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of applying regular and general laws to human behavior, in the light of the
nomological-deductive method (covering law model), it discusses the possibility
of maintaining the category of causality to explain human actions that have
been motivated by the behavior of a third party, through instigation or fraud,
presupposing the freedom of decision of the psychologically influenced agent.
Finally, it is proposed that causality in this context should be considered
in the sense of practical reason (semantic), for the individual case, and
one should not inquire about hypothetical causal courses for imputation.

The belief that there is a polar opposition between Mind and Matter
is the belief that they are terms of the same logical type.

RYLE, 2000, p. 22

Introducao

Um assessor de magistrado convence um empresario com atuagao forense a
Ihe conceder um empréstimo; para fazé-lo, apresenta-se como magistrado e acrescenta
que estd prestes a receber uma heranga, necessitando do crédito por periodo breve.
Ambas as informagdes se revelaram falsas: o agente ndo era magistrado, nem era
herdeiro. Ouvido no curso do processo, o empresario afirma que teria emprestado
o valor na mesma, independentemente de o agente ser apenas assessor e ndo ser
herdeiro. Indaga-se: a fraude, neste caso, foi (psiquicamente) causal para a decisdo?!

Um agente oferece 500 Euros a um conhecido matador de aluguel, para que
este execute seu inimigo. O matador cumpre o “contrato”2. E possivel considerar,
neste caso, que a instigacao foi causal para o resultado? Em caso afirmativo, como
compatibilizar a autonomia do executor —enquanto pessoa livre —com uma possivel
causalidade deterministica da instigacdo?

Um realizador de filmes de esqui® ndo informa aos esquiadores acerca da
possibilidade concreta de avalanche no local das filmagens; a avalanche ocorre e
varios esquiadores morrem. A ilicita omissdo de informacao foi (psiquicamente)

Este o cendrio do denominado “Referendar-Fall” BGHSt 13,13, que sera examinado
infra (item V.1). Sobre o caso, veja-se: ROXIN, 2011, p. 409.

Sobre as discussdes do denominado “caso Bravo”, e a delimitagdo entre a autoria
mediata e instigagao, veja-se: SCHROEDER, 1965, pp. 158 ss.

3 “Caso Willy Bogner” — BGE 91 1V 117 (124 1.).
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causal para a decisdao dos esquiadores? Por outras palavras: os esquiadores teriam
aceitado o risco mesmo se tivessem sido corretamente informados das condigdes
climaticas, como era dever do realizador?

Esses sdo alguns dos problemas a serem enfrentados aqui, ao plano da
denominada “causalidade psiquica” ou “psiquicamente mediada”.

Ha casos para os quais ndo existem leis empiricas regulares® que permitam
vincular o comportamento do agente ao de um terceiro, de modo a se considerar
qgue o primeiro tenha funcionado como uma causa intermedidria do resultado
produzido pelo ultimo, sem incidéncia da regra da proibi¢do de regresso®.

Nada obstante, fala-se, comumente, em “causac¢do da decisdo” do autor, na
instigacdo e na autoria mediata; em “causacdo da disposicdo do patrimonio”, na
burla; e isso ainda que ndo se possam aplicar leis regulares (no sentido do método
nomoldgico-dedutivo) aptas a assegurar que os resultados —mantidas exatamente
as mesmas condigdes — sempre ocorreriam do mesmo modo®.

Essa relagdo “causal”, muitas vezes presumida sem maiores reflexdes, é, porém,
tudo menos incontroversa, notadamente no plano da denominada “causalidade
psiquicamente mediada” (psychisch vermittelte Kausalitdt).

Considera-se, de modo geral, que a instigacdo e a cumplicidade, como também
a autoria mediata e a burla’, necessitam ser, de modo mais ou menos intenso e
direto, “causais” para o fato principal®. Essa relagdo de causalidade é objeto de

4 MENDES, 2018, pp. 344-345, com analise, de seguida, da catastrofe de L’ ’Aquila.
Ainda, sobre essa discussdo: COSTA, 2022, p. 425, onde se indaga, em esséncia, sobre
“qual modelo de racionalidade deve presidir este juizo de atribui¢do objectiva do facto
como “obra” do autor”.

O que esta na base da teoria da proibicdo de regresso é a autonomia do homem da
frente, que representaria a interrup¢ao do curso causal no que se refere ao comportamento
do homem de tras. Sobre o tema, ¢ essencial ver: FRANK, 1931, p. 110 ss. Explicativo,
sobre isso: RENZIKOWSKI, 1997, p. 157 e ss.

6 Vejam-se: PUPPE, 2016, p. 43; BERNSMANN, 1982, p. 537).

No sentido de que a afirmagdo da causalidade, nestas teméaticas, ¢ menos um problema
de resultado (pois os Tribunais geralmente a afirmam) do que de fundamentagdo:
ROXIN (2011, p. 409). Sobre a causalidade na burla, vejam-se, v.g.: LACKNER/KUHL,
2014, § 263, n.m. 20).

Por questdes de objeto e de espaco, ndo tratarei aqui, de modo auténomo, do problema
da causalidade psiquica aplicado & omissao impropria, salvo ao final, quando da analise
do caso Willy Bogner. Sobre o assunto, assinalo, desde logo, que considero correta, no
geral, a posi¢do de PUPPE, no sentido de que se deve afirmar a responsabilidade daquele
que deixa de proporcionar ao agente, com o dever primario (de evitar o resultado), as
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distintas classificacdes®, ou mesmo de rejei¢do, para quem a julga inaplicavel nesses
ambitos (Renzikowski, 1997, 214).

Como exemplificam RoxiN/GReco (2020, §11, n.m. 15), n3o se pode estabelecer
uma “lei geral e regular” com o conteudo de que “sempre que alguém receba 500
Euros para matar outrem, este se deixard ser determinado (no sentido do §26 do
StGB) a executar o fato”*°. Mas, por outro lado, pode ser possivel concluir que, no
caso concreto, a oferta dos 500 Euros tenha sido, efetivamente, a luz da razdo
pratica e de regras de experiéncia, o motivo / a razéo da agdo do instigado®, ou,
ao menos, um fator de fortalecimento de uma decisdo ja em processo de formagao,
no ambito de um “complexo de relagdo motivacional”.

Como se sabe, os conceitos juridicos devem se construir conforme consideragGes
normativas, nomeadamente segundo as fung¢Ges que devem cumprir em um
esquema de regras'?. Mais que isso: é o Direito quem decide se, e em que medida,
conhecimentos de outras disciplinas devem repercutir nos conceitos juridicos.

O interesse do Direito por conceitos tais como mente, desejo, motivagdo,
crenga etc, se da como parte de uma determinada teoria da a¢do, que corresponde,
em boa medida, a psicologia cotidiana (STUCKENBERG, 2019, p. 541). E isso é assim
porque o Direito é uma disciplina vinculada a razdo prdtica, com pretensdo de
eficdcia social.

informagdes necessarias para o cumprimento do dever, presumindo-se que o ultimo,
conhecendo-as, executaria a a¢ao devida (PUPPE, 1997, p. 410; 1980, p. 909; também:
BOSCH, 2011, p. 375).

? Sobre o desenvolvimento historico do tema da relevancia causal das formas de participagdo,
e com referéncia a literatura penal da idade média (consilium x dominio do fato), veja-se:
BLOY, 1985, p. 126 e ss.

10" No sentido de que, como alternativa a rentincia a causalidade neste setor, deve-se aplicar
uma “teoria da condicao livre de lei” (gesetzfreien Bedingungstheorie), veja-se ROXIN,
2011, p. 46 e ss.

" No sentido de que o que se deve aferir é se o instigado “fez seu” (tomou para si) o
motivo apresentado pelo instigador, confira-se: PUPPE, 2017, p. 517.

12 STUCKENBERG, 2019, p. 540. Conforme aponta o Autor, o Direito ¢ livre para definir
se um comportamento que o agente executou com previsdo do resultado (sendo este
indesejavel) deve, ou ndo, ser imputado como doloso, ainda que isso conduza a um
desvio da linguagem cotidiana, no que se refere aos conceitos de “propdsito” ou
“intenc@o” (op. cit., p. 541). Proximamente, no que toca ao conceito de acdo, veja-se:
KINDHAUSER, 1980, p. 155-156, ao associar o conceito de agdo as regras gerais de
linguagem, ainda que para além do universo juridico. Veja-se também, e com referéncia
especifica a causalidade: HILGENDOREF, 1995, p. 514 e ss. Também: BLOY, 1985,
p- 24. Acerca do método teleologico, ¢ essencial ver: ROXIN, 2019, pp. 9-10.
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A investigacdo aqui desenvolvida tera por objeto especifico o problema da

causalidade psiquica e partira dessas premissas (normativas e epistemoldgicas)
para o exame de conceitos disposicionais', bem assim de seu emprego na teoria
da imputacao.

A questdo que aqui sera discutida é, portanto: como se verifica — se é que se

verifica — a denominada causalidade psiquica'*? Como alguém pode, ao mesmo

Ao invés de muitos: MYLONOPOULOS (2013).

Apresentarei aqui uma breve sintese da explicagéo acerca dos conceitos disposicionais,
que serdo aplicados em outros pontos do texto conforme o sentido desta nota.

Na “linguagem observacional” (Beobachtungsprache) tem-se que as caracteristicas
(ou sinais, ou signos) podem ser percebidas diretamente (CARNAP). Na “linguagem
tedrica”, as caracteristicas/sinais ndo podem ser acessadas diretamente; elas ndo sao
autoexplicativas, e necessitam se formar com auxilio de “regras de transformagio”, ao
nivel da “linguagem observacional”. Essas regras auxiliares sdo chamadas de “regras
de correspondéncia”, e as caracteristicas/sinais, a partir das quais sdo mapeados termos
da linguagem teorica, se chamam indicadores.

