), principdmente quando se tem em consideracdo
uma causa superveniente leva a resultados absolutamente contraditérios, a
depender do que o intérprete considera, na tratativa das causas supervenientes
produtoras do resultado, por “mesma linha de desdobramento da conduta
anterior”, conceito esse quase indecifravel e para o qua nd ha qualquer
referéncia aos dados experimentais que o comprovem. A quem compete dizer
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gue um novo curso causal encontrase ou nd na “mesma linha” do anterior?
Quais sdo0 os critérios apelaveis para que ndo hagja o minimo de arbitrariedade ou
subjetivismo na apuracéo da responsabilidade penal ?

Utilizando-se da mesma teoria, uma idéntica hipotese pode levar a dois
resultados absolutamente contraditorios, a depender do intérprete. Referimo-
nos ao exemplo bastante comum do ferido que, levado ao hospital, vem a falecer
em virtude de erro médico. Estudando-o, afirma Jodo Mestieri (Manual de direito
penal, p. 235): “Serd relativamente independente a causa superveniente quando,
devido a fatos alheios ao comportamento do agente, interfere na corrente causal
primitiva, vindo, assim, a determinar o0 resultado. Exemplo: dirigindo
imprudentemente, Afonso acaba por bater com o automével em uma arvore
ocasionando lesdes em trés pessoas que com ele viajavam. Uma delas, Bruno,
vem a morrer no hospital por septicemia. O laudo dos peritos admite um erro
profissional do médico assistente. O comportamento do medico vem a ser a
causa superveniente relativamente independente” (g.n.). Reconhece o Autor,
entdo, a existéncia de, pelo menos, dois processos causais. 0 comportamento do
autor das lesbes e o do médico, “determinando-lhe a morte” (Op. cit, p. 236).
N&o deixa davida de que “O comportamento do corpo médico do hospital vem
a ser uma causa relativamente independente, porque interfere na cadeia causal
primitiva, provocada por A, e determina o resultado morte, que, de outro modo,
provavelmente, ndo teria ocorrido” (g.n.). Na idéntica hipétese de trabalho,
estudando as concausas, danos Odin |. do Brasil Americano o exemplo do
médico que trata do ferido com inclria ou impericia e, por esse motivo, sobrevém
o resultado morte. Nesse caso, diz, ha indicagdo de concausas oOu causas
concorrentes com outra posta pelo agente e sem dependéncia ou independentes
desta. “O Cddigo estabelece que as condigBes supervenientes relativamente
independentes devem excluir o resultado” (Manual de direito penal, p. 218\219).
Igualmente, Joseé Salgado Martins (Direito penal, introducdo e parte geral, p.
156), para quem, na hipotese do ferido que é levado ao hospital e submetido a
cirurgia, vem a falecer por acidente de anestesia ou por impericia do operador,
existe uma relativa independéncia da causa superveniente quanto a causa
produtora do ferimento. ‘“Esta hipdtese pode inserir-se na casuistica que enseja
a regra relativa a interrupcdo da causalidade, fazendo o agente responder apenas
pelos fatos anteriores’™ (g.n.).

Agora, observe-se com atencdo o0 que afirma Damasio de Jesus (Direito
penal, p. 258), acenando com a hipotese em que A produza ferimentos em B,
que é transportado ao hospital.: ““Suponha-se agora que B, ferido, é levado ao
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hospital e vem a falecer, atestando-se que o médico, por impericia, deu causa a
uma infeccdo nas lesdes recebidas. A responde pelo evento morte” (g.n.). Nesse
caso, justifica, a morte do ofendido deu-se por forca de impericia médica (sendo
esta causa superveniente), porém em posicdo de homogeneidade com a conduta
do sujeito. Edmundo Oliveira (Comentarios ao cédigo penal, p. 207), utilizando-
se dos mesmos exemplos da impericia médica ou da infeccdo das lesdes ocorridas
no hospital, afirma: “E 1dgico que o agente causador vai responder pela morte,
porque o ofendido faleceu por causa das lesGes sofridas, além do que a causa
superveniente (impericia do médico) estd em posicdo de homogeneidade com a
conduta do agente” (g.n.).

A absoluta incompatibilidade das posicbes, que se repetem em indmeras
outras hipdteses de causadidade, embora a teoria adotada sga a mesma, pode
ser explicada. E que a fundamentacio da causalidade somente pode ser concebida
guando se assenta em lei, sgja estatistica, sgja universal; ao tomar-se a teoria da
conditio sine qua non por simples processo mental de eliminacdo e sem referéncia
a qualquer ‘lei de cobertura geral’ que. explique razoavelmente a existéncia ou
ndo de conexdo entre os ferimentos ocasionados no paciente e a conduta do
facultativo ou do corpo clinico no hospita, para onde aquele foi levado, ou,
ainda, na hip6tese do acidente anestésico referida por José Salgado Martins, a
doutrina dominante ndo tem outro recurso sendo o emprego de formulas como
a acima vaticinada, o que, absolutamente, ndo explica o raciocinio, pela abstracéo
e certa dose de arbitrio.

Um requisito de tipicidade ndo pode ser desposado intuitivamente pelo
Juiz, entre cujas tarefas ndo esta a de criar leis causais. Também ndo pode ser
inferido das circunstancias do proprio fato, por capricho do casuismo. Sendo a
responsabilidade penal pessoal, tendo a doutrina se esforcado para desenvolver
toda uma construcdo dogmatica que ensina a necessidade de imputacdo somente
pelo fato proprio, afastado qualquer resguicio de responsabilizacdo por fato de
outrem, procurando incessantemente a prética e doutrina o afastamento do ambito
do Direito Pena da responsabilidade objetiva e, mormente, sendo insuplantéavel
a obediéncia ao principio da taxatividade, constitui-se necessidade de seguranca
juridica a construcdo de um conceito de causalidade que despreze toda e qualquer
responsabilizagdo oculta por fato de outrem, como parecem sugerir os exemplos
acima. Justamente por ndo se aperceber dessa elementar exigéncia € que Jodo
José Lea (Direito penal geral, p. 199) escreveu, a0 apreciar a superveniéncia
causal e adotar o nebuloso conceito do desdobramento fisico necessario que a
imputacdo causal pode ser feita de forma casuistica: “Indiscutivelmente, a
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realidade € bastante multiforme e a matéria s6 poderd encontrar uma solucao
juridica razoavel deforma casuistica (!)

Mas quais sd0 esses critérios sob os quais a ciéncia juridica deve ancorar-
se, bem como o Juiz aconsdhar-se, para afirmar que um resultado foi
consequéncia de um comportamento? Um erro fundamental cometeu Silvio
Ranieri ao tratar do nexo causal na sua conhecida obra Manuale di diritto penale,
ao afirmar que o problema do nexo causal “consiste nel determinare che cosa
ocorra perche questa materiale atribuizione possa essere effetuata e que: “Far
luogo a questa determinazione e compito della dottrina” ( g.n. ). Nao cabe,
positivamente, sequer a0 juiz pena, muito menos a doutrina, estabelecer leis
causais muito menos os critérios de imputacdo do resultado a determinada
conduta D&nos noticia 0 impressionante escrito de Federico Stella, Leggi
scientifiche e spiegazione causale nel diritto penale (p. 47\48), referindo-se ao
conhecido e debatido processo das macchie blu, manifestacdes patologicas de
carater cutdneo e epidemiolégico que se suspeitava fossem provocadas pela
emissdo de fumaca de uma fébrica de aluminio, situada na cidade de Chizzola,
caso decidido pelo Tribuna di Rovereto em 17.01.1969, quando afirmaram o0s
Juizes: ““la realta & che questo & un tribunale e non una commissione di studio,
e che ai fini de un accertamento giudiziale di responsabilita non interessa affatto
promuovere ulteriori discoperte schientifiche sul tema”. De outro lado, a
descoberta de leis causais antecede a consideracdo da doutrina, que deve delas
utilizar-se. Jamais cri&las. Antes das descobertas cientificas que afirmaram que
a velocidade da luz um corpo fisico desintegra-se, seria possivel a doutrina penal
sustenté-las? O conhecimento onisciente de todas as leis causais vigentes no
globo terrestre € projeto utépico tanto para 0s cientistas quanto para 0 juiz.
Entdo, em vez de determinar critérios reitores de causdliidade, o cientista do
Direito deve curvar-se com humildade a essa insuplantéavel limitacdo, para utilizar-
se das leis causais existentes em outros compartimentos do conhecimento humano,
como instrumento de seu trabalho. Jamais, repita-se, como criador do mecanismo.

O mesmo Silvio Ranieri (Op. cit.,, p. 269) sustenta que uma conduta,
para ser causal, deve: @) ser tipica; b) ser capaz de produzi-lo. “Sarebbe irrazionale
che la legge penale facesse oggetto delle sue previsioni una condota incapace
de produrre l'evento”. De forma bastante sugestiva refereese o Autor a
necessidade do socorro a) a experiéncia para afirmar-se a tipicidade de uma
conduta; b) toda relagdo singular, para ser causa, deve apresentar 0S requisitos
da sucessdo, necessidade e uniformidade. N& é sem fundamento que devam
ser transcritos, ipsis literis estes dois luminosos pontos na dissertacdo do
renomado penalista.:
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“Portanto, chi deve giudicare ha il piu delle volte il

SOCCOrso della sua esperienza. E in base alla esperienza,
infatti, che Si puo ritenere che se | ‘evento verificatosi @ la
morte di un uomo, questa € da  porre in relazione, ad es.,
non con 1'acquisto della pistola, ma con | ‘atto che I'ha
fatta esplodere, perche questo e capace di produrre la

morte' (Manuale, p. 271 —g.n).

“Altra volta dicemmo che ogni singolo rapporto, per essere
causale, occorre che presenti i requisiti della successione, necessita
e unifomita  per indicare  che, anche nel campo del diritto, il
rapporto causale rivela, in definitiva, malgrado le particorlarita
del criterio  adottato  per accertarlo, quei caratteri che  sono propri
di ogni relazione di  causdita, nella quae i  termini non  possono

essere che successivi e in relazione di produzione uniformemente
necessaria’ (idem, p. 275 - - g.n).

Sal vante a errbnea afirmativa, ja delatada neste estudo, em que julga o
Ranieri que essa experiéncia toca a chi giudica, o0 que deve ser a toda evidéncia
negado, a carregacdo a0 nexo causa dagueles conceitos novos de sucessao,
necessidade e uniformidade é precisa. Porém, o problema apenas esta colocado
sob outro enfoque. Se a experiéncia do homem pode produzir (ou observar)
conceitos como esses, uma nova e instigante questdo surge. Quais sd0 as regras
que subministram a quem julga a certeza ou probabilidade razoavel de que
entre dois fendmenos existe sucessdo, necessidade e uniformidade?

A nossa doutrina pena utilizou-se apenas en passant desses conceitos,
sem aprofundélos na temética da causalidade. Praticamente nenhum autor dirigiu
seus estudos a esses imantados conceitos. Em Odin |. do Brasil Americano (Op.
cit., p. 213), Ié&-se que um fato ndo antecede necessariamente a qualquer outro. “Por vezes,
determinados acontecimentos provocam outros posteriores, com
certa regularidade” (g.n.). Na mesma obra, p. 219, estudando a teoria da
causalidade adequada e sua base tedrica de sustentagdo, embora negando-a,
refere-se a dois momentos bastante interessantes. a causalidade como fruto da
experiéncia bem como a atribuicdo da forca causal no quod plerunque accidit
funda-se no calculo das probabilidades. Esse mesmo juizo é subministrado por
Wiliam Wanderley Jorge (Curso de direito penal, p. 254), quando, também no
ambito da mesma teoria, conceitua a conduta adequada como aguela baseada na
regularidade estatistica. Por fim, José Salgado Martins, que preenche a nogéo
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de causdidade no espirito humano “pela observacdo da ocorréncia sucessiva,
no tempo, dos fendbmenos da natureza”. Acresce, aém disto: ““H&, por um lado,
uma certa sequéncia nos acontecimentos, e, por outro, a necessidade do espirito
de unir esse desdobrar de acontecimentos, para explicar como eles se sucedem
no tempo”’ —g.n. — (Op. cit., p. 143).

Sem 0 necessario aprofundamento ha nesses pequenos trechos conceitos
que ndo foram utilizados ou aperfeicoados nas mesmas obras, na temdtica da
causalidade, como, de resto, ndo foram manuseados em nenhuma outra para o0
Direito Penal brasileiro. Mas podem ser validamente aproveitadas essas,
percepces do pensamento dos autores referidos, como a da regularidade e
certa seqiéncia dos acontecimentos ou O inesperado aparecimento da
regularidade estatistica como materiais de trabalho na tarefa de atribuicdo do
nexo causal?

