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I. Introducao

1. O problema da imputacdo de resultados danosos, assente no nexo causal
entre a conduta e o resultado juridico-penalmente desvalioso, constitui um tema
classico da doutrina penal, abundantemente retratado na literatura e na
jurisprudéncia. E, porém, um problema em aberto que dificilmente alcancara
consenso doutrindrio. Os obstaculos provem de fontes diversas: de um lado, a
incerteza causal, exdgena ao discurso juridico, sublinhada por outras areas do
saber, como a ciéncia ou a filosofia; por outro lado, a dificuldade interna, no
plano juridico-penal, em definir e concretizar o sentido e a finalidade que devem
reconhecer-se a categoria da causalidade, oscilando entre modelos causais
naturalistas ou de matriz normativa (designadamente por via da teoria da
imputacdo objetiva).

Entre a incerteza causal anunciada por outros ramos do saber e a oscilacao da
doutrina penal, como pode o jurista socorrer-se do principio causal na
sustentacdo material de uma responsabilizacdo pelo resultado? O discurso
juridico ndo pode enclausurar-se, subtraindo-se as discussoes filosoficas e
cientificas que envolvem o principio causal. Porém, a resposta procurada pelo
direito penal, ainda que aberta a um dialogo entre saberes, é necessariamente
pautada pelas suas referéncias axiolégicas e funcionais. E nesse horizonte que
deve situar-se, da nossa perspetiva, um modelo de causalidade juridico-penal. £



pois uma construcao desse tipo, que designamos de modelo de imputacgdo
causal, valido para os delitos materiais e enquadrado no juizo normativo de
imputacdo de resultados, que se procura apresentar nesse estudo. Na base desta
proposta esta a procura de uma resposta a pergunta fundamental de Karl Larenz:
em que circunstancias pode um resultado ser tido como obra do agente ou deve
ser visto como acidental'?

I1I. A causalidade e os seus “conceitos” nos discursos cientifico, filosofico e
juridico

2. Tem-se por adquirido, no plano do conhecimento das coisas, a ideia de que
a explicacdo de um evento estd intimamente dependente do conhecimento da
natureza e, em ultima instancia, relacionada com a possibilidade de prever e
controlar os fendmenos naturais. Os conceitos de causalidade e de explicagao
associam-se assim na procura humana da compreensdao e conhecimento do
universo e da sua evolucdo. Por conseguinte, desta singular perspetiva, o
conceito de causalidade associa-se genericamente a possibilidade de
conhecimento e previsao de fendmenos, na medida em que permite fundamentar
a formulacdo de juizos gerais sobre a normal e esperada evolucdao dos
acontecimentos. A causalidade constitui, deste modo, um instrumento decisivo
no processo explicativo de um acontecimento e, neste sentido, também de um
acontecimento danoso. Causalidade e explicagdo sdo conceitos necessariamente
convergentes no dominio da ciéncia, da filosofia e também no dominio da
responsabilidade juridica. Nas palavras clarificadoras do filosofo Wesley
Salmon, validas, segundo cremos, para aquelas areas do saber, “in many cases,

to explain a fact is to identify its cause”.

Todavia, o sentido dessa relacdo causa-explicacdo esta longe de ser estanque,
tendendo a variar consoante a finalidade que se procura cumprir, ou, por outras
palavras, consoante o animus que presida ao processo explicativo. Esta ideia é
ilustrada de forma muito clara no exemplo que nos é dado pelo penalista alemao
Giinther Jakobs: se na sala de embarque do aeroporto de Frankfurt um
passageiro descuida durante cinco minutos a vigilancia da sua maquina
fotografica, tendera a explicar o seu desaparecimento de modo normativo através
da conduta inadequada de um ladrdao; a sua companhia de seguros também
escolhera uma explicacdo normativa em torno da negligéncia do viajante; um



sociologo-criminologo apontara como explicacdo, agora cognitiva, o caracter
cada vez mais anonimo da sociedade atual; um psicélogo que faca um relatério
sobre o ladrdao, uma vez detido, explicara o sucedido também de modo cognitivo
através de determinadas experiéncias do ladrdo na sua infancia...3

Deste modo, num primeiro momento, o conceito de causa mostra-se, do
mesmo passo, fundamental a explicagdo de um acontecimento, mas também
polissémico no seu sentido: enquanto instrumento fundamental de explicacao de
fenomenos ¢ utilizado com sentidos diversos por distintas areas do
conhecimento, tais como a filosofia, a ciéncia ou o direito. Por conseguinte, o
contetdo e a aplicacdo da ideia de causa sdao naturalmente marcados pela matriz
axiologica e finalistica que domina e preside cada um daqueles ramos do saber.
Os conceitos causais sao, como reconhecem o0s autores que 0s tomam COMO
objeto priméario de estudo e reflexdo, conceitos ubiquos®. Neste sentido, as
“palavras ndo tém significados fixos, mas usos”°. Sdo por isso ganhadoras de um
certo significado que o contexto sistémico lhes confere.