Uma disposigdo, como um conceito da linguagem tedrica, ndo pode ser descrita, mas
sim, atribuida. A atribuig¢do de predicados disposicionais pressupde: a) a observacao
de facticidades objetivas; b) o conhecimento da regra de correspondéncia pertinente, ou
seja, a regra que permite, a partir da reagdo do objeto, concluir pela presenca da disposigao.
A atribui¢ao de uma disposi¢do ¢ ligada a uma sentenga condicional irreal: o fato de
um objeto ser quebradigo implica na afirmacdo de que, sob certas condigdes, ele ird
quebrar. O conceito disposicional contém, assim, uma informagao sobre o que poderia
acontecer se uma coisa ou pessoa, que possui determinada propriedade disposicional,
se encontrasse em determinada circunstancia. Propriedades disposicionais possuem
“carater anfibio”, pois se sustentam em “duas pernas”: uma do “mundo da realidade”
¢ outra do “mundo da possibilidade”.

As propriedades disposicionais ndo sdo facticidades perceptiveis, que podem ser
determinadas, descritas ou provadas, na medida em que apenas “se abrem” a partir
de circunstancias externas e, a partir delas, podem ser atribuidas. Conforme pontua
MYLONOPOULOS (a quem recorro em grande extensdo aqui), a analise disposicional
abandona o dualismo cartesiano e trata as “facticidades internas” como aspectos de um
todo. Ao fim e ao cabo, conceitos disposicionais, como conceitos tedricos, podem
apenas ser, bem ou mal, confirmados, ou seja, podem apenas ser “mais ou menos
decidiveis”. E quanto mais indicadores disponiveis, mais segura serd a decisao.

E possivel ao menos cogitar, face ao carater transitivo da relagdo de causalidade, que
alguém, através de outrem, seja considerado causa de um efeito. Haveria aqui uma
equiparagdo entre a relacdo que se da no seguinte cenario: A (apertar o gatilho) —B
(explosdo) —C (ferimento mortal na vitima) em que: se A —C. O problema ¢ verificar
se essa estrutura pode ser aplicada a denominada “causalidade psiquica”. Caso seja
possivel estabelecer essa relagao causal condicional (Se A, B) para o campo da chamada
causalidade psiquica, entdo a questdo estara resolvida, em termos de uma vinculacdo
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tempo, ser livre/causa libera (= apto a ser considerado o autor de uma agdo, ou
de um “factum” no sentido kantiano®®) e, a um sé tempo, ser determinado?®?
Para cumprir o objetivo, primeiramente enfrentarei, em linhas gerais, os
problemas da aplicagdo da teoria da equivaléncia a causalidade psiquica e da
possibilidade de eventos psiquicos produzirem “efeitos externos”, como também
as aporias que se apresentam ao plano da autonomia?’ e do livre arbitrio, caso
se considere que se verifica uma efetiva relacdo de determinacdo causal entre
os comportamentos do instigador/burlador/coator (como causa libera) e do ins-
tigado/enganado/coato (como causa libera). De seguida, desenvolverei a concepg¢io
de que a causalidade psiquica é, em termos légicos, um n3o-conceito?, ressal-
tando-se que a relagdo existente neste dominio é de outra natureza?®, existindo
uma “causalidade semantica” ou pratica, em termos de fornecimento de razées
(= explicacdo intencional da ag¢do), em um complexo motivacional, a ser analisado
conforme regras de experiéncia?. Isso ndo significa, contudo, que tais razées ndo
possam ter sido uma condi¢do indispensdvel do resultado no caso concreto, de

necessaria. Mas essa vinculagdo necessaria aparenta ser uma impossibilidade 16gica
pois se o homem da frente ¢ livre ele ndo pode, a um s6 tempo, ser “ndo-livre”. Neste
sentido, a afastar a possibilidade de uma “causalidade psicoldgica” e, portanto, a recusar
que a instigacdo seja causal, veja-se: MOURA, 2022, p. 561.

15 Sobre o conceito de agdo em Kant, veja-se: PAWLIK, 2012, p. 273.

Veja-se: MERKEL, 2011, p. 166. No sentido de que ndo se poder falar em causa aqui,
ao pressuposto de que deve haver uma decisdo livre: HART/HONORE, 1959, p. 51.

Autonomia, aqui, se entende no sentido da imputagao de dois niveis, desenvolvido, no-
tadamente, por HRUSCHKA, RENZIKOWSKI, JOERDEN ¢ STRATENWERTH. No
primeiro nivel de imputagdo, verifica-se, em um prisma instrumental, se 0 agente possui
uma alternativa para seu comportamento, examinando-se, sobretudo, a capacidade de
acdo. No segundo nivel de imputagao, verifica-se se o agente podia considerar sua agao
em uma medida juridico-normativa e direcionar seu comportamento segundo tal medida.
Veja-se, explicativo: RENZIKOWSKI, 1997, p. 72, a arrematar: “’sem o poder instrumental
o comportamento adequado a norma, de partida, se apresenta impossivel; sem a
capacidade juridica o cumprimento da norma resta como mero acaso”.

18 Assim: RENZIKOWSKI, 2011, p. 211, cujo modelo, em esséncia, aqui se defende,
no sentido de que o juizo causal, na imputag@o de responsabilidade, ndo se toma em
um sentido tedrico, mas sim com um sentido moral (pratico), baseando-se em uma
“causalidade da liberdade”, e que precisa ser investigado no mundo inteligivel (e ndo
no mundo sensorial).

9 Veja-se: PUPPE, 2017, p. 522.

20 Também a assinalar a inexisténcia de leis empiricas que possam ser aplicadas nesse

contexto: WALTER, 2020, p. 813.
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modo compativel, em certos limites, com a propria formula da conditio sine qua
non?.,

Por fim, serdo apreciados dois casos da jurisprudéncia alema (Referendar e
Galavit) e um caso da jurisprudéncia suica (Willy Bogner), os primeiros acerca da
burla e o Ultimo sobre a omissao de informagdes por parte do garante, no sentido
de se colocar a posi¢do adotada em teste, em termos de adequacdo tedrico-normativa
para a solucdo de problemas praticos apresentados.

I. Monismo x dualismo

Antes de seguir para o plano mais estritamente dogmatico, é preciso abrir
um paréntese para uma consideracdo metodoldgica prévia, que repercutird ao
longo do texto, quando da andlise das categorias. Em uma inevitavel simplificagdo,
irei contrapor os denominados “monismo” e “dualismo” metodoldgicos?2.

Para o que aqui interessa, cumpre apenas registrar que o “monismo meto-
doldgico” preconiza a unidade do método cientifico: as ciéncias naturais estabelecem
o padréo cientifico e a explicagdo causal se da conforme a submissdo de casos in-
dividuais a leis gerais da natureza. Neste contexto, as explicacGes intencionais (ou
teleoldgicas) sdo classificadas como ndo-cientificas?®. O método aplicado é o “no-
moldgico-dedutivo” (“Covering Law Model” — na expressao alcunhada por HEmPEL??).

Em oposic¢do a isso, apresenta-se o método hermenéutico, com a defesa do
dualismo metodolégico e a postulagdo de um método préprio para as ciéncias

2l Neste sentido, com a ressalva de ndo aplicagdo da “lei geral regular”

22 Nio me refiro aqui, obviamente, ao dualismo ontologico na linha de Descartes, nos termos

da separag@o entre corpo e alma, mente e cérebro, vinculado a psicologia cotidiana
(folk psychology), e atualmente amplamente rejeitado no campo filosofico, mas sim
a linguagem distinta (considerada a ciéncia empirica) aplicada as a¢cdes humanas.
Sobre isso: STUCKENBERG, 2019, p. 536. Também, explicativo: BERNSMANN,
1982, p. 541, especialmente nota de rodapé 29, a apontar que ndo se trata — como
em Descartes — de contrapor “substancia” e “espirito”, mas sim de designar dois
“mundos”: o da “linguagem-pessoa-agdo” e o da “linguagem-coisa-evento”. Veja-se
ainda: HABERMAS, 2004, p. 878.

Para uma contundente critica do pensamento positivista ¢ sua influéncia no Direito
Penal, notadamente no sistema de LISZT, veja-se, por todos: WELZEL, 1949, pp. 51
e ss. WELZEL aponta para que o essencial, neste sistema, ¢ o dogma causal-monista
do positivismo, ou seja, o carater mecanicista aplicado a agao.

24 Explicativamente: WRIGHT, 2004, p. 99.

23
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humanas ou do espirito (Geisteswissenschaften). Diferenciam-se, essencialmente,
a explicagdo (Erkldrung) e o entendimento (Verstehen): o objetivo das ciéncias
empiricas é esclarecer/explicar; o objetivo das ciéncias humanas — Geisteswissenschaften
ou moral sciences — é compreender?.

Um dos critérios do entendimento &, precisamente, a empatia (Einfiihlung),
ou seja, uma recriacdo, na mente do observador, da atmosfera mental — dos pen-
samentos, sentimentos e motiva¢des — do objeto do estudo.

Além disso, o entendimento se conecta a ideia de “intencionalidade”: enten-
dem-se os objetivos e propdsitos de um agente; o significado de um simbolo; o
sentido de uma instituicdo social etc. Trata-se da dimensao intencional ou semantica
(intentional stance)?, que considera que o sistema dispGe de determinadas
informacgdes e persegue, de modo racional, certos objetivos. O silogismo pratico
ocupa, aqui, um lugar de destaque: verificadas as premissas volitiva (= o objetivo
do agente) e cognitiva (= suas crengas ou conhecimentos), e conectadas elas a
conclusdo (= uma agdo x), é possivel afirmar que um comportamento foi intencional
em determinada perspectiva (WRIGHT, 2004, p. 115).