Antes de prosseguir, €é preciso anotar que caréncia de
aprofundamento cientifico na definicdo dos critérios para a imputagdo de um
resultado a alguém ocorreu, iguamente, em toda Itdia Como nos da noticia a
importante e profunda obra de Stella (Leggi scientifiche, p. 14), também |4 houve
guem mencionasse en passant, tal como no Brasil, sem uma precisa compreensdo
das implicagbes préticas do significado teorético dos conceitos referidos, a
necessidade de utilizacdo e referéncia ao ‘subsidio da experiéncia’, tal como
Antolisel (Il rapporto de causalita nel diritto penale, Torino, 1960) e Vannini
(Il problema delia causalita)) bem como a necessidade de sucessdo uniforme
entre os acontecimentos, referida a Silvio Ranieri (Op. cit). No importante
escrito de K. Engisch, ja citado, havia 0 mesmo manifestado sua posicdo sobre a
necessidade de substituicdo do critério da conditio pelo modelo da subsungdo
sob leis. Em Itdia, o posicionamento fixo e constante pela adocdo da teoria da
conditio tinha raizes na seguinte sintese: a) caréncia de uma meditacdo teorética
dos estudiosos. Adverte o0 mesmo autor (STELLA, Op. cit, p. 16) que os
escritores da época que se ocuparam sobre O tema quase nunca sentiram a
necessidade de reflexdo sobre o relevo que se ndo fosse conhecida, com guda
das leis da experiéncia o ‘porqué’ do evento lesivo, ndo se estaria em grau de
estabelecer, com o0 mesmo procedimento de ‘eliminacdo mental’ se um certo
antecedente qualificaase ou nd como ‘condicdo necesséria’, o0 que acabava por
fazer o juiz pena arbitro quanto a decisdo se o nexo causal —um elemento da ‘fattispecie’ !
— subsistia ou nd; b) a doutrina havia incidido em um ‘erro de
perspectiva’ na consideragdo de que seria mas relevante a apuracdo das
circunstancias que excluiam o nexo causal, concentrando toda a atencdo sobre o
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art. 41 cpv. C.P. italiano (semelhante, in totum ao nosso CdAdigo Penal, art. 13, §
1°); c¢) particularmente a doutrina italiana encontrava-se em aberta hostilidade
no confronto do dogma da causaidade, definindo-o como obsessdo do
pensamento  naturalistico; d) ademais essa mesma doutrina  mostrava-se
impermeavel aos influxos da moderna epistemologia. Além disso, como sublinham
Fiandaca-Musco (Diritto penale, p. 197), boa parte dos esforcos doutrindrios,
em Itdlia, estavam concentrados em diregdo a uma reconstrucdo historico-
dogmatica das mais difundidas teorias causais elaboradas no curso do tempo,
mirando como objetivo exclusvo a apuracdo de qual, entre as inUmeras
elaboragbes, houvesse o0 legidador italiano concebido no Codigo Pena. A
dogmética, entdo, assoberbada nessa tarefa, havia perdido de vista os pontos
centrais da problemética causa. De forma que todo aquele esforco havia posto
sob posicdo lateral a definicdo dos critérios sob 0s quais era possivel assumir
uma conduta como condic¢ao necessaria do evento.

N&o obstante a obra de Stella (Leggi scientifiche) tivesse vindo a lume
em sua primeira edicdo no ano de 1975, e, posteriormente no escrito ““La nozione
penalmente rilevante de causa: la condizione necessaria”, nenhuma referéncia
mereceu no Brasil. José Cirilo de Vargas (Instituices de direito penal, p. 239)
afirmou que “A U(nica teoria da causalidade estudada cientificamente foi a da
conditio. Os que aceitam a causalidade em Direito Penal ndo podem,
racionalmente, deixar de considera-la. E o que ocorre na Alemanha, onde
nasceu, tomou forma, recebeu as criticas mais contundentes, mas foi a Unica,
tanto na pratica dos tribunais quanto na doutrina, a impor-se: um resultado foi
causado por uma acdo quando esta ndo pode ser suprimida mentalmente sem
que. aquele desapareca’ (g.n).

Ndo é verdade. Ha criticas irrespondiveis a teoria da conditio. Quais as
causas do aparecimento ou que permitiram a atuacddo, na Africa, nos Ultimos
anos do século passado, do horripilante e destruidor virus Ebola? Quais as
condicbes que, suprimidas in mente teriam favorecido ou permitido 0 seu
surgimento? A teoria da conditio, Unica cientificamente comprovada, explicaria
com o0 processo de eliminacdo mental o desastre em que se constituiu a utilizagdo
de uranio empobrecido nas guerras recentes do Kosovo ou da Bosnia? Quais as
condigdes que, suprimidas mentamente, sem o prévio substrato da ciéncia,
impediriam o surgimento do fendbmeno denominado efeito  estufa, de
consequéncias acreditadas mundialmente? A contaminagdo dos moradores das
vizinhancas da fabrica de Césio 137 em Goidnia, no Brasil, foi devida ao
vazamento e atuacdo de elementos radioativos? Qual o substrato cientifico
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permitiria a0 juiz penal afirmar que o surgimento do cancer deveu-se ao vazamento
e contaminagdo através da expansdo das particulas e que esse vazamento, se
suprimido in mente, impediria a contaminagdo? Pior, se indagarmos ao juiz com
base em que conhecimentos poderia ele afirmar que aquele elemento contém
radioatividade e que esta provoca o0 surgimento da doenca. Qual a natureza da
explicacBo para 0 desabamento de um arranha-céu, sendo pela aplicacdo de leis
da engenharia ou da matematica, bem como geoldgicas, geotécnicas ou fisicas?
Por que pode o juiz airmar que esse mesmo desabamento deveu-se a nado-
utilizacdo dos materiais adequados e que esse emprego indevido constituiu-se
conditio sine qua non da ruina? Sob que condigbes a prética de relagbes sexuals
€ ‘conditio’ para a transmissdo do epidémico e mortifero virus da Aids, para
cuja erradicacdo ainda € impotente a ciéncia? Um defeito na fabricagdo das rodas
de um veiculo posto sob circulagcdo nos EUA por uma montadora foi a causa da
morte de vérias pessoas. Se no julgamento dos processos, que, inclusive, levaram
a condenacdo do fabricante na indenizagcdo das varias vitimas, agumas delas
definitivamente invélidas, desconhecessem 0s juizes o0s resultados dos testes
cientificos para a existéncia do defeito, poderiam esses mesmos magistrados
afirmar que a conditio das tragédias fora, justamente, o defeito oriundo da
fabricagdo? Por que conhecemos as explicagbes para o efeito laranja apds a
guerra do Vietnd? Esses exemplos poderiam ser multiplicados ad nauseam e
sugerem que 0 processo de eliminacdo ‘in mente’ requer a prévia individualizacédo
das leis causais necessarias e suficientes a explicacdo do evento.

E nesse sentido a censura, absolutamente procedente e irrespondivel,
movida a teoria da conditio por Tullio Padovani (Diritto penale, p.I57\8): "In
realtd. la teoria condizionalistica presenta un limite che si annida nel suo stesso
meccanismo di operativita. Per realizzare il procedimento di eliminzaione
mentale bisogna aver gia definito i termini della causalita, sapere gia come i
fattori eziologici hanno agito; diversamente. la teoria condicionalistica resta
muta se Tizio assume un farmaco sperimentale somministratogli da Caio, e
successivamente muore per collasso cardiaco, il procedimento di ‘eliminazione
mentale’ volto da stabilire la causa della morte, in tanto potra utilmente svolgersi
nei confronti della condotta di Caio, solo in quanto si conosca in qual modo
agisca la sostanza ingerita™ (g.n.)

Ficamos admirados com o0 sucesso pratico da teoria da c.s.g.n. quando
utilizamos o exemplo quase banal do homicidio em que seu autor tenha antes. a)
adquirido a arma; b) tomado a refeicdo horas antes do crime; c) se postado em
emboscada; d) disparado projéteis sobre a vitima; enfim, €) sobrevenha o resultado
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morte. Aplicamos, nessa bizarra hipétese, o0 procedimento hipotético de
eliminacdo, de Thyrén, e logo dizemos, confirmando a ‘plena’ aplicabilidade da
teoriaz a refeicdo tomada pelo homicida ndo é considerada causal Os demais
itens inserem-se na cadeia causal, pois sem eles o resultado morte ndo teria
ocorrido. Logo a refeicdo do homicida ndo € conditio sine qua non para a
morte da vitima. A teoria em questdo apresenta Otima aplicacdo para 0s casos de
instantaneidade entre a acdo e o resultado. Sendo brevissmo o tempo passado
entre a intercorréncia de um fendmeno e outro, a observacdo dos fatos é mais
facil e, entdo, é mais segura a eliminacdo de outra influéncia, que ndo aquela
guase subitamente notada, na cadela. Porém, quando temos que avdiar a
intercorréncia de causas que operam mais lentamente no tempo, quando o0s
fendbmenos sucedem-se gradativamente, o valor pratico e l6gico da teoria esfacela
se. Stella (Leggi scientifiche, p. 57) danos noticia de uma pericia realizada pelo
expert Augusto Murri em processo no qual se apuravam as circunstancias da
morte de certa pessoa, atestada como pneumonia aguda, Obito esse acontecido
no transcorrer do 11° dia apds agressdes fisicas e morais por um desafeto, tendo
o perito d'ufficio,b no caso Murri, formulado dois sugestivos exemplos de
processos causais imediatamente perceptiveis sobre os quais o anafabeto e o
filosofo, se indagados, responderiam concordemente para a existéncia do nexo
causal:

“Ruzzoto git per le scale e mi rompo una gamba e, giunto

in strada, ricevo sul capo una tegola e cado per emorragia
cerebrale: I'analfabeta e il filosofo si trovano
miraculosamente d'accordo! Entrambi dicono che la
caduta ha prodotto la frattura dell'osso e la tegola
I'emorragia cerebrale. E la ragione di questa evidenza
dove e? Innanzitutto neli'impossibilita di attribuire uno
dei due avvenimenti cosi straordinari a tutti i fatti ordinari
della mia vita: al mio lavarmi dal letto, allo scendere le
scale, all’'andar per le strade e via dicendo . Ma qui, la
caduta e la tegola raprresentano fatti straordinari e
soddisfano subito al bisogno della causalita’. El'evidenza
cresce perche Si vedono i due fenomeni succedersi

immediatamente.” (STELLA, Op. cit., p. 59, g.n.)

Do mesmo modo, encontraac.s.q.n excepcional aplicacdo quando A
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tenha morto B, golpeando-o diretamente no coragdo ou quando X tenha langado
uma bomba sobre um edificio, destruindo-o completamente. Ou quando em séries
causals mais elaboradas em que A fere B e este, transportado para uma
enfermaria, ai vem a ser sepultado por um desabamento; também no caso em
gue X bastona a sangue o cdo de B que morre pela queda do helicoptero com
0 qua pretendia levar o animalzinho ao veterinario (ROMANO, Commentario
sistematico del codice penale, p. 342\343).

Outra coisa, entretanto, é definir a etiologia de um processo doentio
provavelmente induzido pela assuncdo de um farmaco, cujas propriedades ndo
s80 inteiramente conhecidas e que somente possam ser dessumidas pela reiteragéo,
estati sticamente observada, de certos efeitos, como no caso do talidomide (cf.:

FIORE, Diritto penale, p. 205).

“Se  viceversa  si immagina di  non sapere gia da prima se
1'azione e causale, non Si puo trarre alcuna conclusione.
Si ha un bel ‘pensar via’ I'ingestione del talidomide da
parte de donne in gravidanza e chiedersi se le
malformazione de neonati si sarebbero avute egualmente;

oppure eliminare mentalmente il lavoro di alcuni operai
in uno stabilimento e domandarsi se Si sarebbero
egualmente  ammalati di cancro: se no si  ha ‘gia da prima’
conoscenza che il talidomide cagiona danno all ‘embrione
e il lavoro in stabilimenti di quel tipo provoca tumori,
non si e in grado di fornire alcuna risposa” (ROMANO,

Commentario, p. 343).

No ponto em que estamos defrontamo-nos com duas aternativas. ou
abandonamos a teoria da conditio, uma vez que insuficiente por si s6 para a
explicacdo do nexo de causdidade ou, entdo, absorvemos em sua estrutura o
modelo da subsuncéo sob leis cientificas. Esse € o caminho a ser seguido no iter
deste estudo. Como, de resto, foi 0 caminho tomado por Stella, nos dois estudos
fundamentais acima referidos (‘Leggi scientifiche e spiegazione causale nel diritto
penale'; ‘la nozione penalmente rilevante de causa: la condicione necessaria)
revolvendo a mesma picada aberta por Engisch. Trata-se, pois, de aprofundar a
andlise dos dados oferecidos pelo ordenamento, submetendo ao crivo definitivo
a idéia de que a imputagdo causal do evento possa acontecer somente enquanto
referidaaumaou maisleis causais, bem como esclarecer em profundidade o
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significado e as implicagdes do uso da subsuncdo sob leis na explicagdo do nexo
causal.

