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Resumo: Na década de 1970, o caso Holzschutzmittel na Alemanha, envolvendo um verniz de madeira
que causou danos a satde e mortes, motivou a criagdo de uma nova modalidade de causalidade pelo
Juizo Penal: a causalidade geral. Diferente de leis empiricas seguras, essa modalidade afirma o nexo
causal sem o reconhecimento undnime de especialistas. Este artigo analisa se a causalidade geral pode
ser aceita no direito penal. Para isso, serd abordada — com apoio no método ldgico-dedutivo e nas
técnicas de documentagdo direta, indireta, bem como levantamento bibliografico pormenorizado — a
natureza do problema, que € processual. A natureza processual do caso permite ao Juizo Penal utilizar
sua livre convic¢do para avaliar indicios e, assim, afirmar a existéncia de uma lei causal geral. A pesquisa
foi motivada pela insuficiéncia da teoria da equivaléncia das condigdes e pelas criticas a jurisprudéncia
alema, que mostram grande discordancia sobre essa nova modalidade. A discussdo proposta contribui
para a pratica e para a dogmatica penal: para a pratica, mostrando se as decisoes judiciais tomadas com
base na modalidade mencionada podem ser aceitas e, para a dogmatica, averiguando se este novo
conceito causal pode ser aceito.

Palavras-chave: Direito Penal. Causalidade Geral. Responsabilidade Penal. Holzschutzmittelfall.

Abstract: In the 1970s, the Holzschutzmittel case in Germany, which involved a wood varnish that
caused health damage and deaths, led the criminal court to create a new modality of causation: general
causation. Unlike established empirical laws, this modality asserts a causal link without the unanimous
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recognition of experts. This article analyzes whether general causation can be accepted. To do this, the
research will use a logical-deductive method, along with direct and indirect documentation techniques
and a detailed bibliographic survey, to address the procedural nature of the problem. This procedural
nature allows the criminal court to use its free conviction to evaluate evidence and, in doing so, affirm
the existence of a general causal law. This study was motivated by the inadequacy of the theory of
equivalence of conditions and by critiques of German jurisprudence, which show significant
disagreement regarding this new modality. The proposed discussion contributes to both legal practice
and criminal doctrine: for practice, by showing whether judicial decisions based on this modality can be
accepted, and for doctrine, by verifying whether this new causal concept can be adopted.

Keywords: Criminal Law. General Causation. Criminal Liability. Holzschutzmittelfall.

1. INTRODUCAO

A partir da década de 1970, na Alemanha, havia a suspeita de que diversos sintomas e
lesdes a saude estavam ligados ao contato do “Xyladecor 200, um verniz de madeira aplicado
nos interiores da casa onde morava.® Esse caso, conhecido como Holzschutzmittel (produto
protetor de madeira), foi levado a julgamento e as principais questdes levantadas giraram em
torno da causalidade e sua prova. A classica formula da conditio sine qua non foi novamente
criticada; dessa vez, por desconhecer a eficacia da condigdo causal para o resultado, ou seja,
desconhecia-se a potencialidade lesiva das substancias toxicas contidas no produto. Tal qual
em casos semelhantes, desconhecia-se a origem das doengas (qual seria o principio empirico
que regia a relac¢do causal) e o modo de atuacgdo das substincias toxicas no organismo, tendo
em vista que os cientistas nao chegavam a um consenso sobre a matéria. Mesmo assim, os juizes
afirmaram a existéncia de uma lei causal geral e ndo se valeram do in dubio pro reo em face da
incerteza empirica.*

As criticas direcionaram-se para saber quais seriam os tipos de conhecimentos e relagdes
empiricas necessarios para que se pudesse estabelecer uma relacdo causal no caso concreto.’
Ou seja, pode o juiz afirmar essa lei causal independentemente de um alto grau de certeza e

concordancia absoluta por parte dos cientistas empiricos? E em virtude de uma possivel e

3 BRAUM, Stefan. Strafrechtliche Produkthaftung Anmerkung zum Urteil im sogenannten
Holzschutzmittelverfahren. Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, v. 77, n. 2,
1994, p. 179.