Nada obstante as varia¢des entre os grandes grupos e a literatura inabarcavel
concernente a filosofia da agdo, cumpre esbocar e contrapor as seguintes perspectivas,
que relevam para este estudo: a) “intencionalismo causal”; b) intencionalismo anti-causal?’.

As perspectivas causalistas tém em comum a concepgdo de que um movimento
corporal é a “histéria causal da agdo”: o movimento corporal é causado pelo agente
de um estado intencional, ou seja, de um ato de vontade?. Para essas perspectivas,
as acoes humanas permitem-se descrever, por completo, segundo o ponto de vista
do esclarecimento causal-empirico. A agdo consiste, assim, na ligacdo (causal) entre
a inten¢do-da-acdo e o movimento corporal (causing view)?.

% Sobre o assunto: BERNSMANN, 1982, p. 538. Na epistemologia, vejam-se: RIEDEL,
1978, p. 64. Sobre a influéncia da discussdo na dogmatica, uma breve sintese em:
ROXIN, 2019, p. 9.

26 Sobre isso: STUCKENBERG, 2019, p. 546, a anotar que a “psicologia do direito” e a
“psicologia cotidiana’ sdo bons exemplos de posturas intencionais, que servem para a
atribui¢do de mérito ou censura.

27 Paraum panorama dessa classificacio, veja-se, em detalhes: BURKHARDT, 2015, p.
24 e ss.

2% Explicativo: BURKHARDT, 2015, p. 24. Sobre as dificuldades de se compreender
como algo nao fisico (vontade) pode produzir eventos no mundo fisico, ¢ acerca da in-
suficiéncia das discussdes no campo dogmatico, veja-se: MERKEL, 2011, p. 167.

2 MICHAEL S. MOORE (1997, p. 251) aponta que: “those events that are human actions
are themselves a compound of other events, consistint of a volition causing a bodily
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Nesse contexto, DoNALD DavipsoN (1970, p. 138) assinala que “onde houver
causalidade é preciso que haja uma lei: eventos reportados como causa e efeito
submetem-se a uma lei estritamente deterministica” (= “principio do carater no-
moldgico da relagdo causal”). O autor rejeita, de toda sorte, a possibilidade de se
estabelecerem leis gerais para fenémenos psicofisicos, como também recusa a
possibilidade de submeter os eventos “mentais” as ciéncias empiricas. O aspecto
“anomalo” do mental, ou seja, sua ndo submissdo a leis, é algo inerente a tais
eventos (Ip., 1970, p. 138). Portanto, eventos mentais, como classe, ndo podem
ser explicados pelas ciéncias empiricas; mas os eventos particulares, desde que
conhegamos sua identidade, podem ser explicados em uma relagdo de causa-efeito®.

Necessario examinar, agora, o “intencionalismo anti-causal”, como proposta
de solucgdo distinta.

Conforme WRIGHT, a intencionalidade ndo é uma categoria fisica, mas seméantica3?,
que realiza uma conexdo entre o comportamento e uma determinada perspectiva®.
Imaginemos essa ordem de eventos: Jodo apertou o botdo, abriu a janela e resfriou
0 quarto; ou: Jodo abriu a janela, apertando o botdo, para resfriar (in order to) o
quarto. Mas, observe-se: as explicacdes teleoldgicas, diferentemente das causais
stricto sensu, ndo dependem da validade das conexdes ndmicas®:. Pode ser que,
mesmo abrindo-se a janela, o quarto ndo se tenha resfriado, o que ndo interfere
com a validade da explicagdo intencional da agdo (desde que a premissa cognitiva
—acrenga do agente, no sentido de que o quarto seria resfriado — esteja corretamente
descrita®¥). Isso porque as explicacdes teleoldgicas respondem a uma pergunta
sobre o porqué (why question, na expressao de AnscomBe). A explicagdo teleoldgica
de um comportamento, portanto, sempre depende de se identificar o objeto de
uma intencdo (WRIGHT, 2004, p. 90).

movement”. Veja-se ainda: SEARLE, (1999, p. 141): “na explicagdo intencional das
agoes, o conteudo proposicional na explicacdo tem que ser idéntico a um conteudo
proposicional de um estado intencional que funcionou causalmente, via causalidade
intencional, na produgdo do comportamento”.

30 Explicativo, sobre o causalismo em DAVIDSON: HABERMAS, 2004, p. 876.
31 Norm and Action, p. 20. Explicativo: RENZIKOWSKI, 2011, p. 213.

32 Sobre essa discussio, veja-se: MOURA, 2022, p. 188, acerca da compreensio intencional,

e das perspectivas distintas do conceito de causalidade.
3 WRIGHT, 2004, p. 84-85.
WRIGHT, 2004, p. 97. A determinacdo, em uma perspectiva intencional do silogismo
pratico, se da em termos 16gicos. Na perspectiva causal, a verdade das premissas garante
a validade da conclusdo, mas ndo em um sentido 16gico, sendo causal.
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Haveria, assim, na designac¢do de RYLE, um “erro categorial” embutido na
propria ideia de causalidade mental®®: a geografia I6gica dos conceitos mentalisticos
pertence a uma categoria distinta, e seu vocabuldrio é totalmente diverso daquele
dos fend6menos da natureza, donde se extrai que ndo hd sentido em se discutir a
“causalidade mental”e.

Ja para KINDHAUSER (1980, p. 157), ao nos referirmos a “agdo” ndo designamos
qualquer “evento”, mas sim atribuimos responsabilidade a alguém por ter produzido
alguma alteragdo no mundo exterior. Nesse rumo, formas de comportamento humano
constituidas de sentido (= agbes®’) ndo poderiam ser compreendidas causalmente.

Em uma palavra: para a teoria “ndo-causal”, e segundo a compreensao teleoldgica
da acdo, esta se esclarece especificando-se o objetivo para a qual se direciona; agdes
sdo sempre comportamentos direcionados a um objetivo3®, uma manifesta¢éo de
sentido. A ligacdo entre ag¢Oes e atos de vontade se compreendem de modo puramente
conceitual (semantico ou légico), e ndo em um sentido causal.

O ponto mais sensivel da disputa entre as duas correntes estd na possibilidade
(perspectiva causal) ou impossibilidade (perspectiva teleoldgica) de se reduzir toda
a explicagdo da agdo (mesmo a teleoldgica) ao esclarecimento causal. Ainda que
essa questdo mais controversa ndo influencie de modo significativo o resultado no
campo juridico-dogmatico, é necessario, ao menos, analisar criticamente as concepgoes,
e algumas de suas repercussdes nas escolas penais, notadamente no finalismo*.

Pois bem.

Partindo-se do dualismo metodoldgico e, numa contraposi¢ao dos dois modelos
referidos na filosofia da agdo (intencionalismo causal x intencionalismo ndo-causal),
0 que posso extrair, para este breve texto, é que nenhuma das perspectivas propde
que haja uma lei causal geral para os eventos mentais como classe. Mesmo a
perspectiva “intencional-causal” considera que a relagdo apenas se aplica no caso
particular, sem a possibilidade de generalizagdo, pois os eventos mentais ndo se
submetem a leis (dai o “anomalismo”, no sentido de Davipson). Ndo ha, portanto,
uma submissdo a leis deterministicas, embora ndo se recuse, necessariamente, a
possibilidade da consideracdo de uma relagdo de causa e efeito entre o mental e
o fisico na acdo concreta.

3 Veja-se: RYLE, 2002, p. 18.

3¢ Explicativo: BERNSMANN, 1982, p. 542.

37 Veja-se: HRUSCHKA, 1998, p. 583.

3% BURKHARDT, 2015, pp. 28-29, com muiltiplas referéncias.
¥ Veja-se: WELZEL, 1949, p. 7.
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O que se pode reivindicar como hipdtese, ainda que de modo bastante sim-
plificado, modesto e provisdrio, é: estados mentais ndo podem ser compreendidos
como sendo “fatos psiquicos” com uma substancia obscura, em um status ontolégico.
Os estados mentais “se ddo” apenas em uma perspectiva intencional, como
atribuigdes, no sentido de um padrdo de interpretagdo. Os conceitos mentalisticos,
portanto, devem-se compreender em um sentido “disposicional” e “ndo-descritivo”,
0 que também deve se dar no que toca a temdtica da “causalidade psiquica” (que
a eles se refere e se vincula) refutando-se a possibilidade de se estabelecer leis
gerais e regulares aqui (= anomalismo do mental). Nada disso impede, contudo,
que se possa interpretar o comportamento a luz da razdo pratica®® e das regras de
experiéncia, permitindo-se, a partir dai, resolver problemas concretos de imputagao.
E, permita-se o trocadilho, é isso mesmo que esta em causa.

II. Causalidade e imputacgao

No ambito especifico da causalidade dos delitos de resultado, a doutrina ma-
joritdria e a jurisprudéncia (ainda) acolhem a “teoria da equivaléncia” e sua formula
da conditio sine qua non (=toda condi¢do que ndo possa ser suprimida sem que o
resultado decaia, é causa)*, com modificagbes ou complementos*?, como a “teoria

4 No sentido de que o “Direito Penal é uma cria¢do da razdo prdtica”, e com uma

abordagem acerca dos ambitos da teoria dos estados de coisas, da teoria dos valores,
da teoria das normas e da teoria das imputagades, veja-se, desenvolvidamente: MOURA,
2022, p. 185 e ss.

