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As “leis da natureza” perante o Tribunal: a chamada causalidade geral e sua
prova, exemplificada em casos de responsabilidade penal pelo produto’

“Laws of Nature” in Court: General Causation and Its Proof in Criminal Product Liability
Cases

Ingeborg Puppe

Resumo: O texto discute a complexidade da prova do nexo causal no processo penal, especialmente em casos de
responsabilidade pelo produto, em que as leis cientificas sdo incertas ou controversas. A autora questiona a visao
tradicional da causalidade como uma “forca” invisivel, defendendo que ela deve ser entendida como uma relagéo
l6gico-empirica baseada em leis gerais. Argumenta-se que uma lei causal nao é apenas um indicio, mas um compo-
nente essencial do fato principal a ser provado no processo penal. O artigo critica a busca por certezas nas ciéncias
naturais, propondo a aceitagao de teorias cientificas predominantes, mesmo que nao unanimes. Por fim, rejeita a
concepgao de que as leis causais seriam objeto de livre apreciagao pelo juiz, protegendo, dessa forma, o direito de
defesa do réu.

Palavras-chave: nexo causal; causalidade geral; prova penal; livre apreciagao da prova; responsabilidade penal
pelo produto.

Abstract: The text examines the complexity of proving causation in criminal proceedings, particularly in cases of
product liability where scientific laws are uncertain or contested. The author challenges the traditional view of causa-
tion as an invisible “force”, arguing that it should be understood as a logical-empirical relation grounded in general
laws. It is maintained that a causal law is not merely a piece of circumstantial evidence but constitutes an essential
element of the main fact to be proven in criminal proceedings. The article criticizes the pursuit of absolute certainty in
the natural sciences and advocates acceptance of prevailing scientific theories even when they are not unanimous.
Finally, it rejects the notion that causal laws are subject to the judge’s unfettered evaluation, thereby safeguarding
the defendant’s right of defense.
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Introducao

Sempre passou despercebido para a prética judiciaria e a ciéncia juridica o
problema sobre como um tribunal deve proceder nos casos em que ndo se conse-
gue explicar o nexo causal entre uma acdo e o resultado criminoso com base em
leis gerais ou nos casos em que essas leis sdo controversas entre os cientistas'. Tal
questao somente ganhou visibilidade devido a casos nos quais os processos cau-
sais quimicos ou fisicos envolvidos na explicacdo do resultado eram duvidosos.
Para resolver esse problema, se apresentam trés questdes preliminares:

1. Que tipo de relacao légica e conceitual se verifica entre a relacao de cau-
salidade em um caso concreto e a lei causal utilizada para constatar essa relagao
de causalidade? Isto é: A lei causal constitui apenas um indicio da existéncia do
nexo causal no caso concreto ou é componente integral do nexo de causalidade?

2. Quais requisitos materiais podem ser exigidos de uma lei causal, espe-
cialmente para diferencia-la da mera regularidade temporal e acidental em uma
sequéncia de acontecimentos?

3. Como se pode empregar uma lei causal — especialmente uma que seja
controversa — no processo penal? Pode-se comprové-la com os meios de prova
previstos para o processo penal?

Na pratica cotidiana do juizo penal, as leis empiricas gerais utilizadas para
a constatacdo da causalidade da conduta do réu costumam ser tdo triviais que
sequer chegam a ser mencionadas nas decisdes, e, muito menos, provadas em
ambiente forense. Em contraste, podem ser bastante complicadas e controversas
entre os especialistas aquelas leis empiricas — leis causais também — que um perito
aplica, por exemplo, para valorar vestigios ou outros indicios no processo, bem
como para fundamentar os laudos psicolégicos. Nesses casos, entretanto, as leis
causais aplicadas pelo perito servem apenas como indicios para o fato a ser pro-
vado. Aqui, os tribunais deixam em grande parte ao perito a decisdo sobre quais
leis causais aplicar.