Antes, porém, € necess&io precisar, bem como opor um pegueno reparo
na afirmagdo de Engisch, apresentada logo no inicio deste estudo, consoante a
qual o conceito de causa penalmente relevante coincide com o conceito de causa
proprio das ciéncias naturais. Como irrespondivelmente afirma Stella (Leggi
scientifiche, p. 333), uma nocdo pura de causa ndo existe ou, pelo menos, o
significado do vocdbulo ndo € univoco, mas varia de acordo com o0 setor da
ciéncia (da natureza, histérico-sociais, filosofia da ciéncia etc) ou do tipo de
linguagem (comum, cientifico) tido em consideracdo. Ademais, qualquer
progresso substancial no estudo da causalidade para o Direito Pena n&o pode
ser obtido procurando, fora desse Udltimo, um conceito puro de causa, mas,
certamente, percorrendo a estrada segura, que vai da andlise das exigéncias do
ordenamento penal a formulagdo dos conceitos. O juiz pena, diferentemente
dos outros estudiosos da causalidade, é chamado a estabelecer se o evento lesivo,
como tal, possa ser considerado obra do homem, dai a necessidade de recorrer-
se a um critério de imputacdo que ndo é outro send0 um conceito que consinta
de atribuir ao agir humano uma consequéncia penalmente relevante (STELLA,
Op. cit, p. 335). O valor pratico que uma nocdo de causa possui no direito
penal estd, justamente, na utilidade que o mesmo permite em distinguir o seu
conceito pendistico al di fuori daguele utilizado nos outros campos de
investigacao.

“In effetti, ai giudice penale non interessa — in via
immediata e diretta - cio che puo avere rilievo per altri
tipi di considerazioni, come quelle della filosofia, delle
scienze della natura, della storia 0 di altre scienze ‘della
cultura’; non gli interessa conoscere ‘I’intera situazione
concreta in tutte la miriade dei suoi dettagli, considerata
in relazione a tutte le leggi scientifiche pertinenti, cioé la
causa secondo il punto de vista della fisolofia della scienza
) che ha preceduto I'evento concreto, come non gli
interessa sapere quali sono le condicione antecedenti
'storicamente’ significative, 0 le condizioni rilevanti dal
punto di vista della fisiologia, della biologia, della fisica,

dela psicologia e via dicendo” (STELLA, Op. cit., p. 336).
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Para 0 juiz pena, com efeito, ndo interessam, v. g¢., a explicagdo de
processos fisiolégicos, como aqueles derivados do ferimento por uma arma
branca, bem como a inteira explicacdo de seu decurso patolégico; para ele,
causa da morte de um homem é o golpe desferido por outro homem. De outro
lado, se fizéssemos coincidir plenamente os conceitos (causalidade natural e
pena) deparariamo-nos com problemas intransponiveis na tratativa dos crimes
omissivos causalmente orientados.

Outra coisa, entretanto, € se para conseguir esse fim (aplicacdo da
norma penal), possa ele, de maneira puramente instrumental, utilizar-se de nogoes
proprias do saber cientifico. Este funciona, aqui, como instrumento operativo
para aplicacdo do Direito. O desenvolvimento cientifico tem importancia
transcendental para a humanidade em geral e, decisivamente, para a aplicacéo
do Direito Penal. E que, na busca de explicacbes sistematicas e controlaveis, a
ciéncia contribui para reduzir a indeterminacdo na explicacdo de acontecimentos,
aumentando o poder de controle humano sobre os mesmos, bem como servindo
a0 fim de tornar inteligivel a0 conhecimento humano o curso de eventos que,
doravante, tornam-se previsiveis. E bem de ver-se que o problema da causalidade
se apresenta, antes, como um problema do conhecimento, constituindo-se numa
categoria dinamica, em evolucdo, a depender de novas descobertas, nas diversas
areas do conhecimento, inclusive aquela de campos ainda inexplorados para o
direito penal, como a parapsicologia e algumas ciéncias espirituais, que. um dia,
fatalmente, poderdo oferecer notavels contribuicbes ao Direito Penal, e, muito
substancialmente, ao regime probatério de misteriosos crimes de autoria oculta.

Nesse sentido € que diz com precisso Mantovani (Diritto penale, p.
179) que o campo da causalidade est4 sujeito a continuas evoluces e ampliagOes,
em correspondéncia com 0s progressos da ciéncia. Ha4 um tempo, com base em
errbneas crencas, 0 que era tido como causa, hoje pode ndo mais sé-lo (meios
supersticiosos, feiticarias, magias), bem como o que ha um tempo ndo era
conhecido como causa hoje 0 é ou podera tornar-se amanhd, consistindo as
conquistas das diversas &reas da ciéncia na descoberta de novos nexos causas,
oriundos das leis médicas, fisiologicas, patolégicas e terapia, bem como leis da
fisica e da quimica “fino alle possibili leggi di quel mondo ancora misterioso
della parapsicologia™.

Devemos, entdo, fazer referéncia as leis cientificas, na definicdo e
explicagdo para a causalidade de um determinado evento, firmes na consideragéo
de que esse juizo ndo pode ser formulado, arbitrariamente, pelo juiz, segundo
suaintuicdo, ou assentar justificacdo nalivre apreciagéo dos fatos (juizo fatual).
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Se assim fosse, estaria 0 juiz, no exercicio desse curioso processo mental, agindo
em antecipacdo — quica equivocada — dos resultados que as ciéncias naturais
poderdo, no futuro, aportar (STELLA, La nowne, p. 353). Ademais, esse mesmo
juiz, em vez de consumidor de leis causais, se converteria, em arrepio a légica,
em produtor delas (idem, p. 356). Sequer seria possivel consentir a0 juiz uma
concepcdo da causalidade segundo a imagem que possa ter do mundo e do
curso de acontecimentos fisicos. Num Direito Penal que procure a
responsabilizacdo de alguém pela causacdo de certo fato, somente com a busca
de um critério objetivo alcanga-se a insuplantdvel igualdade dos individuos perante
a lel, bem como se da atuagdo ao principio da taxatividade para os tipos penais.
A busca de uma explicagdo nomoldgico-probabilistica €\ou nomoldgico dedutiva
(causdlidade em sentido nomoldgico-funcional, cf. ROMANO, Commentario,
p. 343), aplicando-se a causalidade cientifica, em substituicio a causalidade
como mero juizo hipotético de eliminacdo mental (juizo controfatual in mente)
sem, entretanto, abandonar a teoria da conditio, desde que referida ao modelo
dasubsuncdo sob leis, justificaa verdadeira causalidade para o Direito Penal.

Com esse conceito se desga sublinhar que uma adequada explicacéo
do porqué de um evento particular somente pode ser obtida com 0 emprego
(empiricamente controlével) de leis universais e leis estatisticas. Ambos implicam
a admissdo do conceito de sucessdo regular dos acontecimentos, previamente
explicados sob o modelo da subsungdo sob leis de modo que uma condicdo é
conditio sine qua non (condicdo necess&ia) de um evento quando permita a
explicagdo deste mesmo evento por incidéncia de uma lei de cobertura geral.

Desde logo é preciso refutar qualquer referéncia ao mal explicado e
perigoso conceito de causalidade segundo 0 senso comum, porquanto essa
generalizacdo apresenta o defeito irrepardvel consistente na impossibilidade de
controle critico (STELLA, Leggi scientifiche, p. 145). Uma tal generalizacdo
ndo permite, ademais, uma perfeita linha divisdria entre provas que a confirmem
ou a contradigam (p. 147). Para a ciéncia sdo suficientes as circunstancias gue
permitam e rendam possivel a explicacdo de eventos singularmente considerados
sob rigido controle, afastadas as generalizagbes da vida quotidiana (p. 150), a
menos gue nesse juizo sga tacitamente admitida a existéncia de uma lei de
cobertura o choro da crianca ndo € devido ao tapa que lhe deu um colega de
escola — porque fulano me bateu! — mas porque se sabe que um tapa pode
ocasionar a dor que &, enfim, a causa do choro). Nesse casp, uma enunciacéo
causal pode ter por base uma explicagdo fundada no senso comum j& que. Nesse
Juizo, “Subentende-se uma lei de cobertura tacitamente assumida” (ROMANO.
Commentario, p. 348).
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Mas 0 que sdo as leis cientificas e qual a funcdo que desempenham? Ao
altimo interrogativo a resposta € imediatamente compreensivel. O processo de
subsuncdo sob leis desempenha uma tarefa meramente instrumental para 0 juizo
de imputacdo objetiva do resultado. Ou sega desempenha uma funcdo explicativa
( justifica o porqué ) da atribuico a alguem de um certo acontecimento. O juiz
utiliza-se desses conhecimentos (ou leis de cobertura geral) a fim de poder afirmar
gue aquela agdo havida no mundo fisico é conditio sine qua non para o resultado
concreto. “Con ci0o, se capisce, non intendiamo svalutare il criterio della
sussunzione sotto leggi: quel che vogliamo sottolineare, puttosto, &€ che I'uso di
tale criterio costituisce un semplice mezzo — un mezzo indispensabile, ma pur
sempre un mezzo — per stabilire se fra azione ed evento sussista 0 non sussista
un nesso di condicionamento™ (STELLA. Leggi scientifiche, p. 113,)).

A primeira interrogacdo do parégrafo supra (0 qué) responde-se que
uma lei € uma assercdo, uma afirmagdo, uma hipdtese que permita a explicacéo
e a previsdo de certos acontecimentos. Para tanto, deve satisfazer aos seguintes
requisitos: @) possa sofrer controle critico (controlabilita), porquanto os
enunciados insuscetiveis de controle empirico e, portanto, privados de
implicagbes experimentais, sd0 carentes de um objetivo poder de explicacdo
porquanto nenhuma descoberta poderia sustentdlos ou desmenti-los (STELLA.
Op. cit., p. 124); b) atender ao requisito da generaidade (generalitd); é necess&rio
gue 0s casos observados ndo coincidam apenas com o campo de aplicacdo da
propria lei; c) devem estar dotadas de um ato grau de confirmagdo (alto grado
di conferma), ou, 0 mesmo que dizer, devem resultar confirmadas por um alto
grau de probabilidade indutiva (STELLA. Op. cit, p. 126). Fizemos um ligeiro
aceno as leis gerais que permitiiam ao juiz, de forma absolutamente objetiva,
explicar o porqué de um determinado evento (leis universais e estatisticas). E
preciso, entdo, delinedlas. Em sede epistemolégica as leis cientificas aptas a
explicar as relagcbes entre acontecimentos devem ser distintas em universais e
estatisticas (FIANDACA — MUSCO, Diritto penale, p. 203). S&0 do primeiro
tipo aquelas em grau de afirmar que a verificagdo de um evento € invariavelmente
acompanhada da verificaggo de um outro evento (idem). Assm, p. ex.,, as
seguintes leis: aguecendo-se uma barra de ferro, esta dilata-se; lei da gravidade
(cf. MANTOVANI, Diritto penale, p. 181); ou, separando-se uma barra de ferro
magnetizada em duas partes, ambas permanecem magnetizadas (FIANDACA-
MUSCO. Op. cit, p. 203); o vapor dégua se condensa em liquido quando em
contato com uma superficie suficientemente fresca (hipétese lembrada por Stella,
em Leggi scientifiche, na pagina 92, para aindagacédo do porqué da umidade
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sobre a superficie externa de um copo, apdés nele ser lancada agua gelada); leis
da termoguimica e fisica (0 gés contido numa carga de picrato de potéssio detona
se submetido a estimulo explosivo adequado (STELLA. Op. cit., p. 95); a
indagagdo “por que o gelo flutua sobre a &gua?’ aplica-se uma lei universamente
aceita que nos explica ser a densidade do gelo menor do que a do meio liquido
onde aquele foi arremessado; leis da hidrostatica que permitiriam explicar que ‘o afirmado
afundamento da nau deveu-se a existtncia de uma fenda, sendo o
enunciado valido em forca da lei de Arquimedes” (MANTOVANI. Op. cit, p.
181); lei do equilibrio dos corpos sujeitos aforcas (STELLA, idem, p. 93\94);

toda vez em que uma centelha passa através de uma mescla gasosa de hidrogénio
e oxigénio, os gases, descompondo-se, formam a agua (STELLA. Lege
scientifiche, p. 368).

N&o desmentidas por excecles, satisfazem ao maximo nivel as exigéncias
de rigor cientifico e certeza (FIANDACA-MUSCO. Op. cit., p. 203), também
juridica (cf. MANTOVANI. Op. cit, p. 181). Ndo € possivel negar que uma
explicacBo nomologica fundada nesse critério satisfaca plenamente ao requisito
de certeza na atribuicdo do nexo causa. “Com ele evitase: a) a atribuicdo de
fatos ndo proprios e por isto ndo causados pelo agente ou produzidos por forcas
naturais’ (RAMACCI. Corso di diritto penale, p. 56).

