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    INTRODUÇÃO


    Em 2012 foi depositada junto a Universidade de Lisboa a tese de mestrado: Causalidade na sociedade do risco: Uma abordagem do quadro de validade da responsabilidade penal pelo produto na proteção do futuro. A tese foi fruto dos ricos debates de uma disciplina proposta e desenvolvida por Augusto Silva Dias no curso de mestrado na área das ciências jurídico-criminais junto a Universidade de Lisboa FDUL. A disciplina mencionada se dedicava de forma precursora ao estudo das incriminações emergentes nos domínios da tutela penal relacionados ao ambiente, consumo e genética humana. A disciplina foi apresentada e justificada junto a Universidade de Lisboa por um dossiê argumentativo de autoria do professor Augusto Silva Dias que viria a se tornar a obra intitulada: Ramos Emergentes do Direito Penal relacionados a proteção do futuro. Dentre os temas apresentados e diariamente debatidos debrucei-me sobre os estudos da expansão do direito penal na proteção da qualidade de bens de consumo assimiláveis pelo organismo humano. Para além da disciplina ministrada o professor Augusto Silva Dias recebeu-me inúmeras vezes em seu gabinete para amadurecer as lacunas adivinhas de pensar o direito penal para além de suas fronteiras individualizáveis de incriminação. Meu interesse pelo desenvolvimento acadêmico na Alemanha fomentou essas discussões. O livro de autoria do Prof. Augusto Silva Dias, os “ramos emergentes” se tornou quase que uma bíblia devorada e amadurecida em profícuos debates. Ainda hoje, uma década depois o livro ainda segue aberto sobre minha mesa. Vez ou outra revejo a contracapa assinada pelo professor Silva Dias em cuja dedicatória desejava que o livro me guiasse e que ele se fizesse presente na minha vida profissional. Pois bem, tudo o que foi feito daí em diante remete a generosidade e a grandeza dessa obra.


    O enfrentamento da questão causal na sociedade do risco foi sugerido pelo próprio professor Augusto Silva Dias o qual insistia que o tratamento da causalidade seria central para a efetividade de uma resposta penal pelo produto. A causalidade conheceu, ao longo da história, extremos opostos dentro da dogmática jurídico-penal. Da recepção de um pensamento conectivo entre ação e resultado nas ciências penais até a deflagração da moderna Sociedade do Risco, a causa permeia desde a posição de elemento bastante por si só para imputação jurídico-penal, até a sua própria dispensabilidade. O elemento causal entra no quadro de validade do Direito Penal como fundamento do juízo imputativo e, portanto, pressuposto para a responsabilização. As assertivas orientativas do Iluminismo cumpriram um papel primordial na aferição de um liame de cunho naturalístico que unisse eventos lesivos. Desse modo, a comprovação causal fincou, no cerne da tipicidade, uma constatação segundo as leis naturais e da experiência.


    Ocorre que o nascimento da Sociedade do Risco como reflexo de novos ramos de vulneração de bens jurídicos exorbita um rol de comportamentos perigosos que se locomovem às margens da cognição humana. Uma das características centrais das situações de risco é que elas não se baseiam na repetição de fenômenos; os riscos apresentam-se como imprevisíveis, incalculáveis, atemporais e catastróficos. Surge, com isso, um problema na base cognitiva social, quando a experiência já não pode mais informar os processos de formação de um resultado lesivo. O desconhecimento acerca dos processos causais que assombram a formalização da estrutura imputativa na atualidade reflete uma discrepância entre o desejo social pela tutela penal e a possibilidade de obter nela, um mecanismo de resposta penalmente operante. Na necessidade de sopesar em que medida a pena poderá dar uma contribuição segura para as gerações vindouras, o Direito Penal passa a enfrentar limites funcionais.