4 SOUSA, Suzana Maria Aires de. 4 responsabilidade penal pelo produto e o Topos causal em Direito Penal:
contributo para uma proteccao penal de interesses do consumidor. Dissertagdo (Doutorado em Direito) —
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra, 2012, p. 12-30.

S HASSEMER, Winfried. CONDE, Francisco Mufioz. La responsabilidad penal por el producto en Derecho
Penal. Valéncia: Tirant lo Blanch, 1995, p. 125.
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eventual responsabilizagdo criminal que a jurisprudéncia europeia e a bibliografia viram-se
confrontadas com questdes juridicas extremamente dificeis, notadamente em relagdo a
dogmatica da causacdo,® o que, por extensdo, envolve também aspectos processuais da prova
dessa relagdo causal.” Por isso, a resposta judicial foi dada a altura do problema: segundo
Vogel,? a jurisprudéncia acerca dos casos de responsabilidade penal pelo produto foi uma das
construcdes juridico-penais recentes mais importantes, conhecida como causalidade geral.

O presente artigo visa reaver essa nova modalidade causal que surge em decorréncia das
limitagdes da teoria da equivaléncia. Para isso, sera utilizado o método logico-dedutivo,
estruturado pela identificacdo da ordem do problema, se de ordem factual ou processual. Isso
permitira analisar, na premissa menor, a questdo da analise das provas indiretas. Como
panorama da discussao, sera tomado o caso do produto protetor de madeira. Assim, sera feita
uma pesquisa documental direta, pelas decisdes judiciais, e indireta, pelos comentarios criticos
aos julgados em artigos e outras publicacdes cientificas. Além disso, sera feita uma revisao

bibliografica da matéria.

2. 0 CASO HOLZSCHUTZMITTEL (PRODUTO PROTETOR DE
MADEIRA

Em 2 de agosto de 1995, o Tribunal Federal Alemdo, o Bundesgerichthof (BGH),
pronunciou-se sobre um caso de ampla repercussdo social e ambiental na Alemanha conhecido
como Holzschutzmittel (produto protetor de madeira). A sentenca da corte revogou a decisao
da 26* Camara Criminal do Tribunal (LG) de Frankfurt am Main, de tal modo a firmar um
posicionamento sélido da jurisprudéncia alema em relagdo a responsabilidade penal pelo
produto defeituoso que cause danos a vida e a satide do consumidor.’

A empresa Desowag Chemie GmbH dedicava-se, desde a década de 1950, a fabricacao
de biocidas, substancias utilizadas em cores ou vernizes para o tratamento de madeiras.

Primeiramente, a aplicagdo dos protetores de madeira era reservada ao exterior das moradias,

6 Ibid., p. 124.

7" VOGEL, Joachim. La responsabilidad penal por €l producto en Alemania: situacion actual y perspectivas de
futuro. Revista Penal, n. 8, 2001, p. 96.

8 Ibid., p. 95.

9 CORROZA, Maria Elena fiiigo. El caso del producto protector de la madera (holzschutzmittel): sintesis y breve
comentario de la sentencia del Tribunal Supremo aleman. Actualidad Penal, Madrid, v. 1, n. 1/26, 1997, p. 439.
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vindo, depois, a serem utilizados no interior.!° Cabe lembrar que a Desowag, antes mesmo de
enfrentar seu litigio principal, resolvido diante do BGH, ja apresentava antecedentes nos juizos
civeis com relacdo a danosidade de suas mercadorias. Tanto € assim que, em 1956, a empresa
foi processada criminalmente por lesdes causadas por seus produtos, apesar de a questao ter
sido resolvida eventualmente na jurisdi¢@o civil. Sete anos mais tarde, um novo processo foi
iniciado com pedido de indenizagdo pelas lesdes causadas na pele e mucosas de criangas que
estiveram em contato com o produto. O resultado do processo, ratificado pelo OLG de Koblenz,
foi a condenacdo.'!