Mas existem acontecimentos que exprimem apenas uma Sucessao hao
uniforme de regularidade no tempo. A certo evento corresponde outro, nao
necessariamente, mas, apenas, regularmente ou em reiteradas vezes. N&o ha
como explicalos sendo pela utilizaggo de uma referéncia nomoldgico-
probabilistica dos resultados normalmente produzidos. Estamos frente ao
problema da aplicacBo das leis estatisticas. Ha tipos penais que embutem na sua
propria definicdo tal critério. Os exemplos mais notoérios, para o Direito Penal
brasileiro, s80 os do jogo do bicho e das maquinas caca-niqueis, esse Uultimo
totalmente desfigurado como diversdo eletronica, constituindo-se em auténtico
jogo de azar no qual a probabilidade de ganho pelo jogador é praticamente
inexistente, pelo que configura, perante a nossa legislacdo, o crime previsto na
Lei n. 1.521\51 (economia popular) ou a contravencdo do art. 50 LCP. Quando
o fator sorte assumir a totalidade ou maior probabilidade de incidéncia fica
caracterizado, para nossa legislagdo, o0 jogo de azar, inclusve por expressa
definicdo legal: ““Consideram-se jogos de azar: a) o0 jogo em que o0 ganho e a
perda dependem exclusiva ou principalmente da sorte” ( LCP, art. 50, § 3° ).
Sobre isso, Paulo Lucio Nogueira (Contravencbes penais controvertidas, p.
275). O estudo de Stella, reiteradamente citado (La nozione penalmente rilevante
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de causa, p. 368), associa a aplicacdo de leis edtatisticas para quando a
apresentacdo de um resultado €& acompanhado pelo verificar-se de um outro
evento em um certo percentual de casos, v. ¢g., quando se lanca repetidamente
um dado simétrico, sob os pontos de vista geométricos e fisicos, “la probatilia
che esso si arresti com una faceia prefissata verso | ‘altro e de | a 6.

E o Direito Pena n&o pode dispor da aplicacdo de leis dessa natureza.
Seja porque se constituem na norma premissa de toda atividade humana (licita
ou ilicita) (cf. PADOVANI. Diritto penale, p. 161), sga por insuficiéncia do
namero de leis universais conhecidas a explicagdo dos fenbmenos, bem como
porque uma explicaggo a base probabilistica domina inteiros setores do
conhecimento humano (sdo dessa natureza, p. ex., as leis explicativas da biologia,
fisiologia, psicologia, neurologia, “per non dire della scienza medica, che & un
imprescindibile supporto del giudizio penale” (MANTO VANI. Op. cit., p. 182
— g.n.). Tas leis encontram validade cientifica quanto mais sgjam suscetiveis de
encontrar aplicagdo em um ndmero suficientemente alto de casos e de receberem
confirmacdo mediante o recurso a métodos de prova racionais e controlaveis
(FIANDACA-MUSCO. Op. cit, p. 204). E a propria limitagio dos
conhecimentos humanos que nos induz a recorrer a uma série de assungoes
tacitas, ou seja, dadas por existentes coeteris paribus. N se pode exigir, com
efeito, que o juiz expligue o inteiro mecanismo de producdo do evento, mesmo
porque até mesmo as ciéncias naturais falta um conhecimento onisciente do
inteiro  mecanismo causal. Sendo impossivel conhecer todas as fases
intermediarias pelas quais a causa produz-se no mundo fisico (efeito fina)
(STELLA. La nozione, p. 375), e, por fim, porque as leis estatisticas, servindo a
. explicagdo de mecanismos causais, pelo alto grau de probabilidade exigivel,
bem como pelo rigoroso controle critico a que se submeteram 0S casos
examinados, ndo fica excluido ao Direito Penal utilizar-se delas, para o fim da
imputacdo objetiva do resultado.

Embora essa admissGo  congtituase num  ponto  delicadissimo
(CARACCIOLI. Manuale, p. 246) para nossa matéria (“E conseqiiéncia somente
a que seguramente deriva daquela conduta, ou é ‘consequéncia’ também aquela
gue ndo se ha certeza derivada da conduta mesma mas que € provavel — ou
muito provavel — que derive desta?”, indaga o Caraccioli), atendendo-se que,
como instrumento de controle socia, cujo objetivo € voltado essencidmente ao
comportamento dos consociados, o Direito Pena n&o pode ndo plasmar seus
proprios valores de relevancia causal também sobre critérios probabilisticos
(PADOVANI. Dirito penale, p. 161). Em verdade, constitui-se o campo do
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nexo causal numa referéncia utilitaristica para Direito Penal (CARACCIOLI.
Op. cit,, 246). Ndo se trata de resolver, ele préprio, problemas cientificos, para
0S quais ocorre a certeza das conclusbes, mas de estabelecer se um certo sujeito
€ o0 responsavel por um evento. Numa reconstrucdo de cardter juridico, acresce
0 mesmo autor, “non si potra sempre esere del tutto certi di tale collegamento
eziologico e ci si dovra malte volte accontentare di un accertamento di tipo
probabilistico. La scienza e la técnica danno come molto probabile, come
verosimile, che B deriva da A, anche se manca una dimostrazione al cento per
cento. Il giudice penale puo essere costreto, per le esigenze particolari del suo
lavoro, ad accontentarsi di questo tipo de collegamento. Sarebbe assurdo se
dovesse perseguire la certeza assoluta. Uma contraposicdo epistemoldgica,
como acentua Mario Romano (Commentario, p. 347 — com referéncia a Puppe,
Zurechnung, pg. 299), entre explicacbes causais e explicagdes estatisticas, néo
apresenta relevo essencial no Direito Penal, para o qual € causal também a
explicagdo fundada sobre leis estatisticas. O evento lesivo conforme a figura
delitiva serd atribuivel a acdo quando a asser¢cdo “sem o comportamento do
agente 0 evento ndo se teria verificado” é altamente provavel (altamente provével
respeito as informagBes contidas nas premissas explicativas, e também em
proposicbes implicitas ou explicitas, relativas ao problema de outros processos
causais). Enfim, *“la struttura della spiegazione causale in diritto penale & dunque
probabilistica™ (g.n.).

S80 desse tipo as explicagbes para a existéncia de nexo causal nas
hipbteses, entre exposicdo a0 sarampo e 0 contdgio (STELLA. La nozione, p.
369); entre a utilizagdo do fumo e o tumor pulmonar (MANTOVANI, Op.cit.,
p.181); entre a presenca de cancer e a exposicdo ao raio ‘X' ou a radiacdo
nuclear (idem, p. 182); entre a construgdo de um edificio que desaba e o
atendimento ( ou ndo ) de uma série de leis a fundamento probabilistico, de
natureza geoldgica, geotécnica, fisica, etc.; entre a utilizacdo de um farmaco e
eventual morte do paciente, o que, inclusive, pode ocorrer por efeito colateral
da sua utilizacdo, verificado em um relevante nimero de casos comprovados
estatisticamente; entre a subministracdo de talidomide e a superveniéncia de
maformacdo fetal de cardter teratogénico; entre infeccdo subcutdnea havida
num grande nimero de oper&rios de uma fébrica de auminio e a exposicdo aos
elementos quimicos ai produzidos, entre a afeccdo das faringes e laringes,
havida nos funcionarios de uma manufatura, que manipulam po6 formoldeido,
e a emissdo de gases que contenham a substancia’ (Ultimo exemplo in
PADOVANI, Op. cit., p. 160). A aplicacéo de leis estatisticas ( probabilisticas)
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imanta totalmente o campo da determinacdo da paternidade ( com efeitos
inescondiveis sobre o direito penal!), pelo estudo direto do DNA (PENA. In:

Direitos de familia e do menor, p. 243\259), sendo de tal importancia que esse
ramo da ciéncia (genética) trabalha com o conceito denominado “indice de
Paternidade”, que pode ser convertido em uma Probabilidade de Paternidade
(PENA. Op. cit, p. 250), usando uma metodologia estatistica denominada
Teorema de Bayes, que parte, a priori, de uma probabilidade de paternidade de
50% e que pode chegar a um indice superior a 99,999%, ou sga huma
probabilidade quase absoluta

Essa imputagdo, de base estatistico-probabilistica, poderia ser assim
sintetizada: a conduta € coditio sine qua non do evento quando, sem e€la, o
evento, muito provavelmente, ndo se teria verificado, segundo a melhor ciéncia
e experiéncia do momento histdrico. A utilizacdo do advérbio temporal se impde
porque exclui que se possa imputar 0 nexo causal a condutas que ndo foram,
ainda, empiricamente comprovadas como causais, bem como permite a imputacéo
objetiva do resultado a quem tenha conhecimentos particulares e superiores de
certos processos causais (fugindo-se do mal formulado conceito de ‘““homem
médio™, gue ndo atende aos exigives critérios de certeza juridica).

A cobertura, ou subsuncdo de eventos por uma lei estatistica, necessita,
também, de que o acontecimento, a0 par da conduta do agente, bem como da
incidéncia da explicagdo nomoldgico-probabilistica  (fundada em uma
probabilidade de alto — ou relevante — grau de probabilidade) ndo seja, também
provavelmente, em concreto, devida a processos causais diversos daquele
considerado (STELLA. La nozione, p.374): “imputare causalmente I'evento
all'agente significa dire che il comportamento di quest'ultimo probabilmente e
una condizione necessaria, e che probabilmente non sono in concreto intervenuti
processi causali diversi da quello considerato” (g.n.). Nos casos de explicagdo
fundada em uma ““série continua de eventos”, o nexo de condicionamento entre
acdo e evento poderd ser reconhecido existente apenas com uma quantidade de
precisacOes e desde que razoavelmente (ndo certamente) possa excluir-se a
intervencao de um diverso processo causal (ROMANO. Commentario, p. 347).

A utilizaggo da expressdo “condicdo necessaria’ ou  “condicdo
contingentemente necessaria’ deve ser explicada. Vimos que a adocdo da teoria
da causalidade cientifica, por utilizacdo de leis de cobertura ndo é incompativel
com a teoria da conditio, mas ambas interpolam-se desde que ao proceder-se ao
juizo controfatual’ possa o evento explanandum subsumir-se no explanans com
o auxilio de umalei cientifica Assim, um antecedente € ‘conditio’ de outro
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(rectius condicdo necessaria) desde que, segundo uma regularidade enunciada
por uma lei cientifica (universal ou estatistica), ndo possa ser suprimido sem
que o posterius também o sga E por isso que esse critério é o da conditio
orientada segundo o modelo da subsuncdo sob leis cientificas (leis de cobertura
geral). Padovani (Diritto penale, p. 161) integra a teoria da c.s.q.n. com tal
modelo e identifica a causalidade na conduta humana sem a qual o evento,
tomando-se por base a melhor ciéncia e experiéncia do momento historico, néo
seteriaverificado.

E essa, exatamente, a operagdo que o magistrado faz, quando, v.g., no
caso instigante do talidomide, exercitando o juizo controfatual, afirma que, sem
a ingestdo do féarmaco por parte da gestante, as malformacdes daguele feto néo
se teriam verificado, justamente, porque aqui, ao reaizéla, assume uma lei de
cobertura (no caso edtatistica) “a ingestdo do talidomide € seguida de
malformacdes fetais em um alto percentual de caso”. Essa funcéo (explicativo-
instrumental) é insubstituivel para o Direito Pena (STELLA. La nozione, p.
370), quanto mais se considere a existéncia de inimeros ramos do conhecimento
humano que se valem de leis preponderantemente estatisticas (fisiologia, biologia,
€, repise-se, genética).

Fizemos referéncia no texto as leis cientificas de cobertura geral. Mas
gual o método de trabalho ou sob que condicdes podemos afirmar que uma
determinada lel tem valor cientifico? Estamos de frente ao problema do método
cientifico, que cumpre explicar. O que conta, na autorizada opinido de Fiandaca-
Musco (Diritto penale, p. 205\6), para uma correta aplicagdo das regras relativas
a formulacdo das hiplteses causais e a individualizagdo dos fatores relevantes
s80: 0s critérios experimentais (ou de outra natureza) de sustentacdo probatéria
da explicagdo proposta; a escolha entre explicagdes causais rivais, a confirmagao
extraida através de critérios diversos dagueles embasados sobre a experiéncia
(ou sobre a observacdo), quais sgam, v.g.,, a dignidade ou plausibilidade tedrica
da hipotese explicativa escolhida etc. (p. 206).

Ao juizo de Mantovani (Diritto penale, p. 180, nota 16) a
individualizagdo do método da lei causal, mais do que o modelo rigorosamente
indutivo do tipo stuartmilliano, se aplicaria aguele analitico-dedutivo, ndo
necessariamente experimental e que parte de uma hipétese amplamente provéavel
— dotada de sustentacdo tedrica geral —, restringindo racionamente o campo de
investigacdo e que, por fim, venha confirmada por uma sé&ie de controles
sucessivos (experimentos eventuais).