    Os riscos emergentes descortinam, aos olhos do jurista penal, um cenário paradoxal que, de um lado, tenta manter as estruturas de identidade do direito penal clássico e, de outro, choca-se com um novo paradigma que não reconhece as estruturas originárias desse direito e, ao mesmo tempo, clama por proteção. Em alguns casos, a necessidade dessa proteção se sobressai, por atingir bens reputados primordiais ao convívio humano e não encontrar, fora do aparato penal, uma tutela efetiva. Inevitavelmente, a estrutura embrionária de uma resposta penal através de danos do produto é uma vertente dentro da gama dos novos ramos que clamam a proteção penal dentro da chamada Sociedade do Risco: o enfrentamento de cursos causais não verificáveis.


    A releitura da evolução da causalidade como fator elementar da estrutura do Direito Penal, bem como a identificação de sua crise, aponta para a necessidade de se estabelecer uma coerência das estruturas de formação nuclear do Direito Penal com as novas formas de responsabilização inseridas na lógica garantista do Estado Democrático Direito. A presente pesquisa foi realizada com o objetivo de analisar justamente a importância do pensamento causal para a realização da tutela penal no contexto da Sociedade do Risco desenvolvida por Bech. Afinal, deve a dogmática penal se libertar do nexo causal? Para além disso, é idônea a tutela penal diante da desconfiguração do nexo causal nos riscos emergentes? Se não for, de que forma poderá o direito penal se debruçar sobre os modernos perigos de produção?


    O trabalho parte da hipótese de que a estrutura do Direito Penal, tal qual se apresenta hoje, não comporta uma intromissão forçosa nas questões emergentes dos novos riscos que vêm sendo levadas à sua apreciação. Ocorre que o Direito Penal pune essencialmente com pena, sendo demasiadamente grave sua atuação na esfera particular do indivíduo, uma vez privado de um dos fatores que o integram como persona, sua liberdade. Novos riscos são sentidos na sociedade, num cenário de eurística do medo, sobretudo mediante as proporções constantes nos resultados por estes assumidos. Neste contexto, o Direito Penal experimenta um expansionismo, fruto de uma atuação mais simbólica que efetiva. Esta atuação funcionalista é sentida, sobretudo quando a responsabilização se baseia em tipos de resultado lesivo e está, em verdade, cumprindo um fim meramente preventivo. Neste diapasão, em que o desvalor do resultado não é dispensado, a causalidade não tem outra saída a não ser abandonar seu campo de determinação para permear uma construção probabilística. Faz-se, pois, primordial atentar para o fato de que minar requisitos de punibilidade implica também na limitação das garantias individuais. Os moldes com o qual vem sendo delineada a atuação penal frente à dialética do moderno, bem como as mudanças no plano da validade e metodologia, clamam por um estudo analítico.


    O avanço do direito penal sobre os temas advindos de uma nova configuração social onde o risco é a todo o tempo presente, torna evidente a dificuldade na aferição causal que atribui um resultado a uma dada conduta desaprovada penalmente. As novas formas de responsabilização levadas à apreciação penal não podem ser legitimadas à revelia do quadro de validade jurídico penal. A descaracterização do elemento causal é incompatível com exigências constitucionais, tais como a observância aos princípios da taxatividade, da ofensividade e do in dubio pro reo, pelo que configura-se um erro enfrentar novos desafios trazidos por uma sociedade de enorme complexidade de forma simbólica, quando se está na seara de um direito de ultima ratio. Portanto, em que pese o entendimento da Responsabilização penal pelo Produto como figura de tutela idônea, ela não deve encontrar abrigo na distorção ou, mesmo, na supressão do pensamento causal. Com fulcro nisso, a presente tese aponta em que medida pode ser possível a tutela penal dos produtos de risco, sobretudo considerado um novo foco moderno que, com ressalvas, afasta a lesividade propriamente dita do bem jurídico para a ação riscante ou altamente perigosa adstrita no desvalor da conduta.