1 O texto é parte de uma palestra apresentada por mim no Coldquio Teuto-Hispanico sobre a responsabilidade penal
pelo produto, em Barcelona, em marco de 1994.
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Em contrapartida, no que se refere a processos psiquicos, ndo é possivel
formular leis gerais que necessariamente se aplicam sobre comportamentos e ati-
tudes humanas, muito menos provar tais processos psiquicos com os métodos
das ciéncias naturais. Aqui, a pratica judiciaria e grande parte da dogmatica nao
enxergam nenhuma dificuldade, pois para o estabelecimento da causalidade eles
aplicam o método da supressdao mental (Weg-Denk-Methode). De acordo com
esse método, ndo se esclarece o processo causal real com base em uma lei causal,
mas, em vez disso, se pergunta se o resultado teria deixado de ocorrer caso se
suprimisse mentalmente a acdo considerada causal, isto €, caso ela ndo existisse?.
Em resultados psiquicos internos, admite-se a causalidade quando isso for, de
certo modo, plausivel segundo a experiéncia psiquica do julgador, que se coloca
na situacdo da pessoa influenciada. Por isso, ndo se considera necessario corro-
borar ou até mesmo provar com base em leis gerais uma afirmagao sobre o que
aconteceria na mente de alguém se ndo fosse a influéncia psiquica em questao.

Foi necessario que aparecessem casos em que 0s processos fisicos e quimi-
cos s6 podiam ser explicados por hipéteses causais controversas ou casos em que
simplesmente ndo havia quaisquer hip6teses causais plausiveis, para que teoria e
pratica se dessem conta em absoluto do problema de como constatar ou provar
leis causais em juizo.

Estes casos foram os casos espetaculares de responsabilidade penal pelo
produto com graves e variados danos a satde, comegando com o Caso Con-
tergan’ e, mais recentemente, seguido por diversos outros casos, como o
caso do spray de couro (Lederspray-Fall)*, o caso do protetor de madeira

2 Enquanto a jurisprudéncia ainda propaga e emprega essa formula (por Gltimo BGH, 30.03.1993 - 5 StR 720/92
= BGHSt 39, p. 197; 06.07.1990 - 2 StR 549/89 = BGHSt 37, p. 126 e ss. = JZ 47, p. 253, comentérios
de Hirte), imp6s-se finalmente na dogmatica o entendimento de que a féormula da conditio-sine-qua-non nao
substitui o conhecimento da lei causal, cf. RUDOLPHI, SK-StGB, Vor §1, nm. 40; JESCHECK, Strafrecht AT,
p. 253; ROXIN, Strafrecht AT I, p. 11; JAKOBS, Strafrecht AT, p. 9 ss. Todavia, a formula ndo apenas carece de
contetido empirico, mas possui um contetido légico erréneo, ja que nao define corretamente a relacéo condicional
entre causas individuais e suas consequéncias. Ela descreve essa relagdo como uma condigdo necessaria, porém,
uma parte necessaria de uma condicao suficiente é o bastante. PUPPE, ZStW 92, p. 875 ss.; PUPPE, SchwZStrR
107, p. 151; PUPPE, NK-StGB, Vor § 13, nm. 96; no mesmo sentido, KINDHAUSER, Gefahrdung als Straftat,
p. 86; cf. também ROXIN, Strafrecht AT, p. 12.

3 LG Aachen, 18.12.1970 - 4 KMs 1/68, 15 -115/67 = JZ 1971, p. 507.

4 BHGSt 37, p. 106 = StV 1990, p. 446 = JZ 1992, 253 (comentarios de Hirte) = JuS 1991, p. 253 (comentérios
de Hassemer) = JR 1992, p. 27 (comentarios de Puppe), nota de rodapé 2; assim a discussdo de SCHMIDT-
SALZER, NJW 43, p. 2966; KUHLEN, NStZ 10, p. 566; SAMSON, StV 3/1991, p. 182; BRAMMSEN, Jura 13,
p. 533; MEIER, NJW 45, p. 3192.
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(Holzschutzmittel-Fall)* e o caso do 6leo de colza (Rapsol-Fall), decidido pelo
Supremo Tribunal da Espanha, que, por causa de suas consequéncias extraordi-
narias, ganhou notoriedade internacional.