Uma andlise mais detida na Ultima edicdo da notavel e penetrante
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investigagdo feita por Stella (Leggi scientifiche e spiegazione causale nel diritto
penale, p. 153\230), entretanto, leva-nos a outra posicdo. Necessitando o cientista,
para formar suas conclusdes, selecionar fatos, ainda nd cumpriu inteiramente
sua tarefa, porquanto esses mesmos fatos poderiam  ser extraidos de
acontecimentos absolutamente irrelevantes (no caso do talidomide, ndo teria
sentido formular as observacbes sobre urna cadeia que ndo tomasse em
consideracdo a ingestdio mesma da substancia tida como teratogénica). Assim,
somente os fatos relevantes deveriam ser observados e esses fatos, na mesma
hipbtese de investigacdo, resumiam-se a escolha (a fim de formulacdo do
enunciado cientifico) de gestantes que houvessem ingerido o féarmaco (Contergan)
no periodo critico de gravidez (Op. cit., p. 160). Qualquer investigacdo cientifica
ha de ater-se, pois, ndo a um procedimento mecanico, ou asseéptico de todos o0s
fatos (negacdo de meétodos mecanicos de inferéncia indutiva), mesmo porque O
universo de observacdo € estritamente limitado para o cientista que jamais teria
a sua disposicdo uma possibilidade de observacdo universal. Disse, no
imprescindivel estudo: “la ricerca scientifica non pud essere concepita come un
procedimento meccanico — che cioé essa non pressuppone ne pud pressupprre
un’ osservazine e un’analisi ‘asettica’ di tutti i fatti, e non implica, ne puo
implicare l’'uso di metodi meccanici di inferenza induttiva” (STELLA. Leggi
scientifiche, p. 166). Entdo, a fim de eliminar-se toda forma de apreciacéo
subjetiva, bem como toda fonte de erro, propfe a propria ciéncia o emprego de
uma sustentacdo indutiva que importe, que assegure, nao propriamente uma
prova dedutivamente definitiva, mas sim um grau de confirmacdo mais ou menos
forte (STELLA. Op. cit, p. 167\8). Em verdade, a ciéncia moderna o problema
causa € um. problema de descoberta, mais do que de légica. Assim, adapta-se a
ela o método experimental que consiste, em sintética formulagdo, na atuacéo
positiva do homem sobre os acontecimentos, subtraindo-lhe a funcdo de mero
espectador (quando, entdo, d&se o denominado método ndo experimental ou
de observacdo) a fim de que possa obter resultados melhores do que aqueles
possivels a sSimples observacdo dos acontecimentos, transformando-o em
produtor de experimentos.

Nem por isso, para 0S casosS em que tais experimentos sgam vedados
(por importar em ameaca a incolumidade publica, v.g., ou em violagdo da
integridade corporal do homem) ou ndo possiveis fatuamente (como reduzir a
experimentos, v.g., uma catastrofe que se tenha concretizado na queda de varios
edificios de moradia, com a morte e ferimentos de centenas de pessoas?
Entretanto, é evidente que o progresso e as necessidades de pesquisas no campo
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da fisica atdbmica vém impondo sucessivas experimentacGes por detonacbes em
santuarios do planeta) fica impossibilitada a referéncia ao método cientifico,
ndo experimental. H& ramos da ciéncia que tiveram notavels progressos, como a
astronomia e astrofisica, inobstante a impossibilidade de provocacdo de
experimentos. Outrossim, nos casos do talidomide e do desastre de Stava (situada
na regido de Trentino, Itdia) como se refere Caraccioli (Manuale, p. 247\8),
ndo fora possivel uma reproducdo experimental dos acontecimentos, e, inobstante,
pode a ciéncia fornecer precisos (no sentido de atamente provéveis) elementos
de cobertura gera. O mesmo digase para as &eas da geologia e embriologia
nas quais a falta de ocasido para execucdo de experimentos controlaveis ndo
impediu (como de resto ndo vem impedindo) aos cientistas a formulacdo de leis
gerais fundamentadas.

O método cientifico é aguele que, permitindo rigoroso controle critico,
assenta=se  na  formulagdo  indutivo-experimental  (quando sga  possivel)
fornecendo um alto grau de probabilidade racional, sendo objetivamente
comprovavel.

N&o € porgue a comprovagao do acerto de uma sentencatal como “golpeando-se um
homem ao coracao, muito provavelmente ou seguramente
morrerd” ndo possa ser induzida experimentalmente (e inimaginavel que o0s
médicos-legistas tenham chegado a esta sentenca através de uma manipulacio
controlada de tantas mortes quanto necessarias a sua formulacdo!) que a ciéncia
médica tenha deixado de comprovar sua sustentacdo cientifica No caso do
talidomide (Contergan Verfahren) era possivel sustentar-se, com base numa
argumentagdo probabilistica, que os diversos casos de embriopatia eram devidos
a atuacdo de uma substancia toxica externa porquanto colocado o medicamento
no mercado, na Alemanha, logo se seguiram, em sede epidémica, casos de
malformagoes fetais, a area de incidéncia coincidia com a de comercializagao;
estudos anteriores demonstravam que 0 nascimento de fetos totalmente
deformados era antecedido de ingestdo do férmaco; também em outras partes
do hemisfério (inclusive Austrdia) foram encontrados casos de focomélia também
para hipoteses em que as maes haviam ingerido a substancia, que, ali, era
comercializada com outro nome (Distaval); a ciéncia estava conforme quanto
a0 poder teratogénico do farmaco; experimentacfes feitas sobre animais levaram
a0 nascimento de criaturas com as mesmas malformagdes humanas, apls ser
retirado do mercado comercial, ndo se encontraram mais casos de malformacdo
fetal (vide STELLA. Leggi scientifiche, p. 194\198).

A experimentacéo e a observagao constituem-se, dessaforma, os
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critérios com base nos quais a ciéncia fornece-nos hipéteses suscetiveis de
adjetivarem-se em leis cientificas. E impossivel inferir-se uma lei cientifica
retirando-a automaticamente dos fatos observados (juizo fatual), ou sgja, ndo ha
no processo cientifico possibilidade para inferéncias indutivas que levariam a
consideracOes (attegiamento) arbitrariamente subjetivas do juiz penal, fazendo-
0 produtor ao invés de consumidor de leis causais. Sendo estas meras hipéteses,
perante as quais certos fatores sd0 considerados causalmente relevantes
(STELLA. Op. cit, p. 219), impde o método cientifico sgam submetidas a
controle (racional). Nem se exige que a hipGtese apresente um grau de
confirmacdio absolutamente correto. E suficiente que possa gozar de um ato
grau de confirmacdo racional ‘“giacche anche la legge meglio fondata si basa
necessariamente su un numero finito di osservazioni ed € percio suscettibile di
smentita” (STELLA. Op. cit; p. 219\220), com referéncia a Carnap. | fondamenti
filosofici della fisica, p. 36). Embora recomendavel (quando cabivel) o emprego
do método indutivo-experimental (quando as condigdes e hipdteses de trabalho
sdo criadas artificialmente), ndo € indispensavel.

O elevado grau de credibilidade racional a base da sustentacdo
probatéria para a existéncia de leis causais ndo importa, porém, que sga prefixado
um valor quantitativo (uma expressdo numerica) para ser confirmado. Nem o
juiz estaria livre para aceitar uma hipotese causal. O livre convencimento do juiz
encontra limites. Esse convencimento ndo pode ser obra sendo de uma operacéo
racionalmente l6gica. N&o poderia, assim, aceitar uma hipoGtese causal que se
encontre em relacdo de incompatibilidade com assercbes correntes hauridas do
conhecimento cientifico. Ndo ha dlvida, também, de que deva aceitar uma dada
hipétese confirmada indutivamente pela ciéncia. A palavra do principa artifice
de toda essa construcdo, absolutamente solida e sedutora, é convincente e
persuasiva.

“L’impossibilita di prefissare una vautazione numerica dell ‘ato grado’
di conferma o di probabilita logica non deve indurre a pensare che il giudice sia
assolutamente libero di accettare o di non accettare un’ipotse causale. Anche
qui, il libero convincimento del giudice incontra del limiti rigorosi: se ‘ato grado
de conferma significa, come abbiamo visto, elevato grado di credibilita razionale,
se la conferma o credibilita di un’ipotesi € una relazione logica fra I'ipotes
medesima e |é prove disponibili, il convincimento dei giudice, per Ié ragioni che
abbiamo a suo luogo illustrate, non puo che essere I’espressione di una valutazione
operata razionalmente, com criteri rigorosamente logici. Cosi, non Vv'é dubbio
cheil giudice non possa accettare un’ipotese causale che si trovi in rapporto di

De jure : revista juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 3, n. 3, dez. 2001.



incompatibilita com le asserzioni relative a dati probatori e ala ‘conoscenza
scientifica totale’, come non Vv'é dubbio che il giudice debba accettare un’ipotesi
che, oltre ad apparire confermata induttivamente, risulti deducibile da altre ipotes
0 teorie che abbiano un sostegno probatorio auténomo.” (STELLA. Leggi
scientifiche,p. 226\227)

O leitor pode anda ndo ter-se apercebido, mas duas indagacOes sdo
fundamentais. para subsumir um determinado fato a uma lei de cobertura geral,
O juiz necessita, ainda, transpor dois momentos. a) qual fato serd coberto por
uma lei cientifica; b) qual a lei ou leis aplicaveis? Pde-se agui 0 problema da
descricdo do evento, sem o0 qual sequer uma cogitagdo de causalidade seria
admissivel. Afastando-se a indtil discussdo sobre se esse evento deverd coindicir
com uma descricdo completa de todas as modalidades concretas (Mezger); se
através da descricdo abstrata, dessumida da norma pena (TRAEGER. O conceito
de causa em direito penal e civil, p. 41 apud STELLA. Leggi scientifiche, p.
246 nota 21), o certo € que, neste momento, de (re) descricdo do evento o0 juiz
opera uma generalizacdo hic et nunc (evento concreto). O evento objeto da (re)
descricdo € aguele que, conforme a previsdo da norma, verificou-se hic et nunc.
Isso porque, como ja& assindado, constituindo-se a explicagdo mediante leis num
simples meio para estabelecer se entre esta acdo concreta e aguele evento, também
concreto, possa haver um nexo de condicionamento, a exata descricdo do
acontecimento deve ser feita pelo juiz levando sempre em consideragdo ““un
evento riconducibile al tipo di evento previsto dallia norma, quale si e verificado
hic et nunc” (STELLA. Op. cit., p. 256).

Partindo da concretizagdo do fato singular de cuja imputagdo se trata,
O juiz, para operar uma sua conjetura explicativa, faz atuar uma generalizacdo,
interrogando & ciéncia se esta fornece uma explicagdo nomologico-dedutiva
(baseada em lei universa) ou nomoldgico-probabilistica (assentada numa le
estatistica) explicando mediante controle critico e racional se 0s antecedentes
anunciados (em concreto) séo condigdes do evento.

Quais sdo as leis que o0 juiz devera enunciar? Se observamos um acidente
automobilistico e desgamos conhecer a sua explicagdo, certamente teremos que
indagar: qual o ponto de vista que se pretende explicar? E que, para um
engenheiro, o infortinio podera ser atribuido as leis sobre o atrito ou mecanica,
se 0 interrogado, nesse Ultimo caso, for um engenheiro mecanico; responderd o
psicdlogo que o motorista poderia estar ansioso, sob continuo stress; o fisico
poderia explicar o fendmeno com uma sentenca sobre a aquaplanagem; o
neurol ogista poderia firmar uma explicagdo sobre a existéncia de um repentino
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curto-circuito no mecanismo cerebral porque O motorista era portador de
epilepsia, e assim sucessivamente.

Seria indiferente e irrelevante, num caso em que uma avalanche sga o
explanandum, a utilizagdo das leils da gravidade e da resisténcia do ar. Logo se
vé que o fator preponderante, tornando-se em consideracdo o juizo de imputacdo
penal, € que hga uma lei de cobertura que justifique a atribuicdo do fato a uma
conduta humana, sendo a le pertinente. No caso do talidomide, suposto
gue o0 evento a explicar-se sgjam as maformagbes de Ticio e que o juiz formule
a conjetura que tais malformacdes dependem do efeito teratogénico do
medicamento, a investigacdo judicial deverd desenvolver-se na direcdo indicada
de uma semelhante suposicdo: “ingestdo do talidomide da parte da genitora de
Ticio, durante o periodo de gravidez’. Enunciado o efeito teratogenético do
farmaco, por uma lei estatistica (a ingestdo do talidomide provoca malformactes
fetais em um alto percentual de casos), esta o0 juiz em grau de atribuir o resultado
in concreto.