3. Simultaneamente, em um segundo momento de reflexdo, importa salientar
que a ideia de causa se manifesta em diversas direcoes que ultrapassam o
conhecimento epistemoldgico ou a previsao cientifica. Com efeito, a causalidade
toca também as ciéncias ditas praticas, designadamente a ciéncia juridica, e
transforma-se em auxilio e apoio fundamental a formulacdo das regras e a
atribuicdo de responsabilidade pelos eventos “causados”: estabelecida a ordem
causal natural, ela torna-se sustento da ordem normativa e fundamento material
de imputacao.

Sendo o tema causal tipicamente controverso no ambito da literatura penal,
viu-se, porém, renovado nessa sua natureza controversa pela realidade casuistica.
Com efeito, o paradigma da imputacdo de um resultado a uma conduta
encontrou nos tempos mais recentes um conjunto renovado de dificuldades. A
complexidade advém desde logo do esforco de adaptagdo das estruturas
dogmaticas classicas — como é o caso da figura da causalidade — a contextos
modernos de incerteza e de riscos associados a determinadas condutas, como a
producao e comercializacdo de determinados bens ou os efeitos de determinados
comportamentos para o meio ambiente.



Por sua vez, a crise do conceito causal em outros ramos do saber, foi
portadora de algumas interrogacoes a validade do conceito de causalidade no
contexto juridico. Com efeito, os extraordinarios desenvolvimentos apresentados
pela fisica do século XX, pondo fim ao determinismo cientifico afirmado no
século XIX, obrigaram a uma renovada reflexao filoséfica e epistemologica
sobre o papel da causalidade, das leis universais e do juizo de probabilidade na
explicacdo dos fenomenos. Sdo vastos os estudos e propostas doutrinarias sobre
esta matéria, acentuando-se, de um lado, os modelos que tém na sua base a
crenca numa nogao ultima e genuina de causa comum ao conhecimento, de que
sao exemplos o modelo dedutivo-nomolégico e o modelo da relevancia
estatistica ou probabilistico e, de outro lado, o modelo segundo o qual a
explicacdo causal depende exclusivamente do sistema conceptual de cada
disciplina e que se designa como modelo da relevancia do contexto.

A crise do conceito causal no plano cientifico e filosofico e a relevancia
atribuida pela epistemologia e pela ciéncia ao conceito de probabilidade no
ambito de contextos causais impuseram a necessidade de se indagar dos efeitos
desta incerteza causal na ciéncia juridica. Os juristas que refletiram em torno
desta questdo tendem a responder que a incerteza causal denunciada pela ciéncia
fisica ndo afeta as categorias mobilizadas pelo sistema juridico, sublinhando que
para os acontecimentos do quotidiano permanece valida uma explicagdo baseada
na fisica classica.

Porém, se assim €, permanece, como questdao decisiva, a determinacdao do
conteudo material do conceito juridico-penal de causa. Tal conteudo deve
buscar-se nas referéncias axioldgicas do sistema juridico-penal, enquadrado
dentro do juizo normativo de atribuicdo ou imputacdo de resultados. Todavia,
este ndo é um sistema ensimesmado e fechado a evolug¢dao do conhecimento
cientifico. Sob pena de se cair no relativismo causal, é necessario encontrar
denominadores comuns que permitam o dialogo entre os diversos saberes. Essa
relacdo interdisciplinar concretiza-se em dois sentidos: por um lado, a afericao
do nexo causal pressuposto e utilizado no ambito do direito penal ha de ser
auxiliado, quando necessario, pelo conhecimento cientifico estabelecido; por
outro lado, o conhecimento cientifico ha de impor-se como um limite negativo as
conclusoes juridico-causais.



4. O reconhecimento de uma especifica categoria juridico-penal de
causalidade ndo pde fim as dificuldades anteriormente assinaladas. E assim,
desde logo e como ja se referiu, pela razdao imediata de que o critério juridico de
determinacdo do nexo causal é desde ha muito objeto de discussdo na literatura e
na jurisprudéncia penais, tendo ai experimentado uma curva inconstante®. O seu
protagonismo evidencia-se primariamente no contexto dos autores classicos que,
na segunda metade do século XIX, orientados pelo esforco de cientificidade,
procuraram construir e solidificar um sistema penal assente em categorias
dogmaticas, entre as quais assume papel primordial, na parte geral do direito
penal, o principio da causalidade.

O crescente interesse por este principio decairia acentuadamente com o €xito
da teoria finalista liderada por Hans Welzel. O ilicito pessoal — e a consequente
afirmacdo do caracter subjetivo da ilicitude penal — relegaria para segundo plano
o pendor objetivo-causal da infracdo criminal. Ndo obstante, o desenvolvimento
da teoria da imputacdo objetiva, a partir dos escritos de autores como Honig,
Roxin ou Jakobs, trouxe nova forca ao conceito de causalidade: a nova concecao
de causalidade reconhece-se uma funcdo primaria, de limite minimo, na
atribuicdo da responsabilidade penal. Trata-se de um nova configuracdo da
funcdo dogmatica do principio causal que, do mesmo passo, se revela critica e
restritiva do conceito classico de causalidade.