A época do processo envolvendo o medicamento Contergan, ou seja, no
final dos anos 1960 e inicio dos anos 1970, ainda ndo era incontroverso que
o principio ativo da talidomida causava malformacdes dos fetos pela ingestao
em determinada fase da gravidez. No caso do spray de couro, ainda ndo se co-
nheciam as substancias quimicas ou a combinacao de substancias que podiam
provocar os edemas pulmonares. Verificou-se apenas uma coincidéncia temporal
entre o uso desse spray e o aparecimento de edemas pulmonares em alguns con-
sumidores. Também no caso do 6leo de colza, julgado pelo Supremo Tribunal da
Espanha, ndo foi possivel concluir qual composto quimico no 6leo atuava de for-
ma toxica. O tribunal invocou a notéria relagao estatistica entre o aparecimento
de uma determinada sindrome téxica e a distribuicao comercial do 6leo de cozi-
nha desnaturado com anilina. No caso do protetor de madeira, por sua vez, tinha-
-se conhecimento de substancias téxicas, como, por exemplo, o lindano, que
eram emitidas no ar durante o uso do produto. Faltavam, porém, conhecimentos
exatos sobre a dose minima e o tempo de efeito, especialmente nas exposicoes
prolongadas do organismo humano.

1 Relacao de causalidade e lei causal

A concepgdo comum — ainda predominante entre juristas — sobre o papel de
uma lei causal na determinacdo de uma relacdo causal individual pode ser descri-
ta da seguinte forma: o que conecta a causa ao seu efeito em um caso concreto é
uma forca, um agente, que nao podemos perceber diretamente. Encontramo-nos,
porém, na situacdo privilegiada de poder constatar, apesar disso, o efeito dessas
forcas, porque elas tendem a se orientar sempre segundo leis gerais estritas. Se as
condigoes de antecedéncia de determinada lei tiverem sido preenchidas e os efei-
tos previstos por ela tiverem aparecido, entao foram justamente as forgas emitidas
por essas condi¢des que atuaram e produziram os efeitos. A atividade dessa forca
é a relacdo causal entre a causa e o resultado em um caso isolado. Ela também
pode ser descrita sem informagdes relativas as leis causais. As leis causais desem-
penham — em termos processuais — apenas o papel de fatos indiciarios, com os

5 LG Frankfurt, 27.07.1990 - 5/26 Kls 65 Js 8793/84 = NStZ 1990, 592; LG Frankfurt, deciséo de 25.05.1993,
em ZUR 1994, 33, com discussao SCHULZ, ZUR 1994, p. 26.
6 NStZ 1994, p. 37 (os trechos da deciséo foram traduzidos para o alemao pelo Professor espanhol Cancio Melia).
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quais é possivel concluir de forma convincente sobre a existéncia de uma relagao
causal, mas que ndo sdo eles proprios parte integrante dessa relagao.

Prova de que esse conceito causal é amplamente difundido entre os estu-
diosos do Direito Penal é a discussdao sem fim sobre a causalidade da omissao.
Até os tempos mais recentes, a causalidade na omissao era recusada com a justi-
ficativa de que da omissao ndo emana nenhuma forca’. Essa ideia esta por tras da
recusa da causalidade na omissdo, mesmo entre os autores que ndo chegam a em-
pregar a expressao “for¢a”®. Finalmente, essa nocao de causa sempre é insinuada
quando uma causa dita “substituta” (Ersatzursache) é excluida com a justificativa
de ndo ter tido, de fato, qualquer efeito real®.

Essa ideia da relagao causal como desdobramento de forca ja foi ha muito
tempo abandonada na Filosofia e na Filosofia da Ciéncia, pois ela é supérflua,
ndo esclarece nada que nao pudesse ser explicado sem o seu auxilio e simples-
mente nao é comprovavel™. A sucessdo regular de causa e efeito é a Gnica coisa
que podemos observar ou, sendo, comprovar, sendo, portanto, a Ginica coisa que
podemos presumir como associagdo entre causa e efeito. A relacao causal €, as-
sim, uma relacdo condicional puramente l6gico-empirica. Mais exatamente, uma
causa individual é parte necessaria de uma condicdo suficiente para um resulta-
do, conforme as leis causais gerais''. Uma vez que nao se trata de uma relagao