4 GLASER, 1978. BURI, 1873, pp. 1-2.
Atualmente, compare-se: ROXIN/GRECO, 2020, pp. 453-454, a registrarem que a
literatura ainda reconhece, para os delitos de resultado, uma relagdo de necessidade —
ou ao menos de suficiéncia — entre a causa e o efeito. Ainda segundo os Autores, a
critica da auséncia de limites da causalidade perdeu seu sentido em face dos demais
critérios de imputagdo, consistindo, a causalidade, apenas a mais extrema fronteira da
censura penal. Por sua vez, PALMA (2017, p. 125) assinala a importancia da manutengao
da area da causalidade, para fins de se assegurar uma separagao entre o aspecto factual
(da “objetividade factual”) e a dimensao do risco (normativa), observando que a teoria
da causalidade se encontra pressuposta nos artigos 10 e 22 do Codigo Penal portugués.

42 Sobre a aplicagdo a causalidade psiquica de modo equivalente a causalidade fisica:

BURI, 1860, p. 1. BURI considerava equivalentes, em termos de causalidade, os efeitos
fisicos e psiquicos, podendo, ambos, fundamentar tanto a autoria (em que se incluiam,
na “autoria intelectual”, a autoria mediata e a instigagdo) como a participagdo (restrita
ao auxilio). A destringa entre as categorias se dava apenas no plano da vontade (a
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daadequacdo”* e a “teoria da condi¢do segundo uma lei natural” (gesetzmdssigen
Bedingungen)®*.

No desenvolvimento da teoria da equivaléncia, Buri (1873, p. 1) considerava
que, a titulo de relagdo causal, compreende-se o conjunto de todas as forgas, ou
seja, de todas as for¢as da natureza, que tenham causado um resultado determinado.
Ao plano do problema da causalidade psiquica, a teoria da equivaléncia, ja no
modelo de Buri (1860, p. 1)*, nivelava a causalidade fisica e psiquica, na medida
em que ambas eram indistintamente consideradas “causais” para o resultado, sem
distingdes no campo do ilicito*.

Sabe-se que a teoria da equivaléncia, além de ser de utilidade questionavel
para determinar a causalidade concreta (pois quando aplicada ja se parte da resposta),
enfrenta varios problemas praticos no que se refere a causalidade alternativa e
cumulativa (sobredeterminagdo causal), como também na causalidade hipotética
(causas substitutivas)?’. De todo modo, no complexo da relagdo causal, todas as
forgas que realizaram determinado resultado, nelas incluidas as influéncias psiquicas,
sdo consideradas, na perspectiva da equivaléncia, causas. A vontade humana, portanto,
sem maiores problematizagées, se encontrava inserida dentre os fatores causais®.

vontade do autor — mediato e instigador — se dirige ao resultado, e a vontade do cimplice
se dirige apenas a influenciar a vontade do autor, submetendo-se a ela, mas ndo ao
resultado diretamente) e, por isso, era um problema de culpa (op. cit., p. 2). Confira-se,
sobre isso: HARDWIG, 1957, p. 68. Também: MOURA, 2022, p. 126.

4 Explicativamente, com multiplas referéncias, a partir de KRIES: ROXIN/GRECO,
2020, p. 474.

Sobre o predominio da “teoria da condi¢do conforme uma lei natural”, na literatura:
ROXIN/GRECO, 2020, p. 456. No sentido da aplicacdo: JAKOBS, 1991, §7, n.m.12.
KINDHAUSER, 2016 § 10, n.m.12.

+ Explicativamente: NOLTENIUS, 2003, p. 42.
4 Veja-se: BURI, 1882, p. 249.

47

44

O primeiro soldado, que efetivamente atirou, poderia sustentar que, se ele ndo atirasse, o
segundo o faria, ¢ assim por diante, até que se chegasse ao resultado absurdo de que a
morte ndo teve causa alguma. ROXIN/GRECO, 2020, §11, n.m.13. Problema analogo se
dé na causalidade alternativa, com o exemplo de escola: 4 e B, sem saberem do conhecimento
de cada um, inserem doses de veneno no café da vitima, cada uma delas suficiente para
matar. Caso se suprima a acdo de um deles, o resultado ainda assim persiste, o que levaria
a conclusdo de que nenhuma das agdes foi efetivamente causal (op. cit., §11, n.m.13).

4 Explicativo: HARDWIG, 1957, p. 69, a apontar para a estrita separagéo, na concepgao

de BURLI, entre a relagdo causal e o juizo normativo que se faz sobre ela, bem assim
para a causalidade psiquica como apenas uma forma especial de causalidade, através
da vontade (op. cit., p. 70). Ainda: NOLTENIUS, 2003, p. 42.
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A formula da “condicdo segundo uma lei natural”, desenvolvida por ENGIscH
(1931, p. 20), também é acolhida por parte da literatura como alternativa ou, ao
menos, complemento, a formula da conditio, no sentido de suprir algumas de suas
lacunas. Essa férmula se explica pelo seguinte raciocinio: “se a uma agdo se tenham
vinculado alteragées no mundo exterior subsequentes no tempo, que estavam
unidas com a agdo de modo necessdrio, sequndo as leis naturais conhecidas, e que
se apresentam como resultado tipico, entéo hd causalidade (JescHeck/WEIGEND, 1996,
§28, 11, 4).

Indaga-se, entdo: € mesmo possivel aplicar esse conceito de causalidade,
estritamente nomoldgico-dedutivo, e no sentido forte, para resolver os casos de
causalidade psiquica? Como falar em uma “lei geral e regular” aqui (*, que determine
que, em casos analogos, a acdo (livre) do autor direto (do instigado, do burlado,
do coato) seria sempre a mesma?

Uma tentativa de conciliagdo entre as teorias da causalidade com os casos de
causalidade psiquica se apresenta nas perspectivas que mantém a exigéncia de que a
conduta do instigador (ou do burlador, do ciimplice etc) seja uma condigdo necessdria
do resultado, mas com um importante ajuste: o juizo é apenas retrospectivo e sempre
individual (ROXIN, 2011, p. 416), ndo permitindo a realizagdo de um progndstico
conforme leis regulares, pela simples razdo de que inexistem leis empiricas que permitam
prever, de modo preciso (ou mesmo probabilistico), o comportamento humano.
Por outras palavras: considera-se necessario aferir se a conduta do instigador consistiu
em uma condigdo do resultado em relagdo a decisdo do autor, ainda que ndo tenha
sido sua causa Unica. Para concluir: ndo haveria incompatibilidade inultrapassavel entre
os conceitos de causalidade e as categorias da instigagdo, cumplicidade, burla ou coacdo,
desde que ndo se tome a causalidade em um sentido empirico.

Um exemplo de relevo pode ser apresentado aqui: no caso do imigrante que
postulava asilo e foi ameagado de agressao, tendo saltado, na fuga, por uma vidraga,
ferindo-se mortalmente (BGH NJW 2003, 150), considerou-se estabelecida a
causalidade entre a ameaca e o resultado morte. E com razdo: é plenamente
possivel, a partir de regras da experiéncia cotidiana e da razdo pratica, considerar

4 Aaplicar essa critica, no sentido de excluir a possibilidade incidéncia da lei geral e regular

neste ambito, ainda que se opere com a psicologia motivacional, veja-se: BERNSMANN,
1982, p. 545, inclusive a apontar para a impossibilidade de se investigar tais fatos psiquicos
em face da propria estrutura do processo penal.

0 ROXIN, 2011, p. 413, a indicar que mesmo leis probabilisiticas/estatisticas, neste

campo, seriam de todo inadequadas para solucionar problemas de causalidade psiquica.
Também: FRISTER, 2015, pp. 121-122.
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que o ofendido, sob grave ameaca, teve de facto tal reacdo!, e que foi a ameaca
guem conduziu, no caco concreto, a vitima a deciséo de saltar, em um juizo pratico.

Ja no quadrante da imputag¢do, como categoria especifica (dos “sistemas”
moral e juridico), a solu¢do do problema ndo se apresenta tdo tormentosa; ao
contrdrio, hd uma compatibilidade evidente entre as “condutas instigadoras” (ou
burladoras, ou coatoras) e o juizo de atribuicdo de responsabilidade. Isso porque,
a linguagem basica da imputagdo é a semdntica, e ndo a linguagem do esclarecimento
empirico de fendmenos naturais®2.

Na sua conhecida definigao, apresentada na introdu¢do da Metafisica dos cos-
tumes, KanT assinala que a “imputagdo, em seu significado moral, é o juizo por meio
do qual alguém é tomado como autor (causa libera) de uma agdo, a qual entdo se
traduz como “factum” e se submete uma lei**. Daqui se extrai que, para KANT, a im-
putacdo é um juizo moral, e ndo empirico, acerca de um autor e seu facto®.

Por sua prépria esséncia, todo juizo de imputagdo é retrospectivo e individual:
refere-se sempre a uma agdo especifica, de um sujeito determinado, sendo
seu pressuposto fundamental o livre arbitrio®®. Este “arbitrio” é compreendido
por KANT como a capacidade de realizar algo ou omitir algo, com a consciéncia
da propriedade da agdo para produzir um objeto. O arbitrio humano é livre
porque, embora afetado por impulsos, ndo é determinado por eles®, em
distingdo ao arbitrio animal (arbitrium brutum), que é determinado por inclinagdes
e estimulos. E é precisamente o sujeito — que pode seguir, em suas agdes, as
leis da razdo pratica — que Kant desigha como “pessoa”®’. Neste sentido, KANT

St Assim: FRISTER, 2015, p. 122.
52 Veja-se: STUBINGER, 2011, p. 613.