A despeito desse histérico, com a difusdo dos artigos para tratamento de madeira na
década de 1970, a empresa comecgou a fabricar e comercializar o “Xyladecor 200”, verniz
composto pelas substancias pentaclorofenol (PCP) e lindano — organoclorados atualmente
considerados toxicos se utilizados em grande quantidade. A contar da comercializagdo do
“Xyladecor 2007, varias cartas foram enviadas a empresa com queixas por parte de
consumidores, médicos e institui¢cdes, de que o produto estava causando lesdes a satide.'? Isso,
bem como o fato semelhante de uma outra empresa que comercializava tais produtos havia sido
condenada por danos a saade em 1975,'% levou a Desowag a abrir investigacdes para determinar
qual era a quantidade de gases emanados pelo protetor de madeira era suportavel por metro
cubico.

O relatodrio final detalhava a morte de plantas e danos a pessoas com maior sensibilidade
ao protetor de madeira. Desse ano em diante, a empresa continuou a comercializar, porém, sem

o composto organico PCP.'* Apesar das suspeitas dos danos a satde, em agosto de 1977 ocorreu

10 SCHULZ, Lorenz. Strafrechtliche Produkthaftung bei Holzschutzmitteln. Zeitschrift fiir Umweltrecht,
Bremen, v. 1, 1994, p. 26.

'SOUSA, 2012, p. 20.

12 Os sintomas eram: dores de cabega, exaustdo, fraqueza, sudorese, problemas de concentragdo, dores na
garganta, conjuntivite, diarreia, entre outros diferentes estados caracterizados por dores gerais. O sistema
imunologico era afetado, por isso, eram comuns infecgdes por virus e bactérias. O sistema nervoso também
poderia ser acometido, dai os problemas de concentragdo, perceptiveis na dificuldade de falar e pensar. Os mais
prejudicados, contudo, eram as criangas de 2 a 8 anos. SARRABAYROUSE, Eugénio C. La relacion de
causalidad en los casos de responsabilidad penal por el producto y la necessidad de contar con un modelo
racional de valoracion de la prueba. In: YACOBUCCI, Guillermo J. Derecho Penal Empresario. Montevidéu:
B de F Ltda, 2010, p. 140-141.

13 A condenagio da empresa, S. So., do mesmo ramo de tratamento de madeiras, deu-se no Tribunal de Munique,
o qual afirmou a existéncia de uma relag@o causal entre o uso do produto e os danos a saude. Tratava-se do
primeiro antecedente de lesdes produzidas por produtos protetores de madeira. SCHULZ, 1994, p. 26.

14 De acordo com fiiigo Corroza, “mds a una estrategia de mercado que a motivos de otra indole”. Entretanto,
vale destacar que remessas armazenadas que ainda continham a substancia estavam sendo vendidas.
CORROZA, op cit., p. 440-441. No mesmo ano, em um congresso de medicina, debatia-se a intoxicagio a
largo prazo do PCP como causa de enfermidades cronicas.

' Revista Cientifica do CPJM, Rio de Janeiro, Vol.4, N.15, 2025.
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a primeira morte: uma menina de sete anos que morava dentro de uma casa tratada pelo produto
havia contraido leucemia.'”

Em 1983, a “Interessensgemeinschaft der Holzschutzmittelgeschddigten” (IGH),
associacao de vitimas de protetor de madeira, foi fundada apds o insucesso dos processos civeis
por falta de provas. A IGH denunciou 42 empresas e o Ministério Piblico de Frankfurt am Main
escolheu as lideres de mercado Desowag e S. So. A acusagdo selecionou as familias com claros
sintomas da "sindrome do protetor de madeira".!® Embora a acusagio tenha sido registrada em
1984,'7 somente em 28 de junho de 1989 o Ministério Publico apresentou acusa¢do contra os
dirigentes das empresas pelos crimes de ofensas corporais negligentes (§§ 223, 223a, 224 ¢ 230
do StGB) e libertacdo de substancia toxica (§ 330a StGB).!®

Em relagdo a sentenga do Tribunal de primeira instdncia de Frankfurt (Landgericht),
uma das questdes mais discutidas foi a existéncia da conexao causal entre o consumo do produto
e as lesdes ao corpo humano. Importa esclarecer que nao estava em discussao pelos juizes o
carater toxico do PCP e do lindano, assim como seus efeitos nocivos a saude, mas se essas
substancias, em pequenas doses — € ndo outras pertencentes ao meio ambiente das vitimas —
eram a causa para o surgimento dos sintomas.'”