7 Recentemente, KAHLO, Das Problem des Pflichtwidrigkeitszusammenhang bei den unechten Unterlassungsdelikten,
p. 282.

8 JAKOBS, Strafrecht AT, p. 26; 29, p. 15 ss.; WALDER, SchwZStr. 93, p. 126, 152 ss.; SCHMIDHAUSER,
Strafrecht AT (Studienbuch), p. 60; STREE, SS-StGB, § 13, nm. 61. O que, quando nao o efeito de uma forca,
passa desapercebido, por exemplo, por Jakobs, quando ele recusa a causalidade de omissdes com a seguinte
justificativa: “Nao obstante o fato de que, em sentido l6gico, a auséncia de algo pode ter consequéncias (no sentido
de ‘permitir inferéncias’, ndo de ‘ter resultado’), também nédo tem consequéncias (no sentido de ‘resultado’) naquela
realidade em que as consequéncias do processo penal sdo provadas. Pelo contrario, a auséncia de obstaculos é
sempre ja considerada na afirmacao de que um resultado é suficientemente condicionado por um evento”. JAKOBS,
Strafrecht AT, p. 25. A auséncia de um obstaculo possivel ndo deixa, através disso, de ser parte necessaria dessa
condicao suficiente, que Jakobs pressupde desde o principio. Além disso, ele confunde a negacdo com o negativo.
Se hd uma omissao, entdo aquilo que néo é, a acdo omitida. A omisséo, quando realmente existe, também pertence
“aquela realidade” em que “as consequéncias do direito penal sdo relevantes”; caso contrério, ndo poderia ser
punida. O texto citado sd pode ser interpretado no sentido de que a diferenga entre uma consequéncia no sentido
de “permitir conclusdes légicas” e uma consequéncia no sentido de “ter resultado” consiste no fato de que esta
ausente o efeito de uma forca, que é aquilo que nao existe numa omissao.

9 JAKOBS, Strafrecht AT, p. 13 e 21; ROXIN, Strafrecht AT, p. 12; WESSELS, Strafrecht AT, §6 | 3; LENCKNER,
SS-StGB, § 13 ss.; BGHSt 39, p. 197; 06.07.1990 — 2 StR 549/89 = BGHSt 37, p. 126 ss. = JZ 47, p. 253
(comentérios de Hirte).

10  HUME, An Enquiry Concerning Human Understanding, 72 secao, 1@ parte.

11 PUPPE, ZStW 92, p. 875 ss.; PUPPE, SchwZStr 107, p. 151, nota de rodapé 12; PUPPE, GA 141, p. 299;
PUPPE, NK-StGB, Vor § 13, nm. 96; KINDHAUSER, Geféhrdung als Straftat, p. 86.
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condicional puramente l6gica, mas sim l6gico-empirica, sdo apenas as leis gerais
empiricas que nos autorizam a afirmar que qualquer fato é condicao suficiente
ou parte necessaria de uma condicdo suficiente para um outro fato. A relagao
condicional é demonstrada na medida em que o fato a ser provado como causa
e sua suposta consequéncia sao subsumidos sob a lei causal. Portanto, sem a lei,
a relagdo causal ndo pode ser descrita. Com isso, a lei causal obtém um novo
status na verificagao da causalidade no caso individual. Ela ndo é mais apenas um
indicio para um nexo de forcas logicamente independente e descritivel sem ela,
mas é ela mesma componente integral do nexo causal a ser constatado no caso
individual. Se, portanto, uma relagao causal é um fato principal em um processo
penal, por exemplo, como fundamento da imputacao, entdo a lei causal também
é um fato principal, sob a qual o caso deve ser subsumido para a descricao da
relacdo causal.

Um fato principal que ndo seja incontroverso precisa sempre ser provado
no processo penal. Mas, antes disso, ele precisa ser determinado em termos de
seu contetdo. Nao é suficiente que, com base em indicios mesmo que tao con-
vincentes, se considere que algum fato deve haver que assume a funcao do fato
principal a ser provado no caso concreto. Por isso, também ndo é suficiente, para
demonstrar uma relagdo causal no processo penal, a consideragdo baseada me-
ramente em indicios de que deve haver alguma lei causal que associe a suposta
causa ao suposto efeito'?, a qual, no entanto, ninguém consegue nomear qual
seja. Para determinarmos os requisitos para a constatacao de um nexo causal du-
vidoso no processo penal, é necessario, primeiramente, investigar quais requisitos
materiais devem ser exigidos de uma lei causal.