    Assim, a justificativa proposta a respeito do tema em tela ultrapassa questões meramente legais, mostrando-se inegável o cunho social e cultural da presente discussão, sobretudo no que tange à dupla tarefa concernente ao Estado-juiz no processo-crime. Se, por um lado, lhe cumpre garantir as liberdades individuais, de outro lhe cabe tornar viável a aplicação da pena como instrumento promotor de segurança coletiva. Em novos tempos, o poder da ordem sancionatória penal seria em completude sufocado, se pretendêssemos que ele apenas alcançasse lesões individuais concretas, como um tapa na face e olvidasse, noutro extremo de muito maior relevo, a disposição em mercado de um medicamento alterado, potencialmente danoso e riscante à vida de milhões de consumidores. Se ao centro da segurança jurídica a arbitrariedade é incompatível, ela parece deslocar-se para o centro de nossa própria existência.


    A tese divide-se em três capítulos centrais no intuito de perfazer o posicionamento do elemento causal nas ciências jurídicos penais e a forma como se deu seu desenvolvimento no chamado direito penal do risco. A presente tese não segue uma ordem puramente descritiva, ela tem caráter objetivo ao identificar em todos os seus seguimentos as raízes de sua problemática central. Assim o primeiro capítulo introduz o conceito causal dentro de suas principais teorias de elaboração e segrega o momento de atuação causal e imputativo. Esse pano de fundo é apresentado com o propósito de já introduzir as dificuldades da causalidade dentro da Sociedade do Risco e exemplificá-las com ressalva nas mais relevantes jurisprudências da matéria. O segundo capítulo tem o propósito de destrinchar quais são estes problemas diante a Responsabilização Penal pelo Produto e em quais pontos eles entram em choque com as estruturas dogmáticas tradicionais do Direito Penal. O último capítulo aponta uma direção prática para a causalidade à luz do quadro de validade jurídico penal de um Estado de Direito procurando compatibilizar o pensamento causal com as demandas de responsabilização suscitadas pelo consumo.


    O desencadeamento da problematização causal parte da análise conceitual da causalidade dentro da dogmática jurídico-penal. As raízes patrimoniais de desenvolvimento do fazer imputativo condizem com a posição do indivíduo como “sujeito de direitos”. O pano de fundo garantista é posicionado numa ordem em que o indivíduo travava relações atomizadas, estritamente individuais e, portanto, de tutela voltada a sua esfera privada e ao seu patrimônio. O grande desafio, a propósito desta dissertação, está em definir a causalidade à luz de seu quadro de validade de raízes estruturais clássicas e entender os limites e a função do papel causal dentro de uma Sociedade Moderna de ordem não individualizável.


    O primeiro capítulo estampa o pano de fundo do surgimento causal, bem como de seu desenvolvimento na Ordem Jurídica Penal. A causalidade nasce como exigência naturalística demonstrável, licenciadora da responsabilização penal. Ao longo de sua evolução, diversas teorias, encabeçadas pela lógica da equivalência das condições, tentaram identificar a causa dentro do Direito Penal. A evolução conceitual conhece dois vetores opostos dentre as teorias causais: um de índole individualista, outro de índole generalista. O funcionalismo de Roxin e Jakobs acabou por traçar linhas precursoras do desemboque dessas teorias na Imputação Objetiva. Hodiernamente, os conceitos de causação e imputação são imbricados numa fusão conceitual preocupante, sobretudo diante do entendimento da causalidade na moderna Sociedade do Risco. Isso porque o pensamento causal conhece, na modernidade, sua vertente de maior opacidade. O indivíduo atomizado dá lugar ao indivíduo inserido em papéis sociais, lançado a relações estritamente complexas, não particularizáveis ou previsíveis. Essa mudança na base cognitiva social leva a uma dificuldade cada vez mais acentuada de decisão das situações riscantes dentro do Direito Penal. A obscuridade causal é sentida pela incompatibilidade das estruturas imputativas clássicas do Direito Penal com os novos paradigmas da modernidade. A primeira parte da presente dissertação termina por descortinar a problemática causal numa análise criteriosa, comparativa das principais jurisprudências de enfrentamento da matéria, clássicas sentenças de responsabilização pelo produto, prolatadas pelo BGH e pelos Tribunais Supremos da Espanha e do Japão, no tocante à causalidade.