“...supposto che per spiegare una determinata frana Si
ritenga di poter far ricorso alla legge concernente gli
effetti della ‘lubrificazione dell’argila’, questa stessa legge
servira da guida nell’opera di selezione e di accertamento
degli antecedenti rilevanti: la spiegazione potra dirsi
raggiunta quando Si sara dimostrato che ‘negli strati
rocciosi coinvolti nel movimento franoso Vi era una
notevole quantita di argilla lubrificata dall’acqua.”

(STELLA. Leggi scientifiche, p. 274)

Uma Ultima colocacdo. O método cientifico (causalidade sob leis) implica
(tanto para a atribuicdo quanto para a negacdo de um resultado a conduta humana)
um juizo ex post, tomando em consideracdo 0 evento acontecido hic et nunc
(vgjase MANTO VANI. Op. cit.,, p. 183), o que afasta a reducdo da teoria a uma
variante da causalidade adequada. Com efeito, Stella (Legge scientifiche, p. 391,
nota 100) rebate uma afirmacdo de Bettiol, pela qual “ la conclusione alla quale
(...) lo Stella arriva non diverge sostanzialmente dai risultati della causalita
adequata, in quanto & al criterio della probabilita dell’evento che in ultima
analisi ci si affida”. E responde com a seguinte sentenca:
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“Questa affermazione ] chiaramente il frutto di un

fraintendimento: una cosa e infatti asserire che il giudizio sul
nesso di condicionamento - un juidizio ex post! - e un giudizio
probabilistico, e altra e bem diversa cosa e sostenere la
necessita di un giudizio ex ante di adequatezza.” (STELLA. Op.
cit,, p. 391 —g.n.)

Vejamos agora como poderia ser resolvida a hipGtese de decurso causal
andmalo (ou atipico, cf.: FIANDACA-MUSCO. Op. cit., p. 217), para 0S Casos
das causas supervenientes relativamente independentes, objeto de expressa
previsdo legal, art. 13, 8 1°, Cddigo Penal brasileiro. Reza o artigo:

“A superveniéncia de causa relativamente independente
exclui a imputagdo quando, por si s6, produziu o resultado:

0s fatos anteriores, entretanto, imputam-se a quem 0s
praticou.”

Alguns exemplos poderdo auxiliar na compreensdo do problema,
iniciando-se com o0 comunissimo apelo a hipétese do ferido que é levado para o
hospital e, ou no curso do trgeto, porque a ambulancia que o transportava
capotou, ou ja no nosocomio, onde surge um fortuito incéndio, morre pelas
causas anunciadas (traumatismo craniencefalico e queimaduras generalizadas).
Outras sugestivas hipéteses sdo encontraveis na doutrina Ticio € ferido por
Caio, que morre porque no hospital contrai uma forte gripe; Ticio, ferido, morre
em seguida a uma auvido da qual ndo consegue subtrair-se; Ticio fere um
barqueiro (barcaiolo), ocorre a superveniéncia de uma violentissima tempestade,
gue determina o afundamento da barca e o afogamento daquele, sem que a
ferida tenha condicionado o evento; Ticio subministra a Caio uma bebida
envenenada; antes que o veneficio faca efeito, este vem a ser morto por um
disparo de fuzil ou por um infarto (PAGLIARO. Principi di diritto penale, p.
375); uma pessoa vem a ser envenenada, mas, depois, € morta por um raio ou
derrocada do teto, “prima che il veleno abbia agito” enquanto estava sob o
aconselhado repouso; o passageiro de um voo € ferido pelo sequestrador, apos
vem a ser morto pela queda acidental do avido (MANTOVANI. Op. cit, p.
186); acamado num hospital, apdés ser ferido por alguém que tenha agido com
animus necandi, 0 paciente vem a ser morto por erro médico; na mesma hipétese
(ferimento inicial doloso) venha o sujeito a ser morto por Caio, que também
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agiu dolosamente (MARINI. Lineamenti, p. 344); ou no exemplo também
freqlente, do sobrinho que induz o rico tio a empreender uma viagem ao exterior,
na esperanca de que sobrevenha um acidente, o que, pontualmente, sobrevém;

na hipétese mais elaborada e um pouco mais complexa em que C cede heroina a
D, que, injetando-a, morre; o caso do capeldo do hospital que, por conta propria,
embora infectado pela variola que lhe fora transmitida pelo médico A, que havia
retomado de uma viagem a India, quando o religioso se tenha deliberadamente
decidido a visitacdo dos enfermos (ROMANO. Op. cit,, p. 384); no caso em que
A propine dose mortal de veneno a B, que morre por causa natural, antes que o
veneno produza, em todo ou em parte, os seus efeitos; apds B ingerir veneno, e,
também antes da producdo de seus efeitos, A matao, com uma punhalada
(FIORE. Dirittopenale, p. 199); a bombarelégio predisposta por Ticio explode
quando Caio ja se encontrava morto por causa de um infarto (RAMACCI. Op.
cit., p. 56) ou no caso lembrado por Daméasio de Jesus (Comentérios ao codigo
penal, p. 272\3) em que o motorista do Onibus f&lo colidir com um poste que
sustenta fios elétricos, um dos quais, caindo ao chdo, atinge um passageiro ileso
e ja fora do veiculo, provocando sua morte em consequéncia da forte descarga
elétrica

Nesse Ultimo caso, sendo a causa relativamente independente (morte
do passageiro ja ileso) aguela que ndo estgja na linha de desdobramento fisico
do resultado da acdo, 0 mesmo Daméasio (Comentarios, p. 275) assevera que O
resultado final, também ndo estando em posicdo de homogeneidade com a conduta
do sujeito, ndo lhe é imputado.

No presente escrito julgamos que a referéncia a homogeneidade com a
conduta havida ndo é suficiente,  permitindo  resultados  praticamente
contraditorios, o que depbe contra o principio da taxatividade e seguranca juridica.

O mesmo problema ocorreu em Itdia. O art. 41 do Codigo Pena italiano
esta redigido de forma muito parecida com o art. 13, § 1°, do Cddigo Pend
brasileiro. Varias interpretacdes foram sugeridas, para a explicagdo do que venha
a ser uma ‘“‘causa superveniente”, bem como para a definicdo da especifica
funcdo da norma que teria previsto uma hipotese de interrupcdo do nexo causal
(CARACCIOLI. Manuale, p. 255), ou de exclusdo de relevancia da relagdo de
causalidade (FIORI. Op. cit., p. 196), sendo, com efeito, sob 0 ponto de vista
normativo, a Unica sede positiva em que o0 ordenamento pena poderia dar
legitimacdo a teorias causais diversas da conditio sine qua non (FIANDACA-
MUSCO. Op. cit., p. 217), atendendo, assim, a uma exigéncia de temperamento
em relagcdo a casos que refujam aos esquemas de uma ordinaria previsibilidade
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e cuja fungdo seria claramente delimitativa do nexo causal penalmente relevante
excluindo-o nos casos ndo enquadraveis numa normal  sucessdo  de
acontecimentos (Op. cit). Enquanto para Marco Boscarelli (Compendio di diritto
penale, p. 127) jamais se poderia duvidar quanto a inexisténcia de uma relacdo
de causalidade entre uma conduta e um evento que sga o0 resultado de um
processo etioldgico para o qual a conduta seja estranha.

E evidente que a norma tem uma fungdo: nd a de impor correcao a
causalidade, mas, segundo um critério normativo, delimitar a relevancia de
algumas condi¢cbes para um juizo de imputacdo pena. Nosso art. 13, § 1°, entdo,
ndo faz mais do que reforcar a necessidade e exigéncia, para 0 juizo de imputacdo
penal, de um nexo de condicionamento entre uma conduta e um resultado. Quando
estudamos em Stella (Leggi scientifiche, p. 302) que uma explicagdo causal
pode ndo possuir carater dedutivo, mas probabilistico, tivemos oportunidade
de mencionar que a existéncia do nexo causal ndo pode razoavelmente ser devida
a um qualquer outro processo causal que nd sga consequéncia do
comportamento do agente. Havendo uma pluralidade de causas e admitindo-se
uma explicacdo de carater probabilistico para o juizo de imputagcdo, antes de
mais nada imputar um evento ao agente significa dizer que o seu comportamento
provavelmente € uma condicdo necessaria (contingentemente). Mais que isso,
que esse resultado ndo é devido a intervencdo de um outro processo causa
diverso do comportamento. E o que também nos diz o mesmo Stella, em La
nozione penalmente rilevante di causa, p. 374:

“Naturalmente, difendere la dottrina della plurarita delle
cause non significa escludere la possibilita di una
imputazione causale dell'evento; significa piuttosto porre
in evidenza quella che e semplicemente una conseguenza
del carattere non deduttivo, probabilistico, del giudizio
sul nesso causale; imputare causalmente I’evento
all’agente significa dire che il comportamento di
quest’ultimo probabilmente e una condicione necessaria,
e che probabilmente non sono in concreto intervenuti

processi causali diversi da quello considerato.” (g.n.)

E de ser rejeitada, entdo, a interpretacdo sugerida por Mantovani
(Diritto penale, p. 187) pela qual a causa superveniente por s sO suficiente a
determinar o evento € aquela que faz referéncia a uma série meramente ocasional,
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excluindo o nexo causal quando o evento é devido a superveniéncia de um fator
excepcional. Esse critério retoma pela picada (equivocada) aberta pela teoria da
causalidade humana imiscuindo no conceito (que se reclama objetivo) da
imputacdo causal um problema tipico da culpabilidade, qua sga a
excepcionalidade. Ndo é sem razdo a censura de Caetano Contento (Corso di
diritto penale, p. 72): “Che cosa puo voler dire, infatti, che un evento €
eccezionale o straordinario, se non che esso ¢ tale quando & imprevedibile?”

A melhor estrada, entdo, € a sugerida por Giovanni Musotto (Diritto
penale, p. 113) e Caraccioli (Manuale, p. 260), que divisam na previsdo legal
uma série causal autbnoma. Esse é, de fato, o melhor entendimento, identificando
nas ‘causas supervenientes uma série autdbnoma. Também agqui o0 juizo na
reconstrucdo do processo causal € feito ex post. Deve ser 0 raciocinio assim
posto; “se non e del tutto certo, ma € solo altamente probabile che il fattore
autonomo abbia cagionato I’evento, si deve ritenere interrotto il rapporto de
causalita tra la condotta umana e I’evento stesso” (CARACCIOLI. Op. cit., p.
261 — g.n.). A causa superveniente que por si s6 causou o resultado (ou sga,
uma “série causa absolutamente autbnoma’ — STELLA. La nozione, p. 405)
no raciocinio lapidar do mesmo autor € aquele “I’insieme delle condizioni
empiriche dalle quali, secondo una regolarita enunciata da una legge universale
0 statistica, deriva I’evento da spiegare” (g.n.). A conduta precedente ndo €
condicdo contingentemente necessaria do resultado, ou sga ndo faz parte da
nova cadeia causal autbnoma.

No caso emblematico e crucial do erro médico que se sobrevenha a
lesio ou ofensa praticada pelo agente, a teoria em exame vem precisamente
aplicada. A doutrina pétria costuma excluir a imputacdo quando o ferido morre
no hospital, por forca de um incéndio ali, fortuita ou criminosamente ocorrido,
assm como na hipotese em que o mesmo ferido morre quando a ambulancia que
0 levava para 0 nosocOmio capota, para O que um novo curso causal sobrevém.
Na mesma vala, pela exclusio do nexo causa, quando a enfermeira, ja em
recuperagdo o paciente, subministra um téxico, agindo com negligéncia ou
inadvertidamente (JESUS. Comentarios, p. 275), “vindo a vitima a falecer em
consequéncia de sua ingestdo”. No caso, a substancia tdxica, por si s, produziu
o resultado (idem). Ainda na hiptese de erro médico, o sujeito responde pelo
evento final (morte, v. g.) porque a “causa superveniente” (impericia do médico)
estd em posicdo de homogeneidade com a conduta do agente” (OLIVEIRA.
Op. Cit.,, p. 207). Se a vitima, recebendo os cuidados devidos, sendo bem sucedida
eventual intervencado cirdrgica aqual submeteu-se, e, supondo-se que, por um
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desgosto qualquer (v.g., porque as lesdes provocaram uma deformagéo
terrificante), havido no curso do tratamento, decide-se pela ndo- continuacdo da
reabilitacBo, recusando a ingestdo do receituario prescrito (caso da inobservancia
do tratamento médico reclamado pelo seu estado), ainda assm o resultado seria
imputavel, segundo a doutrina (OLIVEIRA. Op. Cit.,, p. 207): “O agente responde
pelo resultado (como no exemplo acima), de acordo com o caput do art. 13 do
CP, mesmo quando h& causa superveniente, atuando homogeneamente com a
conduta, em direcéo ao resultado oriundo da acéo inicial do sujeito ativo.”