Da sentenca condenatdria, ndo somente o Ministério Publico mas também a defesa
recorreram. Os réus interpuseram recurso com base no aspecto material da causalidade,?
utilizando como argumento as contradigdes — grosseiras — entre as comprovacoes periciais do

21

LG e principios certos e seguros de experiéncia cientifico-naturais.” Nesse ponto, o0s

especialistas em prol da defesa apontavam ndo somente o carater inconcludente das provas

1S BRAUM, Stefan. Strafrechtliche Produkthaftung Anmerkung zum Urteil im sogenannten
Holzschutzmittelverfahren. Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, v. 77, n. 2,
1994, p. 179.

16 Ibid., p. 179-180.

170 advogado de defesa do caso — que também realizou a defesa do caso Lederspray — criticou a morosidade do
Judiciario alemao, responsavel, segundo ele, por causar o estado de satide deploravel de seu cliente, quando,
perto da virada do milénio, ja estava com 70 anos — 17 anos apds a pratica dos crimes. HAMM, Rainer. Der
Strafprozessuale Beweis der Kausalitit und seine revisionsrechtliche Uberpriifung: Neuer Kausalitiitsbegriff
oder neue Anforderungen an die richterliche Uberzeugungsbildung in der »Holzschutzmittel-Entscheidung«
des BGH?'. Strafverteidiger, 3, 1997, p. 159.

18 Desse ano em diante, proibiu-se o componente PCP, o qual passou a ser catalogado como substincia
cancerigena. SOUSA, 2012, p. 21.

1Y SARRABAYROUSE, 2010, p. 140.

20 CORROZA, 1997, p. 443.

2l SARRABAYROUSE, op cit., p. 142.
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periciais, mas também a auséncia de um minimo grau de clareza da existéncia de um nexo
causal entre o contato com o produto e a sindrome do protetor de madeira.

Segundo esses criticos, os fatos tidos como provados pelo Tribunal de primeira instancia
eram inaceitaveis para os conhecimentos cientificos da toxicologia ¢ da imunologia. Assim,
impossivel seria formar o convencimento do juiz diante de uma explicacdo cientifica-natural
inconcludente, pois, se a jurisprudéncia se conforma com a for¢a probatoria concludente dos
principios garantidos da experiéncia cientifica, valor probatdério esse que exclui qualquer
contraprova e avaliagdes contrarias as evidéncias factuais, o inverso também deveria valer. Isto
¢, a obscuridade de um objeto das Ciéncias Naturais configura um caso de non liguet que
alcanga o juiz penal. O BGH deu provimento ao recurso nesse ponto, mas com uma
argumentacao diferente, voltada ao resultado das investigagdes cientificas. Os juizes de mérito
do Tribunal de primeira instancia, ao analisarem os resultados periciais — das quais retiraram a
relacdo de causalidade —, basearam-se tdo somente no conhecimento das novas investigagdes
cientificas, sem levar em conta as criticas dos demais cientistas.?? Segundo o BGH, o principio
da duvida ndo poderia ser aplicado, pois a prova do nexo causal nao precisaria de uma certeza
absoluta, livre de davidas. Uma vez que compete ao juiz apenas apurar e apreciar os fatos com
as provas de acordo com as regras processuais, bastaria um grau de certeza alcancado pelo
processo penal e pelas experiéncias de vida que excluisse a existéncia de davidas razoaveis. E
de entendimento da corte que se os métodos cientificos permitem alcancar uma certeza, o juiz

ndo pode se desviar dos padrdes cientificos.?® Entretanto, o juiz deve realizar uma avaliagio