2 Leis causais como proposicdes tedricas gerais

Nem toda proposicdo do tipo “sempre que — entdao” é uma lei causal. Por
exemplo, ndo configura uma lei causal a afirmagdo de que “sempre que houver a
previsdao de chuva no jornal da noite, chovera no dia seguinte”. Essa proposicao
é aproximadamente correta, mas a previsao do tempo, de fato, ndo é a causa da
chuva. A sucessao regular de ambos os acontecimentos pode, antes, ser explicada
com o fato de que tanto a previsao da chuva quanto a prépria chuva sdo provoca-

12 Assim também procedeu o BGH no caso do spray de couro, BGHSt 37, p. 106 = StV 1990, p. 446 = JZ 47, 253
(comentérios de Hirte) = JuS 31, p. 253 (comentarios de Hassemer) = JR 1992, p. 27 (comentéarios de Puppe).
Para criticas, cf. SAMSON, StV 3/1991, p. 183; BRAMMSEN, Jura 13, p. 535; HASSEMER, JuS 31, p. 254;
HASSEMER, Produkthaftung im modernen Strafrecht, p. 48.; PUPPE, JR 1992, p. 31. Cf. também o Tribunal
Supremo no caso do 6leo de colza NStZ 1994, p. 37.
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das pelas condigdes meteoroldgicas pouco anteriores a transmissao da previsao.
Depois que a teoria da ciéncia abandonou a nogao de forca e proposi¢cdes como
causa acqua effectum, ela ndao conseguiu, até o presente momento, fornecer o
critério geral completo, com base no qual uma lei causal pode ser diferenciada
de uma mera regularidade temporal e acidental na sequéncia de eventos'. No
entanto, um critério parcial, importante também em nosso contexto, foi desenvol-
vido para isso: uma lei causal nao pode se referir apenas a um caso isolado ou a
uma quantidade restrita de casos. Por isso, uma lei causal ndo pode ser definida
a partir de nomes proprios e expressoes que designem quantidades limitadas'.

Por essa razao, ndo configuram leis causais aquelas regularidades estatisti-
cas utilizadas pelo Superior Tribunal de Justica alemao (BGH), no caso do spray
de couro, e pelo Tribunal Supremo da Espanha, no caso do 6leo de colza. Como
podemos perceber, a proposicdo: “Se uma pessoa com determinada constituicao
fisica inalar goticulas pulverizadas do spray da marca Erdal, ela sofrerd um edema
pulmonar”, contém o nome préprio “spray da marca Erdal”. Por sua vez, a pro-
posicdo “Quem consome 6leo de colza de um determinado lote sofrerd de uma
sindrome téxica” contém um conjunto fechado de quantidades. Logo, tais propo-
sicdes ndo sdo leis causais, pois elas ndo tém como fundamento uma teoria cien-
tifica e, por isso, ndo é possivel colocar a prova a sua concordancia com outras
proposicoes tedricas amplamente reconhecidas. Em realidade, elas constituem
apenas indicios para a existéncia de uma lei causal que ainda deve ser formulada.

Naturalmente esses indicios sdo tdo mais fortes quanto maior o nimero de
casos observados na sequéncia temporal da suposta causa e do suposta efeito.
Pois, quanto maior for esse nimero, menos provavel sera de que se trate de uma
mera coincidéncia de eventos. Por isso, no caso do 6leo de colza, os indicios sdo
mais fortes do que no caso do spray de couro, no qual, entre milhares de usuarios
do spray de couro, apenas em aproximadamente 40 casos foram observados os
sintomas de lesdes pulmonares. De um ponto de vista estatistico, tenho grandes
davidas sobre a comprovacgao da causalidade no caso do spray de couro.

Mas também no caso do 6leo de colza, em que o material estatistico é
muito mais convincente, coloca-se a pergunta fundamental acerca de saber se,
como entende o Tribunal Supremo espanhol, seria suficiente para a constatagao
de uma relacdo causal haver fortes indicios de que uma relacao causal é valida,
sob a qual o caso pode ser subsumido sem que seja conhecida essa lei ou mes-