Mas, “C'é differenza, e qualefra I‘incéndio dell‘ospedale el‘incidente
stradale di ciu il ferito rimanga vittima mentre € in corso il suo trasporto verso
I’ospedale? E fra questi due casi e [I’insorgere di complicazioni medico-
chirurgiche, del tutto eccezionali, da un punto de vista statistico?, interroga
sugestivamente Carlo Fiore (Diritto penale, p. 196). E, pior, por que o erro médico
(que pode, inclusive, ter sido um erro de diagndstico), ao contré&rio do crasso
erro da enfermeira (aplicando uma substancia téxica ao invés do sedativo), ndo
exclui aimputacdo, segundo essa doutrina?

A impericia do médico, entretanto, utilizando-se a teoria da causalidade
cientifica (assim como a imprudéncia do motorista da ambuléncia que transportava
o ferido para o hospital), é a causa (rectius condicdo necessaria) da morte do
paciente. Esse resultado ndo pode ser imputado ao autor das lesdes (mesmo que
gravesl) a consideracdo de que, guardada a sSituacdo concreta (natureza das
lesbes ocasionadas), a morte ocorreu, segundo a melhor ciénci e experiéncia,
devido a uma conduta ilicita de outrem (médico cirurgido), sendo atamente
provavel, segundo as leges artis que uma intervencdo cirlrgica pronta e expedita
arreste a possibilidade de morte. Nd se pode partir, a priori, do raciocinio,
empiricamente nd comprovado, de que exista uma sucessdo regular de erros
meédicos e as intervencbes cirlrgicas operadas. A funcdo das leges artis (no
caso a ciéncia meédica) é fornecer conhecimentos a fim de que os seus destinatérios
(corpo cirdrgico) a manuseiem com Sucesso.

Ndo existe (muito pelo contrdrio) uma regularidade de sucessdo de
condutas imperitas que possibilitem a formulagio de um juizo sequer
probabilistico entre a intervencdo meédica e uma impericia do seu autor. Ao
contr&rio, 0 sucesso e pleno atendimento das leges artis pelo cirurgido € que nos
permitem formar um juizo de probabilidade para o éxito da intervencdo médica,
de modo que a conduta do autor das lesbes ndo €, com elevadissimo grau de
probabilidade, condicdo do resultado (morte). Entre aquela conduta (lesdes) e
aquel e tipo de resultado (morte) ocorreu um fato ilicito de outrem, presente,
assim, uma ‘ série causal autbnoma'.
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“Cosi quando A ferische B che muore all’ospedale per

incendio, fulmine, valanga, errore medico, atto di un
pazzo, infezione tetanica, embolia, 0 lungo il tragitto per
incidente stradale 0 crollo di un ponte lesionato. Come
pure nei casi di morte per infarto della persona scippata
0 del passante ai cui piedi precipita un voluminoso oggetto
gettato da un balcone; 0 di morte per fulmine delia persona
inviata nel bosco all’avvicinarsi del temporale; tratando-
se in tutti i suddetti casi di sopravvenienze la cui frequenta
Si awvicina allo zero. Lo stesso vale anche nel caso di
condotta gia in se idonea a produrre I’evento, come nel
caso di ferita atta a produrre la morte se non curata (ex.:

ferita addominale com lesione lieve ad ansa intestinale.”

(MANTO VANI. Diritto penale, p. 184)

E evidente que, guardando a situacdo concreta hic et nunc (afastada a
superveniéncia de erro médico), se a ferida foi produzida em loca onde um
socorro médico fosse impossivel (disténcia, sSituagdo geogréfica, inexisténcia de
meio de transporte etc.), devera ser imputado o resultado morte. Diversamente
se a ferida foi produzida em local respeito a0 qual era verossimil uma intervencéo
adequada, porém a morte deveu-se a ero de diagndstico ou terapéutico
(MANTOVANI. Op. cit), caso em que, sempre segundo o critério anunciado,
houve a superveniéncia de uma série causal auténoma. Decide-se, também,
segundo os critérios acima enunciados, pela ndo-imputacdo do resultado mais
lesvo (morte, v. ¢g.) quando este sga proveniente de efeitos anestésicos ou
embolia pulmonar (Manto vani. Op. cit., p. 177).

Note-se que pretende Damésio de Jesus, em Imputacdo objetiva, para
o Direito nacional, a adogcdo da teoria da imputacdo objetiva excluindo-a, segundo
0s pardmetros |4 preconizados, nos casos de a) erro médico (p. 140, salvo na
hipétese em que, sendo grave a lesdo corporal inicial, haja a conduta culposa
do expert, levando-o a responder, também, pelo evento); b) parada
cardiorrespiratoria durante cirurgia reparadora (Op. cit., p. 142); c) infeccéo
hospitalar (p. 138\39); outrossim, imputando-a no caso de a) atropelamento
e morte por broncopneumonia que “é corriqueira em pessoas idosas que véem-
se obrigadas a imobilizacdo e permanéncia, por tempo prolongado, em decubito
dorsal’ (p. 140, TACrim-SP, RT 412\290); b) em caso de traumatismo craniano,
internagdo em hospital e morte em decorréncia de meningite (p. 141).
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Como, porém, a doutrina da imputacdo objetiva ndo fornece critérios
seguros e univocos (sendo, com razdo, como se vera no paragrafo abaixo, uma
das criticas mais fundas que lhe € enderecada), para a hipédtese especifica de
infeccdo hospitalar, ndo se pode dizer que a producdo de uma ferida grave néo
seja acrescida pelo risco de infecgbes bem como um evento letal, caso em que o
resultado mais grave (morte) ndo deveria ser excluido. Assim, Mé&rio Romano
(Commentario, p. 378), para quem, havendo infeccdo da ferida, ha imputacdo
do evento morte, “perché si realizza in tal caso uno dei rischi propri delle
lesioni personali”.

A doutrina aemd movendo-se a sombra da inexisténcia de expresso

dispositivo legal sobre o nexo causal, elaborou a teoria da imputacdo objetiva
gue gravita entorno dos critérios (ndo estritamente causais, cf.. FIANDACA-
MUSCO. Diritto penale, p. 214) da criacdo do risco e do escopo da norma
violada. Outrossim, segundo 0 recente posicionamento de Damésio de Jesus
(Imputacdo objetiva, p. 34), “o comportamento e o resultado normativo (juridico)
s6 podem ser atribuidos ao sujeito quando: 1°) a conduta criou ao bem (juridico)
um risco juridicamente desaprovado e relevante; 2°) o perigo realizou-se no
resultado. O evento é considerado no sentido normativo ou juridico e nao
naturalistico; 3°) o alcance (ambito) do tipo incriminador abrange o género de
resultado produzido”. Adota, assim, os parametros da realizacdo do perigo criado
pelo autor e ndo coberto por um risco permitido dentro da abrangéncia do tipo;
o incremento do risco e o fim de protecdo da norma. De modo que, voltado para
a doutrina da imputagdo objetiva (Objektive Zurechnung), os exemplos extraidos
de suas obras anteriores devem ser postos sob a 6tica de seu novo posicionamento,
servindo, porém, para o presente estudo, como dados historicos.

Ndo se imputa o resultado nas hipéteses de “diminuicdo do risco (para
0 bem juridico), auséncia de um risco juridicamente desaprovado, resultado
fora do ambito de protecdo da norma, e comportamento alternativo conforme
o0 direito, em sede de delito culposo” (cf.: Jescheck e Wessels, in PRADO.
Curso de direito penal brasileiro, p. 167).

N& adotando formulacbes t&o rigorosas e convincentes capazes de
assinalar-lhe uma conceituagcdo indiscutivel quanto aos critérios do acertamento
do nexo causa (FIANDACA-MUSCO. Diritto penale, p. 215), fornecendo
solucdes contraditérias e duplices para idénticas hipdteses, ora pela exclusdo
ora pela imputacdo do resultado, e, antes mesmo que venha a consumir-se num
processo autofagico, a sua transfusdo para o Direito pétrio, torna-se, ta qua
parao Direito italiano, no qual ndo penetrou, dificultosa, desnecessaria e inoportuna.
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Tal teoria constitui-se “num desenvolvimento atualizado da teoria da
causalidade adequada, tornando-lhe, com diversa formulacdo conceitual, os
argumentos de fundo” (cf.. FIANDACA-MUSCO. Op.cit., p. 214), avizinhando-
se, igualmente, da teoria da causalidade humana (RAMACCI. Op. cit, p. 59),
causando perplexidade e duvidas, a nosso ver invenciveis, quando se utiliza dos
critérios do incremento do risco e do escopo da norma violada, ambos com
significados ndo univocos.

Nos exemplos do sujeito que encontra a vitima mortaimente envenenada
e lhe ministra &gua, antecipando-lhe a morte (assim, JESUS. Direito penal, p.
249), ou do aidético que mantém relagbes sexuais com a vitima, mantendo siléncio
(DAMASIO. Imputagdo objetiva, p. 117), quando, certamente, a imputagdo
objetiva basear-se-ia no critério do incremento do risco o acertamento desse
mesmo nexo estaria a depender, antes da aplicacdo da teoria, de um conhecimento
prévio de que as condutas (subministracdo de &gua ao sujeito envenenado e
contato sexual com pessoa ja infectada pelo virus da Aids) incrementam o risco
de lesio. Sem o prévio conhecimento de uma lei cientifica que fundamente a
probabilidade de uma lesdo conforme a0 escopo da norma, a imputagdo objetiva
cal no vazio.

Vaendo-se de um critério normativo e vaorativo (JESUS. Imputacdo
objetiva, p. 34), a teoria ndo pode ser aplicada quando ja ndo se saiba, com o
auxilio de uma lel de cobertura, que um determinado comportamento incremente
(torna mais provavel) a ocorréncia do risco proibido. A critica movida, entdo, a
teoria condicionalistica lhe é inteiramente aplicavel.

Durante a Segunda Grande Guerra Mundial (zweite Weltkrieg), a
loucura nazista fez funcionar, nos campos de concentragdo, como noticiou a
histéria, um experimento mortifero, para o abate de judeus. colocados num
compartimento fechado de um automoével, com boa musica, eram ali trancafiados,
as dezenas, apdés 0 que o motor ligado. Sucede que o0 escape encontrava-se
voltado, justamente, para dentro do bal. Ninguém sobreviveu aquela sanha. A
mistura de C02, produto da combustdo, asfixiava a todos. Se 0 experimento
fosse posto em prética, hoje, ndo tardaria a teoria da imputacdo objetiva em
atribui-lo a quem o acionou, porque a conduta estaria enquadrada dentro do
esguema do risco proibido ou do incremento desse mesmo risco. Sem o auxilio,
entretanto, da combinagdo de uma lei quimica e biolégica, para as quais a
exposicdo de uma pessoa a um ambiente impregnado com aquele gés toma
dtamente provavel (sendo certa!) a sua morte (por envenenamento das vias
respiratorias), ndo seria sequer cogitdvel umaimputacdo normativa (como
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pretende a doutrina) do resultado, a ndo ser que essa cobertura fosse tacitamente
admitida (0 que ndo esta nos fundamentos da imputacdo objetiva, a0 que nos
parece).

Bastante duvidoso é o critério do escopo da norma, insusceptivel de
fornecer solucbes harménicas. Damasio de Jesus (Imputagdo, p. 100) cita o
caso em gue uma crian¢a, vigando num Onibus escolar, colocando a cabeca
para fora do veiculo, foi atingida pela coluna de um poste, tendo sido apurado
gue o motorista ndo guardou a distancia regulamentar em relacdo ao meio-fio
de uma rua, conforme determina o Coédigo de Transito Brasileiro. Para a exclusdo
da imputacdo do resultado (morte) valeu-se do critério do escopo da norma,
com o0 seguinte raciocinio: “Segundo cremos, o CT determina a distancia do
veiculo em relacdo & guia da sarjeta para evitar danos fisicos a pedestres que
transitem ou se utilizem da calcada e ndo para impedir a morte de criangas
que, brincando de ‘pOr a cabeca fora’ do coletivo, venham a ser atingidas por
colunas de iluminagdo. A morte da crianca era imprevisivel.” (g.n.)

E de se ponderar, entretanto, que o trlnsito em condicbes seguras
(escopo da norma contida no art. 29, Il, CTB) é um direito de todos (art. 1°, §
2°, CTB), abrangendo, assim, também eventuais passageiros de qualquer veiculo
gue ndo ficam de fora do @mbito de protecdo do mesmo art. 29, Il CTB, utilizado,
a nosso ver, de forma equivocada pelo autor citado para a exclusdo da imputacdo.
Outrossim, ndo € de excluir-se, a priori, sga atamente provavel uma crianca
qualquer tomar uma conduta como aguela, para 0 que a norma violada (art. 29,
1, CTB), ad cautelam, recomenda seja preservada uma distéancia de seguranca
adequada.