22 “Die Sachriige ist bereits deshalb begriindet, weil das Landgericht sich auf "Erkenntnisse neuerer
medizinischer Forschung" stiitzt, ohne die gegen diese Erkenntnisse in der Wissenschaft gedufserte Kritik in
dem gebotenen Umfang darzustellen und sich mit ihr sachlich auseinanderzusetzen.” Tradug@o nossa: “A
repreensdo factual ja foi, por isso, justificada, porque o Tribunal de Primeira Instancia se apoia em “resultados
de pesquisas médicas recentes”, sem apresentar a critica cientifico-académica a esses resultados na medida
necessaria e sem discutir factualmente com ela”. Assim, em uma disputa cientifica, o juiz deve conhecer os
argumentos a favor e contra dos métodos utilizados. ALEMANHA. Tribunal de Justi¢a Federal. BGHSt 2 StR
221/94. Disponivel em: <https://www.hrr-strafrecht.de/hrr/2/94/2-221-94.php>. Acesso em: 02 de setembro de
2024.

B “Absolut sicheres Wissen — auch von Ursachenzusammenhiingen — dem gegeniiber das Vorliegen eines
gegenteiligen Geschehens mit Sicherheit auszuschlieflen wire, gibt es nicht (vgl. RGSt 61, 202, 206; RGSt 66,
163 f; BGH GA 1954, 152; Herdegen StV 1992, 527, 530). Kann eine Feststellung allerdings allein mit Hilfe
naturwissenschaftlicher Methoden getroffen werden, dann darf sich der Tatrichter nicht von wissenschaftlichen
Standards I6sen. An die richterliche Uberzeugungsbildung sind dann keine geringeren Anforderungen zu
stellen als an das Ergebnis wissenschaftlicher Untersuchungen selbst (vgl. BGHR StPO § 261
Sachverstindiger 5).” Traducdo nossa: “no ambito do conhecimento cientifico, mesmo em relagdo as conexdes
causais, nao ha nenhum conhecimento tdo absoluto que permita excluir a ocorréncia de algo contrario ao que
ele estipula (cf. RGSt 61, 202, 206; RGSt 66, 163 f; BGH GA 1954, 152; Herdegen StV 1992, 527, 530). Se,
entretanto, for possivel chegar a uma conclusao apenas com o auxilio de métodos cientificos, entdo o
magistrado ndo podera se desvincular de padrdes cientificos. Ndo se podem, por conseguinte, estabelecer
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global, ou seja, valorar, de forma ldgica e coerente, tanto as descobertas cientificas quanto os
fatos indicativos. Dai a possibilidade de os juizes extrairem resultados além dos provados pelos
cientistas, sem entrar em conflito com leis ou principios da experiéncia cientificamente
reconhecidos.?*

Entretanto, ndo ¢ apenas pela demonstracdo cientifica que se poderia comprovar uma
relacdo causal, seja, no caso do protetor de madeira, pela comprovagdo de como atuam os
componentes quimicos no organismo, seja pela enumeracao e eliminagdo de toda outra causa
possivel para a doenga.?’ Pela avaliagio global dos conhecimentos cientificos e de outros fatos
indicativos, e entdo, também, pela exclusdo de outras causas, sera possivel constatar a
concausalidade do protetor de madeiras. Segundo o BGH, esse modo do juiz de admitir a
causalidade nao violaria os principios de experiéncia cientificamente comprovados e também
ndo decidiria sobre uma lei natural atemporal. Com esses fundamentos, o BGH cassou a
sentencga do Tribunal de primeira instancia em virtude da parcialidade de um dos peritos e por
ndo levar em conta os diversos e contrarios posicionamentos cientificos acerca da valoracao da

causalidade.

3. ARELACAO CAUSAL COMO ELEMENTO DA TIPICIDADE PENAL

Casos como o Holzschutzmittel refletem um novo fenomeno enfrentado pelo Direito
Penal na atualidade. Esse novo manifestar, inspirado no gradual desenvolver do pensamento
juridico-penal, ¢ marcado pela introdugao do “moderno”, tanto a nivel de pensamento, como de
pratica. Essas transformacdes foram acompanhadas por novos problemas que desafiam
garantias tradicionais do Estado de Direito.?® Nos casos de responsabilidade penal pelo produto,
os métodos tradicionais de imputagdo juridico-penal foram submetidos a uma dificil prova.?’
Ainda, as obje¢des e correcdes que marcam hoje a construgdo da teoria da imputacdo objetiva
foram os motivos pela qual a jurisprudéncia buscou reavaliar e desenvolver conceitos penais

basicos como o da causalidade.”®  Diante desse ponto de partida, enxerga-se, de acordo com

requisitos menos exigentes para a formacao do convencimento do juiz criminal que para o resultado das
pesquisas cientificas. (cf. BGHR StPO § 261 Sachverstindiger 5)” ALEMANHA, 1994.