13 STEGMULLER, Erklérung, Begriindung, Kausalitat, p. 319 ss.
14  STEGMULLER, Erklarung, Begriindung, Kausalitat, p. 361, nota de rodapé 12.
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mo somente uma hipétese de lei, sem uma formulacdo em termos gerais. Tanto
o Superior Tribunal de Justica alemdo quanto o Tribunal Supremo da Espanha
confundiram essa exigéncia com a exigéncia de um conhecimento mais exato
do curso causal'. Em rigor, o curso causal também deveria ser conhecido para
que fossem diferenciadas, conceitual e empiricamente, as causas verdadeiras das
causas alternativas. Entretanto, se temos que renunciar, em casos complexos, da
reconstru¢cdo completa da cadeia causal, desde que tenhamos indicios suficientes
para a sua existéncia, ainda assim nao podemos abdicar de uma hipétese causal
conforme leis causais, ou seja, alguma teoria que esclarega o resultado estatistico
geral enquanto nexo causal. Somente uma teoria dessa natureza pode ser direta-
mente verificada, atacada ou refutada, o que é feito, por exemplo, quando se in-
vestiga a sua compatibilidade com outras leis causais amplamente reconhecidas.

A lei causal, como foi demonstrado, é um fato principal no processo. Quan-
do os meios de prova no processo nao sao suficientes para tornar conhecido o
fato principal — e ele fica, por isso, indefinido em termos de contetdo —, o acu-
sado dificilmente consegue se defender da acusagdo. Uma afirmacdo que nao é
nem sequer levantada pode ser refutada apenas com muita dificuldade. A Gnica
defesa que resta contra isso consiste em apresentar outra explicagao causal mais
plausivel para os danos em questdao. A jurisprudéncia e, também, Kuhlen, que
consideram suficiente uma prova indiciaria dessa natureza, apontam apesar disso
também como decisivo para a legitimidade da aceitacdo de uma lei causal des-
conhecida que ndo exista nenhuma outra explicagdo causal plausivel para os da-
nos'®. Segundo essa l6gica, para ser absolvido, o réu tem que apontar ele préprio
o verdadeiro culpado, por assim dizer.

Eu chego, portanto, a um primeiro requisito para a prova da causalidade: a
lei causal, isto é, a lei universal descrita no sentido acima deve poder ser formu-
lada expressamente com base no resultado da prova. Por isso, nunca é suficiente
para a prova de causalidade um grande nimero de casos nos quais se verifica
uma coincidéncia temporal entre a agdo do criminoso, ou as consequéncias dessa
acao, e a ocorréncia do dano. Mais do que isso, é preciso haver uma teoria causal

15 BGHSt 37, p. 112 = StV 1990, p. 446 = JZ 47, 253 (comentarios de Hirte) = JuS 31, p. 253 (comentérios
de Hassemer) = JR 1992, p. 27 (comentérios de Puppe), Tribunal Supremo, 23.04.1992 — Procedimento de
cassacdo 3654/90 = NStZ 1994, 37.

16 LG Aachen, 18.12.1970 -4 KMs 1/68, 15-115/67 = JZ 1971, p. 510 e ss.; BHGSt 37, p. 112 = StV 1990,
p. 446 = JZ 47, 253 (comentarios de Hirte) = JuS 31, p. 253 (comentérios de Hassemer) = JR 1992, p. 27
(comentérios de Puppe). KUHLEN, Fragen einer strafrechtlichen Produkthaftung, p. 72.
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que explica essa coincidéncia e que pode ser verificada em relacdo a sua con-
vergéncia com outras teorias, que ja sdo, por sua vez, amplamente reconhecidas.

3 0 problema da prova de leis causais perante o tribunal

Diferentemente do que se entende na pratica judiciaria, a doutrina domi-
nante no direito penal alemdo somente autoriza a aplicacdo de uma lei causal
para a constatacao da causalidade de uma agao para um resultado quando essa
lei for reconhecidamente comprovada na ciéncia empirica a que ela pertence.
Com isso, a decisao sobre a aplicabilidade da lei causal é afastada da livre apre-
ciacdo da prova pelo juiz. Kaufmann fundamentou isso em sua famosa tomada
de posicao no processo Contergan, afirmando que a causalidade, como elemento
do tipo penal, é um elemento em branco que deve ser preenchido por meio de
leis causais e, alias, apenas por meio das leis causais gerais conhecidas'®. Essa
construgdo termina por conferir as ciéncias empiricas a competéncia de preen-
cher elementos em branco e, portanto, de determinar em ultima instancia o tipo
penal. As leis causais reconhecidas pela ciéncia empirica se tornam assim quase
que uma espécie de normas juridicas. Ora, proposicdes empiricas gerais sdo de
fato, em certos aspectos, tratadas como normas juridicas no direito processual.
Acima de tudo, a aplicacdo incorreta ou o desrespeito aos principios empiricos
amplamente reconhecidos na constatagdo dos fatos pode ser objeto de apelacao,
assim como a aplicacdo incorreta de uma norma juridica'. Mas o conhecimento
oriundo da experiéncia ndo € legislacao e as proposi¢des empiricas, ao contrario
das normas juridicas, ndo possuem contetido normativo. Ao contrério, elas sao
fatos, ainda que ndo sejam singulares, mas, sim, gerais.