3 “Zurechnung (imputatio) in moralischer Bedeutung ist das Urteil, wodurch jemand als

Urheber (causa libera) einer Handlung, die alsdann Tat (factum) heifit und unter
Gesetzen steht, angesehen wird” (KANT, 2013, p. 8).

# Veja-se, sobre isso: RENZIKOWSKI, 2011, p. 209.
3 Assim: RENZIKOWSKI, 2011, p. 210.

% Para uma aprofundada discussdo acerca da tematica do determinismo e da liberdade,

¢ a indicar um caminho compatibilista que parte da ideia de liberdade da espontaneidade,
apoiada no desejo e na emogao como critérios de deliberagdo moral, veja-se, por todos:
PALMA, 2005, p. 76 e ss.

“Pelo seu carater inteligivel porém (embora na verdade dele so possamos ter o conceito
geral), teria esse mesmo sujeito de estar liberto de qualquer influéncia da sensibilidade
e de toda a determinagdo dos fendbmenos. E como nele, como niimeno, nenhuma mudanga
acontece que exija uma determinagdo dindmica de tempo, ndo se encontrando nele,
portanto, qualquer liga¢do com fendmenos enquanto causas, este ser activo seria, nas

57
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N o

contrapde a causalidade natural a
humanas®®.

A imputatio pressupde, de fato, uma causalidade, mas nos termos de uma
causa libera®, que ndo é (ela mesma) causada. Dai que, se o evento for causado
de forma necessdria por uma acdo, este evento ndo pode ser, também ele, uma
agdo; isso seria uma autocontradicdo®.

Aplicada a proibicdo de regresso®, o que se conclui é que a transitividade®? da
relagdo causal decai, de modo que com a causa libera uma nova cadeia causal se
inicia®. Mas isso ndo exclui a possibilidade de que a causa libera tenha atuado em
face de uma decisdo baseada em motivos fornecidos por outrem (= coa¢do, instigagdo
ou fraude), sendo possivel, neste sentido fraco, falar em causalidade psiquica.

causalidade da liberdade”, relacionada as acGes

III. Sobre a causalidade psiquica (ou psiquicamente mediada/induzida), em
especifico

Ainda que a questdo da causalidade psiquica tenha sido pouco discutida na
manualistica®, o tema tem ganhado relevancia na literatura mais especializada, e

suas agoes, independente e livre de qualquer necessidade natural como a que se encontra
unicamente no mundo sensivel. (...) Assim se encontrariam, simultaneamente, no mesmo
acto e sem qualquer conflito, a liberdade e a natureza, cada uma em seu significado
pleno, conforme se referissem a sua causa inteligivel ou a sua causa sensivel” (KANT,
2013, p. 463 e ss.). Explicativo: RENZIKOWSKI, 2011, p. 210.

8 Explicativo, sobre isso: ZACZYK, 2019, p. 635.

Em associagdo com o fundamento da autonomia e com a razdo pratica, na perspectiva
Kantiana da causalidade da liberdade: MATT, 1994, p. 200. Também: HRUSCHKA,
1998, p. 587.

% Veja-se, no sentido da contradi¢io: HRUSCHKA, 1998, p. 586.

61

Para um panorama da teoria, a partir de FRANK, veja-se: BLOY, 1985, p. 130 e ss.

%2 Por transitividade, entenda-se: Se A—B; Se B—C; entdo, Se A—C. Ocorre que, se

isso vale para processos naturais, ndo se da o mesmo em agdes, na medida em que caso
B seja uma “causa libera”, A ndo causa C.

% RENZIKOWSKI, 2011, p. 211. Também: MOURA (2022, p. 187), a apontar: “no
plano da imputagdo, o autor é uma causa especial, ou seja, uma causa qualificada.
Afinal, diferentemente de uma causa naturalis”’, uma causa libera ndo é nenhuma
causa causata”.

¢ Neste sentido, a apontar que isso se deve a considera¢do de que o problema consiste

em uma obviedade e, portanto, ndo ¢ aprofundado: ROXIN, 2011, p. 411. Também,
no sentido de que a discussao tem sido insuficiente: BERNSMANN, 1982, p. 536.



124 | WAGNER MARTELETO FILHO

recebido aten¢do em manuais mais aprofundados, valendo nominar, sem pretensdo
exaustiva, os de RoxiN/GRreco (2020, p. 458; 470), INGEBORG PupPE (2016, p. 43), KRISTIAN
KUHL (2012, p. 22) e HELmMUT FRISTER (2015, p. 122) verbi gratia.

Pretendo, desde logo, apresentar uma cartografia breve do estado da questdo®,
antes de ingressar em uma andlise mais verticalizada. Retomarei, agora, a discussao
desenvolvida no item 1, mas com uma aproximac¢do mais acentuada da dogmatica
penal.

Como se viu, ha, por um lado, aqueles que demandam uma relagdo causal
estrita nesse setor: a influéncia psiquica, em toda a sua extensao, precisa ser causal
para o resultado do fato principal®, para que se verifique a instigagdo (o que se
aplica aos demais casos de causalidade psiquicamente mediada ja indicados).

Ha aqueles, na outra ponta, que recusam a aplicacdo da categoria da causalidade
em se tratando da instigacdao e da cumplicidade, precisamente por rejeitarem a
possibilidade conceitual de uma “causalidade psiquica”®’. Esses modelos, denominados
“teleologicos”, rejeitam a ideia de uma causagdo pela via da vontade ou intengdo,
e procuram explicar as agdes pela via do silogismo pratico®®.

Outros consideram, em uma concepgao intermediaria, que deve haver, no
caso concreto, uma relagdo de motivagdo (Motivationszusammenhang), ou o for-
necimento de uma razdo, da qual o autor direto “se apropria”’®. Nesse contexto,

% Paraum panorama da discussio do conceito de “determinag¢@o”, passando pelas teorias

da “causagdo” e da “influéncia comunicativa” (colusdo e pacto de injusto), veja-se, ao
invés de muitos: MOURA, 2022, pp. 617-618.

% JAKOBS, 1991, p. 672, especialmente no ambito da cumplicidade (Beihilfe), para fins
de distingdo entre consumagao e tentativa, e a sustentar que a rentincia a causalidade
conduz a puni¢do do auxilio mesmo no caso do auxilio tentado.

¢ No sentido de que a expressdo “causalidade psiquica” conduz a erro, e de que deve ser
rejeitada, KORIATH (1988, p. 249) propde o desenvolvimento de um “principio de
atribuicdo ndo-causal”. Veja-se, explicativamente: SCHLACK, 2019, com referéncias
a VON WRIGHT e KORIATH. Veja-se ainda: RENZIKOWSKI, 1997, p. 203, no
sentido da impossibilidade de se cogitar de um conceito de causalidade psiquica.

% No ambito da filosofia, no sentido da anélise dos fundamentos da agdo, vejam-se:

HART/HONORE, 1959, p. 50, com referéncia a “interpersonal transaction”. Explicativo:
BERNSMANN, 1982, p. 548. WRIGHT, 2004, p. 84; 96 ¢ ss.

%  PEREZ-BARBERA (2002, p. 634) destaca a presenca, em tais casos, da causalidade,
mas ndo da determinagio. Conforme o Autor, verifica-se, nos processos como a instigagao
¢ a burla, um esclarecimento causal-teleoldgico (a partir de motivos, intengdes e
objetivos), mas ndo deterministico: o problema esta no determinismo, néo na causalidade.
Ou seja, existe uma “determinagao teleoldgica”, mas ndo uma causalidade deterministica
que se estabelece no plano da causalidade empirica. No caso da instiga¢do, o instigador
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RoxiN (2011, p. 416) sustenta a possibilidade de se manter a teoria da condicdo,
mas com afastamento, na “causalidade psiquica”, do requisito da “regularidade”,
ao que denomina “causalidade psiquicamente mediada como uma condigdo livre
de lei”. Ou seja: considera-se possivel estabelecer que, no caso concreto, a instigacao
(ou a burla) foi efetivamente “causal” para o resultado (no sentido de que sem ela
o resultado n3o teria ocorrido), sem que se tenha que afirmar que, regularmente’®,
em casos analogos, tudo iria ocorrer do mesmo modo’*. Ha uma analise retrospectiva’?,
que pode efetivamente determinar uma relagdo causal, ainda que ndo se possa,
em termos de um progndstico, afirmar que em outros casos analogos o resultado
seria 0 mesmo. RoxIN pontua, ao meu juizo com corre¢do, que a causalidade, no
dmbito juridico, ndo se estabelece do mesmo modo que nas ciéncias empiricas’3,
até mesmo porque ndo se busca submeter o caso a uma lei para se obter um prog-
nédstico, mas sim, apenas, para se demonstrar que algo foi uma condi¢do determinante
do resultado concreto’.

Ja& para Puppe, em conexdo a teoria hegeliana da agdo’”®, em que a influéncia
psiquica se traduz no “oferecimento de razdes para agir”, o instigador ndo “causa”
a decisdo do autor, mas sim “cria um motivo para a agdo do autor” (1984, p. 109
e 113). Assim, para a Autora, caso se pretenda manter a ideia de causalidade no

causa teleologicamente o resultado; o autor, por sua vez, causa, empiricamente, o
resultado ao desferir o disparo contra a cabega da vitima (o explanans possui carater

causal).
70 Criticamente: PUPPE, 2017, p. 516.
71 Nio dispomos, com efeito, de leis empiricas que permitam afirmar que o resultado

seria 0 mesmo. Nao se apresenta viavel repetir a situacdo multiplas vezes com o mesmo
individuo, ou reproduzi-la com pessoas diversas, para fins de determinar se o desenlace
seria sempre o mesmo. Assim: PUPPE, 1984, p. 105.