24 SARRABAYROUSE, 2010, p. 143.

2 Ibid., p. 143.

26 HASSEMER; CONDE, 1995, p. 16-33.

27 HILGENDOREF, 2002, p. 91.

28 HASSEMER; CONDE, op cit., p. 33. Acrescente-se o fato de que a teoria da imputagdo objetiva é marcada
por uma alta complexidade que néo se faz conveniente ao problema de causalidade exposto. Confira-se, quanto
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Sousa, a problematica da responsabilidade penal pelo produto e a causalidade, especialmente
por envolver o problema de natureza cientifica, bem como de dados de experiéncia empirica
capazes de relacionar o consumo com o resultado.?’

De um modo geral, porém, ¢ pacifico que a causalidade ganha especial relevancia nos
delitos de resultado, pois neles o tipo penal requer a separagdo entre a agdo ou omissao do autor
e seu respectivo resultado no tempo e espaco. Diferente ¢ o caso dos crimes de mera atividade,
que contentam-se apenas com a descricdo da conduta, sem fazer meng¢ao ao resultado natural
produzido.**

Esses dois elementos, agdo e resultado, sdo essenciais para a configuragdo do nexo
causal. Nao pode haver a configuragdo tipica sem uma conduta humana penalmente relevante,
seja sob a forma de uma agio causal ou uma omiss3o.’! Nos delitos de resultado, o resultado
(sob a visao do desvalor) precisa ocorrer para a responsabilizagdo penal, como “o primeiro
pressuposto de realizagdo do tipo”.>? Porém, um resultado se explica niio apenas em face da
acao ou omissdao em comento, mas quando ocorrerem as condigdes que, em face das leis causais,
indiquem pela conclusio desse resultado.>®> A causalidade enquanto “fio-condutor entre agdo e
resultado seria, por isso, um elemento ndo-escrito do tipo”.>*

Em virtude de sua importancia, a causalidade pode ser considerada também o primeiro

passo para a imputacdo objetiva. O segundo passo, necessario em fun¢do do principio da

a uma exposi¢do sobre os diferentes rumos tomados pela teoria, GRECO, Luis. Um panorama da teoria da
imputagdo objetiva. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 4. ed. rev. e atual., 2014, p. 29-31.

2 SOUSA, 2012, p. 239.

30 ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General. Tradugdo de Diego-Manuel Luzén Pefia; Miguel Diaz y Garcia
Conlledo; Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997, t. I, p. 345.

31 Essas condutas humanas significativas para o mundo exterior, dominadas ou a0 menos dominaveis pela
vontade, podem ser compreendidas como acdo, categoria base para imputag@o de natureza objetiva, que, se
suprimida, impede a configurag@o do delito. Como diversas fungdes foram atribuidas a esse conceito ao longo
do tempo, de forma a aperfeicoar seu significado, vale a pena menciona-las: a primeira, de ser um elemento
basico, comum, de imputagdo das manifestagdes da conduta punivel; também, a de ser um elemento de uniao
das categorias do delito, tanto sob o viés neutro frente ao tipo, como de ndo invadir propriamente esse campo,
e, por ultimo, o elemento limite, de exclusdao de tudo que nao poderia ser levado a efeito juridico-penal. Assim,
juridicamente, ndo pode ser agdo, e, logo, constituir um delito, por exemplo, fendmenos da natureza, atos de
animais, reagdes humanas involuntarias e atos de pessoas juridicas pela auséncia da vontade humana. Também,
o pensamento, enquanto ndo se manifestar exteriormente para produzir um resultado — seja por meio da fala ou
de um movimento corporal —, ndo pode ser considerado uma agéo. /bid., p. 194.