Por outro lado, é precipitado quando a jurisprudéncia e a opinidao contra-
ria concluem, a partir do carater factual da lei causal, que a sua constatagao no
processo em juizo estd sujeita a livre apreciagdo da prova®. Se fosse assim, a apli-

17 KAUFMANN, JZ 26, p. 574; BRUNS, FS-Maurach, p. 479; MAIWALD, Kausalitdt und Strafrecht, p. 108 ss.;
STRUENSEE, ZStW 102, p. 24; JAKOBS, Strafrecht AT, p. 12, nota de rodapé 14; RUDOLPHI, SK-StGB, §1, nm.
42; LENCKNER, SS-StGB, Vor § 13 ss., nm. 75; em resumo: BEULKE/BACHMANN, JuS 32, p. 738 ss.

18 KAUFMANN, JZ 26, p. 574; cf. também BRUNS, FS-Maurach, p. 479 ss.; de modo similar: JAKOBS, Strafrecht
AT, p. 12, nota de rodapé 14.

19 Vejam-se HANACK, LR-StPO, §337, nm. 171; KLEINKNECHT/MEYER, StPO, §337, nm. 31; ROXIN,
Strafverfahrensrecht, § 53, 19; BGH, 18.03.1954 — 3 StR 87/53 = BGHSt 6, 70, 72 = JZ 1954, 550;
01.08.1962- 3 StR 28/62 = BGHSt 17, 382, 385 = JZ 1962, 760 (comentarios de Eberhard Schmidt);
07.06.1979 — 4 StR 441/78 = BGHSt 29, 18, 20; 07.06.1982 — StR 60/92 = BGHSt 31, 86, 89.

20 KUHLEN, Fragen einer strafrechtlichen Produkthaftung, p. 66 e ss.; KUHLEN, NStZ 10, p. 567; MAIWALD,
Kausalitdt und Strafrecht, p. 108 e ss.; LG Aachen JZ 1971, p. 511 = LG Aachen, 18.12.1970 — 4 KMs 1/68,
15-115/67); BGHSt 37, p. 112 = StV 1990, p. 446.
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cagao incorreta ou a nao aplicagdo de uma lei causal amplamente reconhecida
nao poderia ser contestada por meio do recurso de apelagdo. Isso porque a livre
apreciagdo da prova ndo esta sujeita a verificacdo por meio do tribunal de apela-
¢do. A razao mais profunda para esse papel privilegiado conferido as proposicoes
empiricas baseia-se no fato de que elas ndo podem, em sentido préprio, ser de
modo algum provadas diante do tribunal. Se um perito leva ao conhecimento
do tribunal uma proposicao empirica geral de sua ciéncia, essa proposi¢cdo nao
serd provada como valida por causa disso. O perito ndo afirma essa proposi¢ao
porque se convenceu disso por sua propria assimilagao, ou por meio de experi-
mentos, ou por sua certeza, e o juiz ndo a julga valida pelo fato de o perito a ter
afirmado e pelo fato de ele, o juiz, considerar o perito um observador confiavel.
Peritos, assim como juizes, confiam, antes, em evidéncias produzidas por outros
cientistas. Naturalmente, o principio da imediatidade, valido como prova juridi-
ca, ndo encontra aplicacdo aqui. Um processo de evidéncias diante do tribunal
nao é de modo algum adequado para comprovar proposicdes empiricas gerais.