    O segundo capítulo prende-se, em apartado, às principais dificuldades da causalidade nos novos contornos sociais levados a cabo pelo Direito Penal. O enfoque nos comportamentos perigosos tem sugerido uma mudança no dever de proteção do Estado que culmina, em grande medida, na criminalização de estados prévios à lesão do bem jurídico. Essa antecipação da tutela penal influencia diretamente a presunção do nexo causal onde ele é visivelmente débil. Isso justifica a diferenciação dos problemas causais dentro dos delitos cumulativos e dentro dos delitos de perigo abstrato. Em sede de delitos de resultado material, todavia, a constatação do liame causal verifica problema de ainda maior gravidade. Para além de sofrer uma aparente flexibilização substitutiva de um plano determinável para um probabilístico, ela se defronta com princípios constitucionais norteadores do juízo imputativo. A releitura da causalidade à luz de sua finalidade sob a perspectiva do Direito Penal do risco desprende pontual atenção à maneira pela qual ela se insere no âmbito da responsabilização pelos perigos de produção modernos. Além disso, ainda acabamos por identificar um novo fenômeno de “construtivismo causal”, num último suspiro da manutenção deste nexo no Ordenamento Penal Sancionatório.


    Nesta feita, o desenvolvimento do terceiro capítulo termina por identificar como a mácula da modernidade penal um laissez fair, laissez passer, da legitimação constitucional das estruturas imputativas da norma de resultado, um tal atuar penal pressionado por medos modernos, pressionado por um dever de contenção, pressionado por carregar o peso da tutela efetiva, que acaba por esquecer de olhar para o “próprio umbigo”. A atribuição dos revestimentos de expansionismo e simbolismo não se fulcram no cerne desse direito sem razão. É inevitável aderir ou, ao menos, admitir um acerto nas críticas da Escola de Frankfurt, quanto à maneira pela qual riscos modernos vêm sendo concebidos pelo Direito Penal. Contudo, nem tudo o que é novo deve ser rechaçado e nem tudo o que é risco não merece ser contido penalmente. A tomada da causalidade como cerne da imputação descobre a missão de definir o papel da tutela penal em face das gerações futuras. Embora desprovidos de qualquer pretensão de colocar o direito penal à parte das mudanças estruturais sociais e, consequentemente, dos desafios levados à sua apreciação, se deseja destacar a importância de apontar uma solução ao tratamento dos novos riscos, coerente com as garantias constitucionalmente consagradas. Já não passa o tempo de darmos um passo à frente de identificar o que já é óbvio, pois que o rechaço à desformalização das estruturas penais já não contenta uma solução quanto ao papel do Ordenamento Jurídico Penal hoje e, tampouco no futuro que, em veloz caminhar, mostra seus primeiros rumos.


    Esse livro está sendo publicado 12 anos após me render a obtenção de mestre em ciências jurídico penais pela Universidade de Lisboa. Ter optado por me dedicar ao doutorado na Alemanha atrelado a maternidade e as surpresas que a vida reserva para cada um de nós fez com que eu adiasse o projeto da publicação dessa obra. No entanto, ele foi retomado em 2019 quando com apoio do Prof. Silva Dias decidimos revisitar o tema e tornar a tese de domínio público. Contudo, esse projeto foi abruptamente interrompido pela lastimável notícia do falecimento do prof. Silva Dias. A partida dele deixou nas centenas de juristas que puderam ouvi-lo a lastima de ter que se despedir de uma mente pensante. Figura ímpar na academia, indelével jurista, pilar sedimentado na história da Faculdade de direito de Lisboa. Para além disso, porém, um homem integro, sobretudo de um rigor
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