72 A observar que o que se deve vedar, no que toca aos “cursos causais hipotéticos”, é
que um fator substitutivo seja acrescentado, nada impedindo que um determinado
evento seja mentalmente suprimido para se indagar o que teria ocorrido em sua auséncia:
MOURA, 2022, p. 334. Ainda, acerca da possibilidade de se determinar a causalidade
psiquica de modo retrospectivo: BOSCH, 2011, p. 382.

3 Criticamente, a insistir na necessidade de se recorrer a uma lei especifica para a
determinagdo da causalidade: SCHLACK, 2019, p. 800.

74 Adificuldade estd em se aplicar uma sentenga condicional hipotética, em uma situagdo
para a qual ndo se dispde de uma lei geral. Veja-se: PUPPE, 2011, p. 408; a mesma,
2017, p,517.

5 Arejeitar a causalidade psiquica, por incompatibilidade com a vontade livre do autor:
KOSTLIN, 1855, p. 300.
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sentido de “causacdo de uma decisdo”, a linguagem aplicada para esclarecer a
relagdo de causa e efeito deve ser outra, distinta daquela baseada em leis causais
estritas ou estatisticas. A pergunta sobre “como teria sido se” (juizo hipotético)
simplesmente ndo se compatibiliza com situagdes para as quais ndo haja leis gerais
disponiveis. O que se deve pesquisar, exclusivamente, é se a atuacdo do agente —
a fraude, a instigacdo ou a coac¢do — foi o “fundamento real” da decisdo (PurpE,
2017, p. 517).

Analogamente, JOERDEN (1989, p. 117) refere-se ao “oferecimento de uma
razdo para agir”’’%, ao que também se alinha HrRuscHka (1988, 581), contentando-se,
ambos, em admitir uma “causalidade” nesses termos. Essas concepgdes resguardariam
a liberdade de vontade do autor (como causa libera, no sentido da teoria da
imputacdo kantiana), que se mantém com o poder de escolha no que toca a aceitar,
ou ndo, as razdes fornecidas pelo instigador, para agir”’.

Note-se que as concepgdes de RoxiN, Puppg, JOERDEN e HRUSCHKA sdo concilidveis
com a teoria da condig¢dio, conquanto que de modo alterado ou atenuado, pois a
condi¢cdo necessdria ndo se submetera a uma lei de regularidade geral, e apenas
sera identificada no caso concreto, na hipdtese em que as razées fornecidas pelo
autor ao instigado, cimplice, coacto ou burlado, devam ser confirmadas como
causadoras da decisdo (Puppg, 2017, p. 517), em termos de criagdo da raz&o principal
ou de fortalecimento de razGes preexistentes (“perspectiva teleoldgica”).

E esse parece ser mesmo o caminho a seguir para a superagdo de conflitos
entre a causalidade “geral” e a “causalidade psiquica””®. No préximo tépico, testarei
a compatibilidade entre a categoria da causalidade psiquica —tomando-se o caso
da instigagdo como paradigma — com as teorias da causalidade, e também com a
teoria da imputacdo (de modo geral).

76

Explicativamente, acerca dessas perspectivas: CAMARGO, 2018, p. 249.

77

CAMARGQO, 2018, p. 249. A apontar, contudo, para uma indevida restricao do espectro
da instigacdo, em face da desconsideragdo de situagdes instigadoras nas quais o autor ndo
tem consciéncia da influéncia causal, exercida de modo “difuso e sutil”. Mas, sobre essa
objecdo, ¢ possivel argumentar que os casos referidos podem recair no campo do auxilio
(Beihilfe), apenas escapando da instigacdo pela auséncia do “pacto de ilicito” (Unrechtspakt).

78 No mesmo rumo: SCHLACK, 2019, p. 805.
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IV. Os casos da instigaciio e da cumplicidade, em conexdo com a problematica
da causalidade psiquica

Como ja anotei, os problemas se apresentam no ambito da instigagao, da cumplicidade,
da burla e da coacdo. Comegarei pelas primeiras, e tratarei da burla quando da analise
dos casos concretos, infra. As ideias gerais se aplicam a todas essas categorias.

No que se refere especificamente a instigag¢do, as exigéncias sdo geralmente
mais concentradas em comparagdo a cumplicidade, na medida em que ha a equivaléncia
do regime de pena entre o instigador e o autor (em Portugal e na Alemanha), e
tende-se a postular, para a “determinagdo”, mais do que uma simples “causagdo”’®.

De modo menos intenso, para a cumplicidade, demanda-se uma “causalidade
de fortalecimento” (Verstdrkungskausalitét; JescHeck/WEIGEND, 1996, p. 64, IlI, c),
ou seja, o contributo necessitaria apenas facilitar, fortalecer, intensificar, possibilitar
arealizagdo do tipo. E, por ultimo, na perspectiva da “teoria da elevagdo do risco”,
ndo se exige qualquer causalidade do contributo do cimplice para o resultado do
fato principal, antes considera-se que ja basta a elevagdo do risco para o bem
juridico protegido (Puppg, 2016, § 26 n.m.17); isso porque o fundamento da
punibilidade da cumplicidade nao se situaria na causagdo do resultado, mas sim
na elevagdo da chance de sua ocorréncia®. Curto: o fundamento da punigdo da
participacdo se apresenta pela violagdo, por parte do instigador ou cimplice, de
uma norma de perigo (= proibigdo de perigo, com referéncia ao bem juridico
protegido no tipo)&.

De todo jeito, a causalidade, com maiores ou menores exigéncias, se mantém
no centro da discussdo. Por uma questdo de delimitacdo do objeto, vou tratar de
modo mais particularizado da instigacao, uma vez que a solugdo apresentada ao
problema se espraia para as demais categorias aqui discutidas.

7 Preciso manter em aberto, por questdes de espago, a discussio acerca de se o participe

viola um norma de comportamento auténoma (assim, RENZIKOWSKI, 1997, p. 130)
ou uma norma de dever secundaria (KINDHAUSER, 1997, p. 275; CAMARGO, 2018,
p- 321), ou mesmo uma incumbéncia/Obliegenheit (MOURA, 2022, p. 194 ¢ 610). Nao
porque este ndo seja um debate especialmente relevante, mas sim porque uma tomada
de posigdo, aqui, ndo parece interferir, a0 menos nao diretamente, com a solugdo do
problema proposto no texto.

8 Explicativo: HEINRICH, 2019, p. 592. Para o autor, a teoria da elevagio do risco
poderia, ao renunciar a causalidade, conduzir a punicdo da tentativa ineficaz de
cumplicidade, como cumplicidade consumada.

81 Assim: STEIN, 1988, p. 241. RENZIKOWSKI, 1997, p. 131.
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1.  Exigéncias especificas acerca da determinacio, na instigacdo

Neste ambito, apresentam-se as denominadas teorias da “causalidade” (basta
a eficacia para o resultado)®?, da “comunicagdo” (exige-se o ato comunicativo entre
instigador e autor, ndo bastando a eficacia causal) e da “colusdo”® (postula-se que
a exigéncia/determinacgdo do instigador implique em um efeito direto na vontade
do autor). Veja-se que a expressao “causalidade” empregada nessas teorias ndo
representa, de modo rigoroso, o sentido discutido na filosofia da a¢do, objeto da
analise nos itens anteriores.

1.1. Teorias “puras” da causalidade
Ateoria “causal” considera, em esséncia, que a influéncia exercida pelo instigador
conduz o autor a pratica do crime, ndo havendo, portanto, maiores restri¢des a
conduta do instigador, antes bastando que tenha atuado causalmente na motivagao
para a agdo para que o comportamento se enquadre na “determinagdo”s.

Com isso, estdo abrangidas quaisquer formas de influéncia psiquica, sejam elas
comunicativas ou ndo, tais como a cria¢do de situagdes provocadoras, a transmissao
de conhecimentos necessarios para a decisdo sobre a execugdo etc®.

A teoria causal é, assim, a “menos restritiva” em termos de configuragdo da
instigacdo, ostentando, portanto, um 6nus argumentativo mais exigente para fins
de sejustificar a ratio da dignidade normativa desta categoria e de sua equiparagdo
a autoria.

Para o que aqui mais interessa, cumpre ressaltar que, nessa perspectiva, ja
basta demonstrar que o contributo do instigador tenha sido uma razéo condicionante,
ainda que ndo com exclusividade, da decisdo pela agdo. Assim, por exemplo, se
o autor de um roubo em uma joalheria, durante a fuga, vai deixando objetos para
que os perseguidores desistam de persegui-lo e os receptem, o primeiro seria
classificado como instigador®® da receptacdo.

82 Explicativo: KUHL, 2012, p. 823. HILLENKAMP/CORNELIUS, 2017, p. 193 ¢ ss.
8 Assim: SCHILD, 2017, 26, n.m.5.
8 Neste sentido: BLOY, 1985, p. 328.

85

Explicativamente: CAMARGO, 2018, p. 258, a assinalar que se trata da posi¢ao
majoritiria na doutrina alema, com multiplas referéncias. Veja-se ainda: KINDHAUSER,
2015, p. 361.