Ademais, 0 manuseio, no ambito da imputacdo que se pretende objetiva,
de conceitos (excepcionalidade, imprevisibilidade) tipicos da culpabilidade parece
desautorizar a argumentacdo, tal como para a doutrina da conditio, que pecava
por pretender aplicar-se utilizando-se de critérios (dolo e culpa) residentes fora
do nexo causal. Assm € que, para 0 mesmo Damasio, "Na hipotese do poste, a
conduta da vitima, colocando a cabeca fora do veiculo, foi excepcional e, por
isso, imprevisivel, excluindo a imputacdo objetiva” (p. 101), fazendo por
justificar uma grave critica enderegcada por Marinucci (Riv. it. dir. proc. pen.
Apud ROMANO. Commentario, p. 339) em constituir-se num inatil duplicado
do nexo entre culpa e evento.

O nexo causal deveria vir excluido, entdo: a) por auséncia de um risco
objetivamente reprovado, no caso em que Ticio induza Caio a fazer uma viagem
de avido, na esperanca de um incidente grave, o que pontua mente se verifica,
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provocando a morte de Caio. E suficiente, entretanto, a aplicacio do art. 13, §
1°, do Cadigo Penal brasileiro. Ticio estaria a jactar-se. Nao seria um homicida;

b) por inexisténcia de correspondéncia entre o risco criado e o resultado,
como no caso do incéndio do hospital (hipétese resolvida também pelo art. 13,
8 1°, CP brasileiro; ¢) no caso de equivaléncia do risco (acdo alternativa licita),
para a conduta do médico que provoca a morte do paciente injetando-lhe cocaina
a0 invés de novocaina, ficando acertado, por prova pericial, que, sendo o paciente
alérgico também a novocaina, seguramente seria morto se esta substéncia lhe
fosse injetada. Nesse caso, oObjeta-se que a causalidade subsiste (0 paciente
morreu), podendo inexistir, entretanto, a culpa; d) no caso de diminuicdo do
risco, em que o sujeito, para salvar um terceiro de uma agressdo a facada,
empurra-o, provocando-lhe lesbes, para 0 que o Direito Pena brasileiro fornece
solucdo a ser encontrada no instituto da legitima defesa (de terceiro) ou do
estado de necessidade. Nesse sentido, refutando a conveniéncia de aplicacdo da
teoria para o Direito Pena italiano: Ferrando Mantovani (Op. cit.,, p. 183, nota
23) e Tuilio Padovani (Diritto penale, p.165\166).

O curioso “caso do ledo de circo foragido”, citado por Damésio de
Jesus (Imputacdo objetiva, p. 137\8), em que a méae, com intencdo de matar o
filho, langca0 do ato de um viaduto, porém, o menino, caindo entre arbustos,
sobrevive, mas vem a ser devorado por um ledo foragido de um circo, dando por
excluida a imputacdo porque “ndo é normal que esses animais vaguem devorando
criancinhas pelas cidades”, o critério da conditio orientado segundo o modelo
da causalidade da ciéncia e experiéncia fornece solugdo suficiente, haa vista
qgue, reamente, a. probabilidade de um evento snistro como este avizinha-se a
zero! Exclui-se, portanto, aimputacéo.

Ndo se deve, entretanto, excluir a imputagdo, como aconselha Damésio
de Jesus (Imputacdo objetiva, p. 89\91), induzindo solucbes de notével
benevoléncia, quando, no caso da vitima que, fugindo de perseguicdo empreendida
por dois agentes, acaba por ser atropelada e morta. No evento concreto (hic et
nunc), uma jovem de 16 anos, ja embriagada, foi convidada por dois rapazes a
acompanh&los, dentro do automoével, em direcdo a um motel. A mocga, querendo
desvencilhar-se, sdtou do veiculo, tendo-a perseguido o0s mocgos, quando foi
atropelada por um caminhd. A imputagdo era, como o foi, embora a outros
fundamentos, de ser reconhecida (o titulo da imputacdo se encontrava, a
posteriori, reconhecido para a existéncia de homicidio com dolo eventua). A
conduta que a nosso ver deveria vir em consideracdo era a que ia da perseguicéo
até o sinistro automobilistico. N&o pode ser razoavel mente negado que uma
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pessoa embriagada, na iminéncia de sofrer violéncias (que poderiam ndo ser
necessariamente sexuais!), a beira de uma rodovia de atissimo transito, a noite,
em desespero, empreenderia fuga, com ata probabilidade de dirigir-se,
espaventada, para o0 leito da rodovia, onde, fatalmente (muito provavelmente)
seria mortalmente colhida por um veiculo. Esse caso assemelha-se a0 mencionado
por Fiandaca-Musco (Diritto penale, p. 196), em que S golpeia com 0 punho Z
e 0 deixa cair sobre a estrada; Z (ferido) morre pelo atropelamento de um
automovel que o investe. Entre a acdo de ferir um sujeito provocando-lhe a
gueda sobre a estrada e o verificar-se de um investimento automotivo existe
uma probabilidade reamente grande. A agdo dos dois jovens, entdo, no caso da
perseguicdo, e isso ndo pode ser negado, aumentou o0 risco da verificagdo do
atropelamento (a se adotar a teoria da imputagdo objetiva), concorrendo o0s
requisitos para a imputagao.

Nos crimes omissivos (causalmente orientados, rectius, comissivos
por omissdo), a imputacdo formulase com o seguinte critério: a omissdo €
equiparada a acdo quando, segundo a melhor ciéncia e experiéncia do momento
historico (isto é segundo o método cientifico), a acdo omitida teria impedido o
resultado, com certeza ou com alto grau de probabilidade.

A conduta  omissiva nao  possui eficacia  causal porque,
naturalisticamente um non facere nd pode produzir nada (ex nihilo nihilfit),
dispondo a lel sobre a relevancia penal da omissdo ou equiparacdo desta ao
agir. O resultado é imputado ndo porque O agente O causou COm a Omissdo, mas
porque nd0 o impediu. Dai por que, com relagio a omissdo, a causdidade é
normativa (cf.. VIDAL. Revista Juridica do Ministério Publico do Estado de
Minas Gerais, p. 126). O evento verificado somente pode ser, naturalisticamente,
atribuido as forcas da natureza, a uma série causal in itinere e que ndo foram
interrompidas ou desviadas pelo homem (MANTOVANI. Op.cit, p. 190). A
morte do doente terminal, v. g., foi produzida pelo processo patolégico (virus,
bactérias, micrdbios etc.), e ndo pela omissdo do médico.

O que cuida a lei, entdo, € de equiparar 0 ndo impedir o evento ao
havé-lo causado. Tratase de um juizo hipotético (para o qual se aplica, como
dito no pardgrafo acima, a causdlidade cientifica) sobre um evento que ndo se
teria verificado se a acdo impeditiva fosse atuada. Trata-se, entdo, de um problema
de conhecimento. E causal (equiparada ao agir) a acdo omitida na medida em
gue a ciéncia tenha formulado regras como a de que certas Séries causais
(inoculagdo de virus, bactérias, subministracdo de férmacos) seguem certos efeitos
numa sucessao de regularidade; e, por outro lado, pressupde que essa mesma
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ciéncia hajaindividuado séries causais (anticorpos, v. g.) capazes de interromper:
ou desviar asérieinicia em tramite,

Nas hipéteses de tratamento terapéutico, essas observagbes mostram-
se logo perceptiveis, porquanto, sob uma explicagdo nomoldgico-probabilistica,
se fosse hipotizada (intervencdo terapéutica), impediria a verificagdo do evento.
Quando a vitima, assim, recusase ao tratamento recomendado, sendo altamente
provavel que a sua submissdo a0 mesmo impediria 0 evento, ndo pode este
(morte, v. g.) ser imputado ao autor das lesdes, jA que a omissdo da vitima foi|
(é) equiparada a causa do resultado mais grave.

E sugestiva a lembrangca feita por Mantovani (Op. cit, p. 191) dg
possibilidade futura de previsdo pontual do tempo e local em que ocorrerd um
brusco terremoto, consistindo ela (dominio da ciéncia com previsdo do cataclismo)
em condicdo negativa da morte dos moradores, se as diligéncias, a cargo dessas
autoridades, v.g., esvaziamento da area, ndo forem tomadas.

O juizo (normativo) de imputagdo, segundo o critério da melhor ciéncia
e experiéncia do momento historico, é como nos delitos comissivos materiais,
acertado ex post: a omissdo da prescricdo de injecdo antitetanica por parte do
meédico é condicdo necessaria da morte por tétano do paciente porquanto, sob o
critério de uma lei biologica, é possivel afirmar-se que a soroterapia, em certas
doses, tornaria inativa a infeccdo tetanica (MANTOVANI. Op. cit, p. 191).
Pela mesma forma (juizo controfatual com auxilio de uma lei de cobertura
cientifica) fica excluido o nexo causal quando uma pessoa ferida no transito
recebe tratamento hospitalar insatisfatorio e deficiente, vindo a faecer, ja que
€ atamente provavel que, sendo o socorro pronto e expedito o resultado n&o
sobreviveria (ndo sendo de exigir-se do autor das lesbes o dominio de todas as
circunstancias posteriores, que, inclusive, podem ter sido ocasionais, v.g., falta
de pessoa suficiente, auséncia de médico plantonista, pane no sistema de geracéo
de energia que hga retardado em demasia a necess&ria intervencdo médico-
cirargica que, muito provavelmente, salvaria a vida do paciente). No caso do
tratamento hospitalar insatisfatério, pela exclusdo da imputacdo, manifesta-se
Damésio de Jesus (Imputacgdo objetiva, p. 92\93).

Podendo depender o conhecimento da melhor ciéncia e experiéncia de
conhecimentos particulares do agente, vai resolvida a hip6tese dada por Damasio
(Op. cit, p. 63), quanto ao liquido caustico. Lancado no rosto da vitima a
mencionada substancia quimica, sabedora aquela dos seus efeitos (porque era
médica, v.g.), e conhecendo as providéncias de salvamento (neutralizacdo do
efeito do veneno mediante &acido acetilsalicilico), omitindo em fazé-lo, impede a
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imputacdo do resultado (lesbes gravissmas, v.g.) a quem lancou o liquido. Sendo
altamente provavel que as providéncias salvadoras (série causal impeditiva de
natureza biolégica ou quimica) arrestariam o0 resultado mais grave, a propria
vitima (que dominava a melhor ciéncia e experiéncia) deve ser imputado aquele.

E possivel, também, cogitar-se da superveniéncia de séries causais
autbnomas nos crimes comissivos por omissdo, sem recurso as confabulacfes
da imputacdo objetiva No caso do sadvavidas indolente (JESUS. Imputagéo,
p. 86), que cochila na hora do trabalho, deixando de socorrer uma pessoa que
estd se afogando na praia e ai se langa um terceiro (um passante) para salvar o
moribundo, sucedendo que o socorredor venha a falecer: a conduta desse Ultimo
(do precipitado socorredor) € uma condicdo necessaria do evento (morte), ndo
sendo a omissdo do garante conditio sine qua non daquela série absolutamente
auténoma, segundo amelhor ciéncia e experiéncia.

Do mesmo modo resolve-se 0 caso em que o filho, debilitado pela fata
de amamentacdo da mée, vem a ser socorrido por terceiros (membros do conselho
tutelar, v.g.) sendo levado ao hospital e, no trgeto, morrer devido a um acidente
automobilistico ou pelo incéndio no setor de pediatria, quica quando ja
recuperado e prestes a receber ata médica. A morte havida no curso do transporte
(acidente automobilistico) ndo €, sequer provavelmente, resultado da morte que,
por inanicéo, fatalmente (mais dia menos dia) ocorreria.

Na doutrina nacional é comum a consideracdo de que a agdo a ser
tomada pelo garante teria que, com probabilidade proxima a certeza, impedir o
resultado. “Nos delitos omissivos, ao revés, deve-se indagar se, acrescentando-
se a acdo devida ao garante, o resultado, em concreto, teria deixado de ocorrer,
com probabilidade proxima a certeza. Se a resposta for afirmativa, conclui-se
que o resultado deve ser objetivamente imputado ao emitente, que a omissdo €
condicdo do resultado, condicdo negativa, causa logica, juridica, portanto”
(BIERRENBACH. Crimes omissivos improprios — uma andlise a luz do cddigo
pena brasileiro, p. 101). Ndo é verdade, entretanto. Sendo o juizo de imputacdo
fundado em uma estrutura probabilistica, ndo haveria razéo para exigir-se quanto
aos crimes omissivos uma probabilidade préoxima a certeza, diferentemente dos
crimes comissivos. Um alto grau de credibilidade com base, inclusive, num
critério  estatistico-probabilistico  atende inteiramente a0  acertamento  da
causalidade omissivas “per il diritto penale, € causale anche la spiegazione
basata su leggi statistiche” (STELLA. Leggi scientifiche e spiegazione causale,
p. 315).
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