Os escritos sobre os temas da causalidade e da imputacdo tornaram-se,
entretanto, praticamente inabarcaveis, atendendo ao interesse suscitado nas
ultimas décadas, quer quanto ao desenvolvimento da teoria da imputacdo
objetiva, quer no que respeita as reacoes a esta proposta, destacando-se, entre
estas ultimas, o pensamento de alguns autores que dedicaram grande parte da sua
obra ao estudo da causalidade penal, como Ingeborg Puppe, na Alemanha, e
Federico Stella, em Italia’.

Ainda no plano do discurso juridico-penal e na tentativa de se concretizar a
tarefa visada por este estudo, impde-se um brevissimo esclarecimento
metodolégico adicional, relativo a dualidade de perspetivas da ideia de causa e
das suas implica¢Oes na ordem normativa penal.

De um prisma atributivo assente numa ideia de imputatio global, é quase
intuitivo estabelecer-se a ligacdo entre a responsabilidade penal e aquele que deu



causa A situacdo juridicamente desvaliosa®. E interessante notar, como sublinha
Kelsen®, que a palavra grega aitia (outix), termo de cariz normativo que
originalmente significava culpa, veio a ser traduzida por causa: “a causa € a
culpa pelo efeito, a causa é responsavel pelo efeito e o efeito é imputado a causa
da mesma forma que a pena o € ao ato ilicito”. A causa adquire, neste sentido,
uma grande abrangéncia, referindo-se a conduta responsavel por um evento em
violagdao do comando juridico que era dirigido ao agente que, nessa qualidade,
deve suportar a reprovacao do seu ato por via da aplicacdo de uma pena.
Aproximamo-nos por esta via de uma teoria juridica ou mesmo moral do crime e
da pena, assente na imputatio ao agente de um facto ao qual é reconhecida
natureza criminal'® e que, como tal, exige uma reflexdo em torno do equilibrio
entre crime e pena'l.
estruturalmente metajuridica.

Somos pois reencaminhados para uma problematica

Nao é este sentido amplo de causa, ligado a teoria juridica ou moral das
normas penais, que se aborda ou trata neste estudo. Como objeto de analise,
situado dentro da normatividade penal, toma-se o nexo causal tido, na teoria do
delito, como um requisito juridico exigido pelo legislador para afirmar a
responsabilidade penal pela pratica de determinados tipos de delitos: os
chamados crimes de resultado ou crimes materiais. Esta categoria de delitos
exige na sua realizagao tipica, a verificacdo de um evento distinto da conduta e
dela autonomizével, de acordo com um critério cronolégico®. Entre aquela
conduta cronologicamente anterior (antecedente) e o evento que lhe sucede
(consequente) ha de estabelecer-se uma tal ligagdao que permita afirmar a sua
correspondéncia ao tipo legal de crime. Essa relacdo concretiza-se numa
conexdo causal necessaria a atribuicdo de responsabilidade ao agente pela
realizacdo daquele resultado e, em consonancia, pela pratica de um delito
consumado'3. Neste contexto, a causalidade mostra-se dotada de uma funcéo
essencial, propria da estrutura delitual da atribuicdo de resultados que, em dltimo
termo, sao valorados normativamente como lesivos ou perigosos para interesses
da comunidade ou da pessoa (os chamados bens juridico-penais) e, como tal,
dignos e necessitados de protecao.

Neste sentido, a ofensa (dano ou perigo) do bem juridico efetiva-se, nos
crimes de resultado material, mediante a “forca” exercida sobre o objeto
material. Esta relacdo entre o evento material (resultado) e o evento juridico



(dano ou perigo) é particularmente evidente em incriminagdes como o homicidio
ou as ofensas a integridade fisica, em que o objeto da acdo (o corpo da vitima)
corresponde ao substrato real que corporiza a lesdao dos bens juridicos
protegidos. Deste modo, é através das modificacOes causadas no mundo exterior
que aqueles interesses, socialmente reconhecidos como valiosos, sdo abalados. E
também por esta via que se estabelece a comunicacao entre o0 mundo empirico e
o mundo normativo, na medida em que as modificacOes exteriores se subsumem
ao resultado descrito no tipo. Assim, muito embora o “por em perigo” e a lesao
do bem juridico se desenvolvam no plano da valoracdo normativa, e ndo “na
esfera do ser causal”'®, ndo deixam de ser mediados por consideracdes de
natureza causal.

O nexo de causalidade, materializado “no mundo do ser causal”, constitui,
nesta medida, o substrato da lesdo ou colocacdo em perigo do bem juridico.
Todavia, para que se afirme uma responsabilidade, fundada naquela conduta
ofensiva, é necessario, entre outros pressupostos, encontrar um critério aferidor
da ligacao causal entre a conduta e o evento.