8 Veja-se o exemplo em: KUHL, 2012, p. 824. Ainda: OTTO, 2004, 22/36.
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A vantagem desta teoria — que ndo exige uma efetiva comunicacdo entre
instigador e instigado — é a de absorver situagGes em que o estimulo objetivo a
pratica do fato se configura ainda mais atraente do que um convencimento intelectual.
E seu ponto fraco ja deriva do forte: uma ampliagdo excessiva do espectro da
instigacdo, pois permite abranger até mesmo facilitagGes e estimulos de pouco
significado, que melhor se enquadrariam no regime normativo da cumplicidade.
De todo jeito, é de se notar, claramente, a exigéncia de “causalidade” entre o
contributo do instigador e a decisdo do instigado, restando em aberto o problema
aqui investigado, da causalidade psiquica, acerca da natureza de tal relagdo.

1.2. Teorias da comunicacdo ou do contato intelectual

Na medida em que ha equivaléncia de pena para os regimes da autoria e
instigacdo, e na medida em que o dominio (direto) da execugdo recai nas maos do
autor, é preciso buscar um fundamento especifico para tal equiparagdo de dignidade
penal dos comportamentos.

As teorias comunicativas, de modo geral, demandam um contato intelectual
(geistigen Kontakt)®’, na forma de um fato psiquico, por meio do qual o instigador
contribui decisivamente para que o autor se decida pela perpetragdo do fato®.
Essas teorias sdo bastante difundidas, e apresentam algumas subdivisGes (teorias
da “colusdo”, da “solidarizagdo” e do “pacto de injusto” (Unrechtspakt)®.

Como uma das defensoras da teoria da comunicagdo, Puppe (1984, p. 101 e
112; 2016, p. 318) exige um verdadeiro “compromisso” (Verpflichtung) entre autor
e instigador, no sentido de uma dependéncia do primeiro em relagcdo a vontade
do ultimo, ou um “dominio do plano” pelo instigador (ScHuLz, 1986, p. 937).
Na medida em que o instigado atua livremente, e ndo como simples instrumento
do instigador, deve haver algo como um “pacto de ilicito” (Puprpg, 2013, p. 516)
entre eles, um “animus socii”, de modo que incumbira ao autor a execugdo direta do
plano. O cumprimento do pacto, contudo, ndo precisa representar o Unico motivo

¥ JESCHECK/WEIGEND, 1996, §64, 11,2 a. KUHL, 2012, §20, n.m.176. STRATENWERTH/
KUHLEN, 2011, p. 254. WELZEL, 1969, p. 116.

8 RENZIKOWSKI, 1997, p. 193. Proximamente: JOERDEN, 2011, p. 562.
Haveria, aqui, uma dependéncia direta da vontade do autor em face do instigador, ou
uma espécie de dominio do plano. Criticamente, a postular por um modelo ampliado

de causa, que ndo se vincula ao motivo essencial de agir por parte do autor: CAMARGO,
2018, p. 253 e ss.
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do autor principal, desde que, ao menos, tenha sido um motivo relevante para a
formacgdo da decisdo (PuppE, 2016, p. 318 e 2013, p. 515 e ss.).

Assim, este compromisso ou pacto, entre o instigador e o autor, seria, para
tal concepgao, o especifico fundamento da dignidade penal da instigagdo, que a
equipararia a autoria®. A realiza¢do de tal pacto ou compromisso, por sua vez,
demanda comunicagdo entre os agentes®..

A posicdo majoritaria, contudo, refuta a teoria do “pacto de ilicito” por
considerar, a uma, que a lei ndo faz mengdo a “compromisso” e sim apenas a de-
terminagdo®%; e, a duas, porque as exigéncias concentradas acabariam inviabilizando
a distingdo entre instigacdo e autoria mediata.

RoxIN, por sua vez, refere-se a necessidade de que a instigacdo tenha a carac-
teristica de um “convite (Aufforderung) concludente”, um comportamento de
colusdo®, como uma posicdo intermedidria entre as concepg¢des que se contentam
com uma simples relagdo de causalidade, em um extremo e outras que exigem
um verdadeiro compromisso (Verpflichtung), no outro.

N3o é necessario, aqui, tomar partido na disputa. Impende apenas ressaltar que
na perspectiva da teoria do “pacto de ilicito”, ha, também, um pressuposto causal
para a afirmacgdo da instigacgdo. A causalidade, contudo, é considerada de modo difuso
e fraco, como uma relagdo motivacional (Puppg, 2016, p. 319), sem referéncia a natureza
empirica da relagdo (Puppg, 2013, p. 517), muito menos a necessidade de uma lei geral
e regular que permita prognosticar o resultado em casos analogos.

2. Balanco

Mesmo que se acolha qualquer das posi¢des acima delineadas, desde as
menos exigentes (teorias “puras” da causalidade) até as mais concentradas ou res-
tritivas (pacto de ilicito, colusdo, solidarizagcdo), haverd sempre o problema de se
definir, de modo preciso, como se da a relagdo causal entre a influéncia psiquica
lato sensu do instigador ou do cimplice no ambito de decisdo do autor.

% PUPPE (1984, 112) inclusive aponta para a exigéncia do pacto no caso de coautoria.

°l Proximamente: JAKOBS, 1991, p. 551. Contra, a considerar que a exigéncia da colusdo

acaba pro nivelar as estruturas normativas da instigagdo e coautoria: BLOY, 1985, p.
329.

2 Veja-se: KINDHAUSER, 2015, p. 361.

% ROXIN, 1993, § 26, n.m. 15. O mesmo: 2003, §26, n.m.74. Proximamente: HEINRICH,
2019, p. 569.
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O que se conclui, assim, é que a causalidade psiquica muitas vezes é apenas
pressuposta, mas ndo explicada ou fundamentada de modo claro e suficiente.

Passo, agora, a verificar o problema em relagao a alguns casos de burla e
omissdo imprépria, cujos fundamentos sdo intercambidveis com as hipdteses de
instigacdo e cumplicidade, especialmente porque nas situagGes de erro (como na
burla) a autonomia do agente é reduzida. Assim, se for possivel afirmar uma “cau-
salidade psiquica” ja ali onde o autor imediato atua com plena autonomia, com
maioria de razdo tal “causalidade” se verificara nos casos de erro provocado por
terceiro.

V. Casos do Referendar e do Galavit: “e como seria se”?

No escopo de aplicar a discussdo até aqui desenvolvida, abordarei dois casos
que tangenciam o tema da causalidade psiquica, ambos relacionados a burla, em
que se discutiu a causalidade do comportamento do autor em face da decisdo da
vitima. No primeiro deles (Referendar), houve efetiva condenacgdo; no ultimo
(Galavit), decidiu-se pela absolvicdo, em face da negativa da causalidade.

1. Referendarfall - BGHSt 13, 13)

No presente caso, um empresario concedeu um empréstimo a um magistrado
assistente, que se apresentou como magistrado e, além disso, alegou que receberia
uma heranga em breve, para fins de convencé-lo a conceder o empréstimo.

O ofendido declarou, na fase instrutéria do processo, que teria concedido o
crédito ao arguido mesmo se ele tivesse conhecimento de que o Ultimo ndo era
magistrado, e sim apenas um assistente. O BGH confirmou a condenagao, considerando
que a acdo do arguido foi causal para o resultado e destacou que nado se trata de
saber se o ofendido teria recusado o empréstimo se soubesse da fraude, mas sim
de saber se ele efetivamente entregou o dinheiro a partir das informacdes falsas,
em que ele confiou.

Com efeito, no caso do Referendar nao ha “nenhuma lei regular e geral” dis-
ponivel, que determine as condigdes em que o assistente de magistrado poderia
assegurar receber um pequeno crédito, com emprego de informacgdes falsas.

Contudo, o que restou possivel demonstrar foi que as informacdes prestadas
foram efetivamente a razdo da concessdo do empréstimo, ainda que o ofendido
tenha esclarecido que poderia ter emprestado o dinheiro sem elas. De toda sorte,
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0 juizo hipotético sobre como teria procedido o ofendido na auséncia das informacdes
falsas € totalmente irrelevante para a imputagéo®.

Tal como visto, o comportamento intencional se aproxima do uso de uma lin-
guagem; assim como esta pressupde uma comunidade linguistica, a agdo pressupbe
uma comunidade com praticas institucionalizadas, ou seja, uma comunidade de
vida®. Dai que a interpretacdo intencional de uma agédo ndo consista em qualquer
investigacdo acerca de “estados mentais internos”, puramente privados; cuida-se
do esclarecimento de um comportamento que ndo pode ser isolado do jogo de
linguagem no qual se realiza®®. Isso pode parecer trivial e pouco rigoroso, mas é
tudo de que se pode dispor para a interpretagao de agoes.

Aplicado o silogismo pratico ao campo da causalidade psiquica, o que se in-
vestiga é se acdo do agente valeu como fundamento/razdo para a decisdo do
ofendido, na medida em que a atuac¢do do ofendido, sem referéncia a a¢do do
autor, ndo poderia ser interpretada com sentido®’. A necessidade que se estabelece,
portanto, entre agdo e resultado, é de uma necessidade pratica, cuja presenca
se confirma pela analise retrospectiva através do silogismo pratico®, sem a con-
sideragdo de qualquer hipdtese teorética que ndo se fez presente no contexto
de acdo.

2. Galavit (BGH NStZ 2010, 88)

No denominado “caso do Galavit”, o arguido foi condenado, em primeira
instancia, por ter, enquanto médico, vendido um medicamento de terapia extraoficial,
por preco superfaturado; o argumento para o superfaturamento foi o de que o
remédio ndo era comercializado na Alemanha; contudo, como apurado, o medi-
camento poderia ser obtido pelo ofendido por valor significativamente inferior em
farmdcias estrangeiras. O arguido convenceu o ofendido de que o medicamento
vinha sendo utilizado na Russia, com grande éxito, no combate ao cancer; ainda

% Neste sentido: ROXIN, 2011, p. 420. PUPPE, 2016, §2, n.m.46, a asseverar que apenas
no caso de as informagdes do auxiliar ndo ter tido qualquer papel no convencimento
do ofendido ¢ que a causalidade deveria ser negada. Veja-se também: SCHLACK,
2019, p. 807.