No processo penal sdo realmente comprovaveis somente fatos singulares.
Quando o juiz conclui um fato singular por meio da aparéncia, entdo ele o julga
comprovado porque ele préprio o assimila imediatamente ou porque assimila
indicios convincentes para a sua existéncia. Se o juiz esta convencido, segundo
uma prova documental, de que uma determinada pessoa ofereceu uma deter-
minada explicacdo, é porque pode ler ele préprio os sinais através dos quais a
pessoa fez a declaracdo. Se considera comprovadas as observagoes documenta-
das de uma testemunha, assim o faz porque ele acredita que a testemunha viveu
essa experiéncia. Isso é igualmente valido quando um perito relata sobre as suas
investigacdes de um caso concreto e de seus resultados. Aqui, o préprio perito
funciona como meio de prova.

Algo diferente ocorre quando ele relata fatos gerais a partir de seu conheci-
mento técnico. Este relato ndo é um procedimento probatério e, por causa disso,
a adocdo de tais proposicoes gerais pelo Juizo ndo pode ser entendida como re-
sultado de uma livre apreciagcao da prova.

Com isso, nos deparamos com uma lacuna no direito processual. Nao esta
regulado, em termos processuais, sob quais requisitos um juizo pode aceitar uma
proposicdo empirica geral que ndo é incontroversa na ciéncia empirica. O pro-
blema s6 tornou conhecido para a ciéncia penal e para a prética juridica por meio
da responsabilidade penal pelo produto, porque, aqui, leis empiricas controversas
apareceram pela primeira vez como fatos principais no processo penal. Entretan-
to, proposicdes gerais controversas sao usadas ha bastante tempo no processo
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penal, principalmente por peritos da Psicologia e da Psiquiatria. Nem a pratica
judiciaria, nem a ciéncia penal se opuseram até agora quanto ao fato de que os
peritos aplicassem aquelas leis gerais que pertenciam a uma determinada corren-
te ou escola cientifica, mesmo quando eram intensamente combatidas por outra
corrente ou escola. Também ndo resta outra opgao, quando se quer tornar utili-
zaveis no ambiente forense as ciéncias empiricas que se dividem em diferentes
escolas e correntes. Cabe ao juiz, ja na escolha do perito e, posteriormente, no
ambito da livre apreciacdo de seu parecer como prova, a competéncia de decidir
quais das escolas ou teorias empirico-cientificas conflitantes deverdo ser deter-
minantes para o processo penal em questdo. Quando a doutrina predominante
na ciéncia juridica penal alema, em consonancia com Kaufmann, exige que toda
lei causal empregada para a constatacao de causalidade no procedimento penal
seja comprovada de acordo com os padroes universalmente validos das ciéncias
empiricas, ela deixa de perceber que nao existe, de forma alguma, um padrao
universalmente vélido de prova nas ciéncias empiricas?'.

Contudo, depois de se aplicar por tanto tempo essas proposicoes empiricas
reconhecidas apenas por pequena parte dos psicélogos e psiquiatras em questdes
envolvendo psicologia e psiquiatria, ndo ha nenhuma razao imperativa para se
permitir apenas leis causais incontroversas na area da quimica ou toxicologia e,
além disso, para se aplicar o principio in dubio pro reo, como exige a doutrina
majoritaria na Alemanha. Tal pretensdo de certeza absoluta parcial no processo
penal, que se restringe a aplicagao de resultados das ciéncias naturais, € algo que
nao podemos mais nos dar ao luxo. Para isso, as correlacdes cientifico-naturais
que devem ser avaliadas em alguns processos penais se tornaram demasiado com-
plicadas, em particular no direito penal ambiental e na responsabilidade penal
pelo produto. Devemos, no final do século XX, abandonar o pensamento ingénuo
de que as ciéncias naturais sejam capazes de estabelecer certezas absolutas para
n6s. Também um juizo penal deve ter a possibilidade de aplicar uma proposicao
geral ndo incontroversa, mas confirmada em uma ciéncia empirica, e reconhe-
cida por uma parte consideravel dos representantes dessa ciéncia. Seria, porém,
equivocado designar a aceitagdo do resultado de uma ciéncia empirica ainda nao
completamente pacifico como livre apreciagcao da prova por um tribunal.

21  KUHLEN, Fragen einer strafrechtlichen Produkthaftung, p. 66 ss.
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