Assim, regressando ao nosso horizonte problematico, toma-se o conceito de
resultado enquanto elemento tipico entendido em sentido material como
consequéncia de uma conduta humana. Ou seja, em causa estdo incriminacoes
que pressupOem, para a sua integral realizacdo tipica, a verificacdo de um
resultado causalmente ligado a uma conduta humana (por exemplo, a morte no
crime de homicidio). Coloca-se assim a questdo, fundamental no contexto penal
e desde ha muito discutida na doutrina e na jurisprudéncia, de saber quando é
que um determinado resultado se pode imputar, como consequéncia, a atuagao
do autor'®.

III. A causalidade como categoria juridico-penal

5. O modo como deva conceber-se a causalidade em direito penal ndo esta
resolvido e sdo fundadas as duvidas sobre a possibilidade de uma solucao
definitiva. As respostas que foram sendo ensaiadas na literatura e na
jurisprudéncia'®, oscilando entre modelos causais naturalistas ou de matriz
normativa, mostram inequivocamente que o modo como se conceba a relagao
causal entre uma conduta e um resultado juridico-penalmente desvalioso é



comprometido e influenciado pelos fundamentos e teoria da infragdao criminal
dominante. Neste sentido, a resposta ao problema causal é, em certa medida,
ressonante a evolucdo do conceito de infracdo criminal. A concepcao
classica/causalista de delito pode tomar-se como exemplo extremo desta relacao
proxima entre causa e teoria do crime, na medida em que, desta perspetiva, a
categoria de delito assenta em primeira linha numa conduta causal em sentido
naturalistico: o autor de um crime é aquele que lhe da causa.

Por sua vez, a critica ao dogma causal naturalista e a uma compreensao
assepticamente neutra do tipo legal sucedeu-se a critica de uma concepg¢do neo-
classica de delito no ambito da qual a tipicidade perde relevo a favor da ilicitude
e dos juizos de valoracdo que lhe sdo proprios. A imputacao do resultado penal
torna-se dependente de um juizo de valoracdo sobre a relevancia juridico-penal
do nexo condicional existente entre uma conduta e um resultado. A comprovacao
do nexo causal torna-se assim insuficiente para decidir sobre a responsabilidade
do agente pelo resultado. Para o mesmo resultado contribuiria também o
conceito de acao final voltado para o sentido da vontade do agente. A acao leva
agora consigo um determinado sentido social preenchido por aquela vontade
delituosa. Confirma-se de forma definitiva a rutura com o dogma causal e com
uma compreensdo da agao como um mero acontecimento exterior. Abre-se o
caminho para a afirmacdo de uma nova categoria de natureza normativa: a
imputacao.

Esta categoria corresponde ao culminar de um percurso de normativizacao da
relacdo causal, ja iniciado com outras propostas que historicamente a antecedem
como a teoria da adequacdo de Engisch ou a teoria da relevancia juridica de
Mezger. A amplitude de um critério causal proveniente da formula classica da
condicio sine qua non'” é agora corrigida, nos seus excessos, pela norma
proibitiva, por via do seu sentido e finalidade. Cabe as normas juridicas orientar
comportamentos e punir os resultados tipicos previsiveis e dominaveis, e como
tal imputaveis a uma conduta humana. Esta orientacdo no sentido de uma
interpretacdo restritiva do tipo conduz a uma limitacdo, no plano normativo e
valorativo, dos nexos causais realizados no mundo das coisas.

Afastado um conceito de imputatio global, esta normativizacdo ganha amplo
relevo na moderna teoria da imputacdo objetiva por via do principio do



incremento do risco proposto por Roxin como critério de atribuicdo do resultado:
ainda que o resultado lesivo tenha sido causado pela conduta, ele s6 lhe é
imputavel na medida em que dela decorra um risco juridicamente desaprovado
que se realizou naquele resultado. Este principio constituiu um ponto de partida
fundamental para avivar a discussao em torno do conceito de imputagdo
objetiva, desenvolvendo-se novos e por vezes complexos critérios de imputacao.
Na verdade, alguns dos mais recentes desenvolvimentos doutrinais da teoria do
incremento do risco, em claro distanciamento das suas origens, conduziram a
uma erosao do pensamento causal a favor de uma constru¢do puramente
normativa de um sistema de imputacdo'®. Por esta e outras razdes, a moderna
teoria da imputacdo objetiva é fonte de uma intensa discussdo e objeto de
reservas criticas que, apontando a sua excessiva normativizacdo, exigem um
repensar do discurso causal na doutrina dos delitos de resultado e, em particular,
na propria teoria da imputacao.