5 WRIGHT, 2004, p. 108. SCHLACK, 2019, p. 809.

%  KINDHAUSER, 1980, p. 150.

% SCHLACK, 2019, p. 809.

% Veja-se: RENZIKOWSKI, 2011, p. 213. WRIGHT, 1963, p. 20.



“E COMO SERIA SE?”. CONSIDERACOES SOBRE A CAUSALIDADE PSIQUICA... | 133

no curso da fraude, um ator se apresentou como paciente curado de cancer de
préstata apenas com o uso de Galavit. Na instancia revisora, contudo, decidiu-se
pela absolvigao do arguido, sob o argumento de que ndo restou demonstrado que
a fraude teve eficacia causal para a decisdo do paciente. O BGH confirmou a
absolvicdo, assinalando que os pacientes de cancer muitas vezes confiam em
“terapias milagrosas” e que, mesmo que o ofendido estivesse ciente da auséncia
de comprovacgdo empirica da eficdcia, teria decidido pela compra do medicamento
caso tivesse sido informado da possibilidade de um efeito favoravel®.

Neste caso, optou-se por considerar ndo as razdes factuais apresentadas ao
ofendido para a decisdo, e sim o que este “teria decidido” caso o contexto da venda
do remédio fosse outro. O problema é que ndo se pode estabelecer, de modo
abstrato e hipotético, como decidiria alguém, em uma situagdo critica, na posse
de informacdes distintas das oferecidas pelo agente. Nem mesmo o ofendido pode
ser uma fonte confidvel para responder uma pergunta que tal, pois isto consiste
em uma pergunta destituida de sentido*®.

Apenas na hipdtese de os dados apresentados pelo vendedor ndo terem sido
sequer considerados pelo ofendido para a compra do medicamento é que a
causalidade da fraude poderia ser colocada em causa, na medida em que ndo teria
sido qualquer fator integrante da decisdo. Mas nao se pode, diante do cenario
concreto, suprimir dados que foram apresentados a vitima, e por ela considerados
quando da decisdo, para, substituindo-os por dados hipotéticos, ajuizar sobre como
teria sido a decisdo em outro cenario. Se o acusado ndo houvesse mentido sobre
a eficacia do medicamento, sobre seu éxito na Russia, e sobre seu precgo de aquisicao,
nao haveria simplesmente nenhuma razao plausivel para que o ofendido aceitasse
a proposta de adquirir o medicamento por preco superfaturado. Dai que a fraude
foi, quando menos, um dos fundamentos da decisdo!’. Tanto é assim que nos
casos de roubo e extorsdo a jurisprudéncia ndo introduz a questao de “como teria
sido se” e se contenta com a “relagao finalistica”.

O que importa é indagar, repise-se, se a decisdo foi tomada em fungdo do
objetivo de se submeter ao tratamento pelo médico com o remédio oferecido. Se
isso teve um papel relevante na decisdo, a causalidade da fraude estd demonstrada.

% BGH NStZ 2010, 88. Sobre o julgado: PUPPE, 2016, p. 45 e ss. A mesma, 2017, pp.
513-522.

100 Assim: PUPPE, 2016, p. 45.
101 Assim: PUPPE, 2016, p. 46.
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VI. A causalidade psiquica em hipo6teses de omissido impropria: o caso Willy
Bogner'”

Aqui se trata de hipotese em que o agente, em posicdo de garante, impediu
que as vitimas pudessem tomar uma decisdo informada sobre a realizagdo do risco.

WiLLY BoGNER era um realizador de filmes de esqui, com situagdes de risco
elevado. Na data dos fatos, BoGNER reuniu um grupo de esquiadores para as filmagens
em um vale altamente suscetivel a avalanches. Especificamente na ocasido da
filmagem, BoGNeR foi informado de que havia um risco elevado de avalanches, ndo
tendo, esse, compartilhado as informagdes com os esquiadores. Ocorreu entdo
que, durante as filmagens, houve uma grande avalanche e varios esquiadores
morreram. BoGNEeR foi processado e condenado por homicidio negligente, e o caso
chegou ao Superior Tribunal Suico, que manteve a condenacéo.

Em situagdes nas quais o agente, em face de uma ilicita omissao de informagao,
permite que o ofendido se submeta a uma autoexposi¢do ao risco, ndo se deve,
do mesmo modo, realizar a indagacdo hipotética, acerca de como a vitima teria
se comportado caso houvesse recebido a informacdo. E isso porque o agente, com
a omissdo, obsta que a vitima possua a possibilidade — a que tem direito — de se
decidir livremente acerca do risco a que se expora. E este sera o fundamento
suficiente da responsabilizagdo.

Ainda que os esquiadores estivessem cientes de que realizavam a atividade
em um local de risco e, neste sentido, tenham violado a incumbéncia de autoprotecao,
eles ndo foram informados sobre as condi¢Ges especiais de risco, informagdes
estas que eram necessdrias para uma decisdo livre e consciente a respeito da
submissdo ao perigo. E nesse aspecto, pouco importa indagar se os esquiadores
teriam chegado a mesma decisdo quando devidamente informados; o que releva
é que lhes foi subtraida, ilicitamente, a liberdade de decisdo informada, sendo este
o fundamento especifico da imputagdo®.

Cumpre destacar aqui, para além de tudo, que na doutrina da decisdo responsavel
sobre a autocolocagdo em risco o minimo fatico que se exige é que o agente conheca
0 risco na mesma proporgao que os demais participantes!®. E isso se apresenta
de modo ainda mais exigente no caso em que o participante possui o dever de
informar os demais, como se verificou no caso em exame, por forga de uma posi¢do

12 BGE 91 IV 117 (124 f£.). Sobre o caso, veja-se: PUPPE, 2017, p. 518 ¢ ss.
15 Assim: PUPPE, 2017, p. 518.
104 Sobre isso: ROXIN/GRECO, 2020, p. 518 ¢ ss.
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de garante. Esse dever foi violado, suprimindo-se o direito a decisdo informada.
Um curso causal hipotético, direcionado a investigar como teria sido em situagdo
de decisdo informada, se revela normativamente descabido®.

VII. Balanco dos casos

Nos casos selecionados ndo se verifica qualquer incompatibilidade em se
afirmar a causalidade psiquica nos termos aqui desenvolvidos.

Seja pela via do “intencionalismo causal”, com as ressalvas do carater anémalo
da causalidade psiquica, seja pela via do “intencionalismo anti-causal”, com aplicagdo
da perspectiva exclusivamente teleoldgica, é possivel encontrar uma relagdo de
causa e efeito entre os comportamentos concretos que influenciaram as decisGes
das vitimas, conquanto que sob a légica do silogismo pratico.

Desde que nao se pretenda submeter os casos a causalidade naturalistica,
postulando-se a aplicagdo de “leis regulares e gerais” (método nomoldgico-dedutivo),
e desde que ndo se pretenda recorrer a um juizo hipotético (de como teria sido a
decisdo sem a ac¢do influenciadora), é possivel afirmar, com seguranca, a relacdo
de causalidade nos casos concretos.

Note-se que o objetivo da presente investigagdo nao foi o de ajuizar os casos
em termos de corregdo da decisdao, nem tampouco de demonstrar que os resultados
seriam outros, mas sim o de buscar fundamentos que justifiquem a afirmacgdo da
causalidade psiquica, sem que o problema seja simplesmente varrido para debaixo
do tapete, ou sem que se presuma a existéncia da causalidade neste setor nos
moldes da causalidade geral.

Consideracoes finais

Minhas conclusoOes sdo essas:

a) Uma agdo, enquanto causa libera ndo pode ser causada por alguém, exceto
pelo préprio autor.

b) uma causa libera ndo pode ser definida como o efeito de um evento anterior.
Algo ndo pode, a um s6 tempo, ser determinado, como um causa naturalis, e

105 Sobre a necessidade de se considerar apenas a efetividade do comportamento falho do

agente, sem concessao de qualquer relevo a cursos causais hipotéticos: ROSTALSKI,
2015, pp. 308-309.
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ser tratado também como causa libera*®®. Tal nivelamento representaria uma
autocontradi¢do®®’.

c) A causalidade psiquica, em termos conceituais estritos, € uma impossibilidade
légica. Isso ndo implica, contudo, na dispensa do “filtro” da causalidade, sendo em
uma adaptacdo, no sentido de se considerar a causalidade em um sentido semantico,
ndo-empirico, ou pratico. O que se afere, aqui, é sobre os “fundamentos” ou
“razbes” fornecidas (ou as informac¢des sonegadas, no caso da omissdo do dever
de informar) foram determinantes para a decisdo do agente (do instigado, do coato,
do burlado etc). Essa constatagdo pode ser realizada no caso concreto, de modo
retrospectivo, mas ndo no sentido prospectivo, pois ndo se dispde de uma lei geral
que permita afirmar que, em todos os casos, se passaria 0 mesmo. Esta causalidade
semantica ndo pode ser confundida com a causalidade natural'®,

d) Exatamente em face da auséncia de uma lei geral e regular para a previsdo
de agdes que dependam de decisdo livre, ndo se pode introduzir, na defini¢ao da
causalidade psiquicamente mediada, qualquer curso causal hipotético, indagando-se
“como seria se” o contexto factual fosse outro. Essa é uma pergunta sem sentido,
pois ndo se pode saber como alguém teria se comportado caso se encontrasse em
circunstancias distintas.
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