6. Em nosso modo de ver, importa pois refletir sobre a funcao a reconhecer a
causalidade na normatividade penal. Pode aceitar-se como ponto de partida um
pressuposto fundamental e comum a maioria das teorias que se expuseram: ha de
ser um conceito proprio do direito penal que ndao se confunde com a causa
cientifica ou a causa filoséfica. E também por esta razdo que, quanto a nés, é
incorreto transpor sem mais para o dominio do direito, e em particular do direito
penal, o conceito de causa pressuposto pela ciéncia e pela epistemologia e,
consequentemente, o contexto de crise que o acompanha.

Com efeito, a causalidade enquanto categoria juridico-penal tem uma funcao
muito mais modesta do que aquela que lhe é reconhecida pela ciéncia.

Em sentido juridico-penal, a causalidade mostra-se, em nosso modo de ver,
como uma figura ambivalente, provida de uma dupla referéncia: por um lado, a
afirmacdao do nexo de causalidade ndao pode prescindir de uma dimensao
empirica/ontolégica que advém do conhecimento da natureza das coisas; por
outro lado, na sua dimensdo normativa ela esta ao servi¢o do juizo de imputacao
exigido pelo tipo legal através da verificacdo do nexo causal entre conduta e
resultado. Nesta segunda dimensdo, a causalidade constitui um elemento tipico
dos crimes de resultado e corresponde a concretizacdo do juizo normativo de
imputacdo ou de atribuicdo de um resultado. Naquela primeira vertente, exigir-



se-a, para que se confirme o nexo de causalidade enquanto elemento tipico, a
referéncia do curso causal concreto a uma lei causal geral (empirica), explicativa
do acontecimento!®,

Se é assim, a comprovacao do nexo de causalidade enquanto elemento tipico
de imputacao nos delitos de resultado exige aquela primeira dimensao enquanto
seu pressuposto fundamental: nenhuma teoria juridica de imputacdo pode
prescindir dos conhecimentos cientificos que relacionam a conduta com o seu
efeito. Se a concretizacdao do nexo causal exige o recurso a conhecimentos extra-
penais, o conceito de causa ha de conhecer os seus limites, de uma perspetiva
normativa, enquanto categoria juridico-penal ao servico do juizo de imputacao.
Isto significa, desde logo, que o objetivo primario do direito penal ndo pode
identificar-se com o estudo ou explicacdo (cientificos) da causa de um
fendmeno, mas consiste antes em determinar se uma concreta conduta pode ser
tida como causa de um resultado concreto subsumivel num tipo legal de crime.
Neste sentido, o conceito de causa pressuposto pelos crimes de resultado ndo é
idéntico ao conceito de causa pressuposto pelas ciéncias da natureza: antes se
apresenta limitado pelos fins (de imputacdo) préprios do direito penal®’. Trata-se
pois de uma categoria juridica pressuposta pela teoria da infracdao penal, cabendo
ao juizo causal esclarecer a ligacdo entre uma conduta e um resultado e,
consequentemente, decidir sobre a atribuicdo daquele acontecimento a um
determinado comportamento humano.

Esta nota limitativa e funcional adquirida pelo conceito de causalidade em
sentido juridico-penal permite assim afasta-lo e distingui-lo do conceito causal
pressuposto pela teoria da ciéncia, onde importa explicar e clarificar um
determinado acontecimento, atendendo para tal ao conjunto de condi¢Oes que
com ele se relacionam. De modo distinto, a teoria penal move-se por uma
finalidade muito menos ambiciosa e duplamente limitada: por um lado ndo sao
todas as alteracOes ao estado das coisas que importa considerar, mas tdo-somente
uma modificacdo prejudicial a um interesse ou bem tutelado penalmente; por
outro lado, de entre as circunstancias que envolvem o acontecimento ao direito
penal, enquanto dominio de responsabilidade, importa somente aquela que possa
ser reconduzida a uma conduta humana. Deste modo, o fim da determinagao
causal é referir um resultado, entendido como uma modificacdo da realidade em
ultima instancia prejudicial a um bem juridico, a uma conduta, como pressuposto



de responsabilidade de determinado agente. Como refere Kindhduser, a
causalidade em direito penal “refere-se apenas a explicacdo da modificacdao de
um bem em um determinado momento” e “da totalidade das condicoes
explicativas, s6 interessa uma conduta determinada”?".

Em nosso entendimento, importa enquadrar, no contexto do juizo normativo
de imputacdo, a funcdo e o papel desempenhados pelo conceito de causalidade.
Com este proposito apresenta-se um modelo que designamos de modelo da
imputagdo causal de resultados, valido para os crimes materiais ou de resultado
que ora Se procurara expor nos seus tracos essenciais. Na base desta proposta
esta a procura de uma resposta a pergunta de Larenz anteriormente referida:
quando pode um resultado ser tido como obra do agente? Esta questdo tem na
sua base a ideia fundamental de que a imputagdo, enquanto categoria juridico-
penal, se alicerca na capacidade humana de dirigir um acontecimento perigoso
para interesses reconhecidos como valiosos pela ordem juridica.

IV. O modelo da imputacao causal do resultado

a) Momento prévio a imputagdo do resultado: a determinagdo da conduta

tipica

7. Muito embora o conceito de imputacdo tenha conhecido no contexto
juridico-penal varias formas juridicas a que correspondem diversas teorias
juridicas, é possivel identificar um significado comum a todas elas, concretizado
na atribuicdo de responsabilidade. Neste sentido, o conceito de imputacdo
ressurgiu na teoria do direito penal como forma de designar o processo de
atribuicio de responsabilidade por um resultado. E a capacidade humana de
objetivamente dominar um determinado acontecimento que fundamenta esse
juizo de responsabilidade. Porém, esse dominio do evento s6 adquire relevancia
juridico-penal em virtude do seu caracter prejudicial aos interesses tutelados
pelas normas penais, em estreita ligacdo com a funcdo, reconhecida ao direito
penal, de protecdo de bens juridicos e de garantia dos direitos fundamentais.

No seu plano objetivo — e s6 desse se cuidara — o juizo de imputagdo, numa
relacdo de dialogo com o tipo legal, tem como pressuposto uma conduta tipica,
isto é, uma conduta que se mostra prejudicial ao interesse tutelado, com



capacidade para, em abstrato, alterar ou agravar a situacao prévia deste bem
juridico. Por conseguinte, é a “potencialidade lesiva” que fundamenta o caracter
tipico da conduta, fazendo-a nascer juridico-penalmente. Assim, na senda da
doutrina de Wolfgang Frisch?, s6 uma conduta tipica pode originar problemas
de imputacdo. Importa assim formular um critério qualitativo e normativo de
determinacdo da conduta tipica que, quanto a nos, devera coincidir com a criagdo
ou aumento de um risco juridicamente desaprovado.

Porém, na tentativa de avancar mais um passo na concretizagdo desse critério,
ele ha de situar-se no plano da interpretacdo do tipo legal e assentar num duplo
alicerce: de um lado, num juizo ontologico de perigosidade abstrata da conduta,
presente na intencdo do legislador na construcdo da norma juridica; de outro,
num juizo analogico que permita referir a mens legislatoris a concreta conduta
do agente na medida em que com o seu comportamento viole o dever imanente a
norma. E justamente nessa contrariedade ao dever normativo, enquanto padrdo
de comportamento, que se fundamenta a desaprovacdo do risco e como tal a
tipicidade da conduta. Deste modo, é através desta referéncia da conduta
concreta a norma penal e ao dever por ela pressuposto que se indaga da criacao
de um risco juridicamente desaprovado e, por conseguinte, se determina a
tipicidade da conduta.

Este primeiro passo de determinacdo da conduta tipica, situado no plano
normativo, € elemento comum a interpretacdo de toda a incriminacdo: de acdo,
ou de omissdo; dolosa ou negligente; de dano ou de perigo; formal ou material.
Trata-se de um momento prévio a um qualquer eventual juizo de imputagdo de
resultados.

b) O juizo normativo de imputagdo

8. Por vezes, na construcdo da norma incriminatoria, o legislador assume
como referéncia da incriminacdo a perigosidade da conduta, numa opc¢ao
politico-criminal claramente antecipatoria da tutela do bem juridico. O tipo
incriminador toma entdo a forma de um delito de perigo abstrato, centrado sobre
a perigosidade da conduta. Ou por outras palavras, a perigosidade concretizada
na conduta corresponde a perigosidade considerada pelo legislador aquando da
construcao da incriminacdo. Nestas situacdes, o perigo refere-se a conduta tipica



incriminada e nela esgota o seu alcance. Neste sentido, esta opcdo legislativa
afasta qualquer posterior problema de imputacio de um qualquer resultado
(normativo ou material) uma vez que dele prescindiu o legislador no momento
da tipificacdo penal.

Porém, a opcdo legislativa pode ir além da mera perigosidade abstrata da
conduta, exigindo-se para o integral preenchimento do tipo legal a realizacao de
um determinado evento (juridico ou material) tido como desvalioso para o bem
juridico protegido. Surge entdo o problema da imputacao do resultado em direito
penal.

Deste modo, identificada a conduta tipica que ha de servir de base a um juizo
de imputacdo de resultados, importa agora determinar o contexto normativo em
que se torna necessario concretizar um tal juizo. A imputacao de resultados
convoca um segundo problema cujo ponto de partida se reflete na ligacdo a
conduta tipica de um determinado resultado. O legislador, na construcao da
norma incriminatéria e na prossecucao dos principios e regras juridicas que dao
forma aos valores assumidos pela ordem juridico-penal, pode exigir que o risco
juridicamente desaprovado criado pela conduta se realize num determinado
evento. Esse evento ou resultado pode revestir no tipo legal uma dupla natureza:
valorativa ou normativa no caso dos delitos de perigo concreto; ou, num esforco
de maior concretizacdo, no caso dos delitos materiais ou de resultado, de
natureza material exigindo-se, um acontecimento fisico espacio-temporalmente
separavel da conduta.

E nesta tdltima hipétese, ao exigir-se uma maior concretizacio normativa da
perigosidade da conduta expressa na materializacdo daquele perigo num
determinado efeito, que o problema do nexo causal assume expressa relevancia
tipica enquanto elemento necessério ao juizo de imputacdo normativa. £ assim
porque o resultado material ha de ser uma concretizacdo do risco proibido criado

pela conduta tipica (perigosa) do agente.

¢) O juizo de causalidade enquanto concretizagdo do juizo de imputacdo

9. O legislador penal pode, com efeito, ser mais restrito na concretizacdao da
perigosidade ou da potencialidade lesiva da conduta tipica e exigir que na
construcdao do tipo legal que aquele juizo de perigosidade se materialize numa



modificacdo da propria realidade, isto €, que produza um efeito exterior,
auténomo e separavel da conduta, sobre o objeto material da acdo, em regra
(embora nao tenha de ser sempre assim) coincidente com o substrato do bem
juridico (a vida ou a integridade fisica da concreta vitima). Esta modificacdo do
mundo das coisas coincide com o que antes se designou de evento material e da-
se na esfera ontologica do mundo causal. Torna-se entdao necessario comprovar a
existencia de um nexo de causalidade entre a conduta do agente e aquele
resultado material. Nesta hipotese de concretizacao da potencialidade lesiva da
conduta, o nexo de causalidade é elevado a categoria de elemento do tipo.

No modelo proposto, o nexo de causalidade impde-se como forma de
concretizacdo do juizo normativo de imputacdo, nos delitos de resultado. Neste
sentido, para além de uma conduta potencialmente lesiva de bens juridicos, a
imputacdo do resultado (evento material) pressupde que se comprove um
concreto nexo causal entre a particular conduta do agente e o resultado
produzido. Assim entendido, o nexo de causalidade ha de ter o seu fundamento
nas leis empiricas que explicam a realizacdo desse acontecimento e de forma
imediata na ideia de previsibilidade e regularidade inerente as leis empiricas que
dominam a esfera do mundo causal. Deste modo, nos delitos de resultado a
imputacado refere-se a direcdo humana de um acontecimento ou, na significativa
expressdo de Wolff, a capacidade pessoal de “pilotar a realidade”?>.

Neste sentido, em concordancia com Manfred Maiwald?*, em nosso modo de

ver a causalidade constitui, nos delitos de resultado, um dos critérios que tornam
possivel a propria imputacdo, porque € expressao ontologica do juizo normativo
de realizacdo do perigo. Nestes delitos, a realizacdo tipica do nexo de
causalidade a aferir segundo as regras empiricas causais, nos termos
anteriormente expostos, constitui ndo apenas um pressuposto mas o fundamento
da imputacdo. E assim por duas razdes: por um lado, porque é a regularidade
pressuposta pelas leis empiricas que permite fundamentar a previsibilidade do
resultado e a sua consequente imputagdao ao autor; por outro lado, porque € a
realizacdo do nexo causal que permite explicar e comprovar que um determinado
risco normativamente proibido se concretizou num resultado, ou seja, sao as
regras causais que permitem explicar que aquele especifico risco proibido se
concretizou no resultado.



Este segundo vetor permite ultrapassar algumas das criticas dirigidas a
indeterminacdo dos critérios propostos pela teoria da imputacdo objetiva. E
assim porque a explicacdo causal de acordo com as leis empiricas permitira
clarificar que o risco realizado no resultado correspondeu ao risco criado (ou
aumentado) pela conduta do agente e ndao a qualquer outro. Neste sentido,

causalidade e imputacdo objetiva complementam-se.

De um ponto de vista normativo, a afirmacao de uma relacao causal entre a
concreta conduta e o resultado é insuficiente — como pde em evidéncia a maioria
dos modelos de imputacdo objetiva — para delimitar a relevancia penal da
conduta do agente?°.

Importa, a este proposito, reter duas notas: por um lado, a causalidade ha de
ter por base uma conduta juridicamente desaprovada e, por outro lado, s6 ganha
significado enquanto meio de realizacdo do juizo de imputacdo normativa.
Naquele primeiro sentido, a causalidade e a realizacdo tipica do nexo causal em
nada contribuem para determinar se, com a sua conduta, 0 agente criou um risco
desaprovado. O caracter proibido do risco ha de advir de critérios normativos e
ndo de regras empiricas. Nenhuma teoria causal material, de natureza filosofica
ou Ontica, podera dar um critério de proibicdo penal da conduta. Este critério ha
de encontrar-se no plano juridico. No que se refere a segunda nota, o nexo de
causalidade impde-se como um especifico critério ou instrumento adicional de
concretizacdo do risco proibido: o preenchimento deste elemento tipico tem
como significado normativo a realizagcdao do risco proibido num resultado que o
legislador pretende evitar. Neste sentido, ndo se trata de um primeiro degrau da
imputacdo de resultados, mas antes de um requisito adicional, traduzido numa
ligacdo empirica da conduta a um evento material, através do qual se realiza a
conexao tipica entre conduta e resultado exigida pelo juizo de imputacdo nos
crimes de resultado (material).

V. Conclusao

10 . O conceito de causa enquanto instrumento fundamental de explicacao de
fenomenos é tomado por distintos saberes como a filosofia, a ciéncia ou o
direito, que lhe reconhecem conteudos distintos, adequados a respetiva matriz



axioldgica. Neste sentido, a causa juridico-penal ha de estar condicionada ao
juizo normativo de atribuicdo ou imputacdo de resultados, sem que se trate
porém de um conceito enclausurado, fechado a evolugdao do conhecimento. Sob
pena de se cair num certo relativismo causal, é necessario encontrar
denominadores comuns que permitam o dialogo entre os diversos saberes,
servindo, de um lado, o conhecimento cientifico estabelecido a prova do nexo
causal pressuposto e utilizado no ambito do direito penal, mas funcionado,
igualmente, como limite negativo as conclusoes juridico-causais. Neste sentido,
aquilo que o direito afirma ndo pode ser falso para as disciplinas cientificas.

A causalidade é uma das categorias de primordial relevancia penal. Porém, a
medida dessa relevancia advém dos valores e finalidades reconhecidos as
normas penais pelo ordenamento juridico. Neste sentido, o modo de
concretizacdo do juizo causal acompanhou a propria evolucdo dogmatica da
infracdo criminal e constituiu uma das questdes mais controversas na literatura
penal. As principais propostas doutrindrias variaram entre modelos de pendor
causalista ou naturalista, de que sdo exemplo as teorias da condicio, ou modelos
normativos como a teoria da causalidade adequada ou a teoria da imputacdo
objetiva de resultados.

Neste horizonte problematico, apresenta-se a proposta de um modelo de
atribuicdo de resultados que designamos de modelo de imputagdo causal, valido
para os delitos de resultado, que ora importa resumir nas suas principais
conclusdes e linhas essenciais.

Segundo este modelo, a causalidade juridica insere-se na doutrina da
imputacdo objetiva de resultados e, por sua vez, a imputagdao ha de referir-se a
uma ideia de atribuicdo de responsabilidade. O juizo de imputacdao de
resultados, também ele enquadrado na finalidade primaria de protecao de bens
juridicos reconhecida ao direito penal, tem na sua base uma conduta
potencialmente lesiva daqueles interesses reconhecidos como valiosos pela
ordem juridica. Assim, s6 é penalmente relevante uma conduta que cria um risco
juridicamente desaprovado.

Na concretizacdo da norma incriminadora, o legislador, cumprindo os
principios normativos que ddo conteido as normas criminais, pode (deve)
concretizar aquele juizo abstrato de perigosidade. Entre as formas possiveis de



realizacao daquele perigo pode exigir-se a sua concretizagao num evento juridico
em referéncia aos crimes que na doutrina se designam como de perigo ou de
lesdo. Mas pode exigir-se uma conexdo empirica entre a conduta e um evento
material. Neste ultimo caso, o risco proibido tem de materializar-se ndo apenas
numa alteracdo da realidade juridica mas também numa alteracao da realidade
empirica (v. ¢g., a morte da vitima), assim se concretizando a dimensdo
ontologica que reconhecemos a causalidade. Tal modificacdo exterior s6 pode
imputar-se a conduta se se puder provar um nexo de causalidade, de acordo com
as leis empiricas, concretizando-se por esta via o necessario dialogo entre a
realizacdo do direito e o conhecimento adquirido pela ciéncia.

Deste modo, a afirmacdo do nexo de causalidade no caso concreto exige uma
dupla referéncia: de um lado, uma dimensao ontolégica nos termos da qual uma
concreta ligacdo causal ha de referir-se a uma lei causal geral tida como
elemento necessario a prova da causalidade em tribunal; uma dimensao
normativa ligada a realizacdo do juizo de imputacdo nos delitos materiais. Neste
segundo sentido, na senda de Engisch, o nexo de causalidade constitui um
elemento tipico dos crimes de resultado. A sua natureza ontologica releva apenas
na medida estabelecida pelo juizo normativo da imputagdo de resultados a
conduta.

* 0 modelo de imputacdo causal que se descreve neste estudo foi desenvolvido nos seus tracos essenciais e
no contexto mais abrangente da responsabilidade criminal pelo produto na dissertacdo de doutoramento que
apresentamos a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra em Dezembro de 2013, tendo por titulo A
Responsabilidade Criminal pelo Produto e o Topos Causal em Direito Penal. Contributo para uma
Proteccdo de Interesses do Consumidor (publicado em 2014 pela Coimbra Editora).
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