32 Ibid., p. 346, tradugdo nossa. Roxin assevera que é impossivel a imputagdo objetiva quando o autor nfo causa
o resultado. Por exemplo, se ndo se comprovam os danos causados por um medicamento a determinados
pacientes, ndo se poderia aceitar que o fabricante desse remédio tenha lesionado esses pacientes.

33 SOUSA, 2012, p. 240.

3 HILGENDORF; VALERIUS, 2019, p. 91.
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verdade material, é a prova de que o dano se deu em razdo da causa, um fundamentum in re que
atribui e estabelece a causalidade.’

A partir dos inimeros casos enfrentados no ambito do Direito Penal, diversas teorias
surgiram para estabelecer a relagdo causal entre o resultado e a conduta. Nos casos de
responsabilidade penal pelo produto, as decisdes jurisprudenciais e as opinides dogmaticas
chamam a atencdo para a existéncia de um novo conceito juridico-penal, a causalidade geral,
que dista das demais concepgdes causais predominantes.*® Por esse motivo, e tendo em vista a
importancia da causalidade como elemento do tipo para a imputagio objetiva,*’ sera feita uma
exposicao da teoria da equivaléncia das condi¢des, muito utilizada pelo instrumental juridico
tradicional da imputagdo, e da teoria das condi¢gdes conforme as leis, a fim de tragar o novo

horizonte de problemas a partir dos casos de responsabilidade penal pelo produto.

3.1 A TEORIA DA EQUIVALENCIA DAS CONDICOES E A FORMULA DA
CONDITIO SINE QUA NON

A causalidade ¢, muitas das vezes, reduzida a célebre formula da conditio sine qua non
(“condi¢do, sem a qual nd0”).>® Essa foi inclusive a abordagem adotada pelo Cédigo Penal
brasileiro (CP) em seu art. 13, caput: “O resultado, de que depende a existéncia do crime,
somente ¢ imputavel a quem lhe deu causa. Considera-se causa a agdo ou omissao sem a qual
o resultado ndo teria ocorrido.”

A teoria da equivaléncia foi inicialmente apresentada por Julius Glaser em 1858.
Posteriormente, Maximilian Von Buri, magistrado do Tribunal Supremo do Reich
(Reichsgericht), desenvolveu e introduziu o critério de eliminacdo hipotética na jurisprudéncia
alema.*

Segundo a formula da conditio sine qua non, a causa ¢ considerada necessaria para a

producao do resultado quando ndo possa ser suprimida mentalmente sem o desaparecimento do

35 SCHULZ, 1998, p. 63-64.

36 HASSEMER; CONDE, 1995, p. 140.

37 Apesar de alguns autores defenderem a absorc¢do da causalidade pela imputacdo objetiva, a proposta ndo se
sustenta, em especial por ndo considerarem as diferengas de natureza e fungfo entre causalidade e imputagao.
Para objecdes adicionais, cf. a obra de ROCHA, Ronan de Oliveira. 4 relacdo de causalidade no Direito Penal.
Dissertacao (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. Belo
Horizonte, 2013, p. 57-63.

38 HILGENDOREF, 2002, p. 92.

3 MENDES, Paulo de Sousa. Causalidade complexa e prova no processo penal. Sdo Paulo: Marcial Pons, 1.
ed., 2019, p. 172.
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respectivo resultado. Como primeira expressdo da formula, nomeadamente a teoria da
condicdo, pode-se considerar como causa o comportamento que ndo possa ser subtraido
mentalmente sem o desaparecimento do resultado em seus exatos termos.*’ Por esse critério de
eliminagdo hipotética, se uma determinada condi¢do ¢ eliminada mentalmente e assim nao
ocorrer o resultado, essa condi¢do é considerada causa.*! Para expressar de uma forma mais
simples, a condi¢do € necessaria para o acontecimento do resultado. Ou seja, a relagdo causal
tem sua origem de uma observacdo empirico-cientifica do acontecimento.*?

Sendo varias condi¢des determinantes para um resultado, ndo se seleciona nenhuma
dessas condi¢des causais para um resultado, mas sim consideram-se todas equivalentes em seu
valor — segunda expressdo dessa formula, que dai leva o nome de teoria da equivaléncia.** Até
mesmo os fatos mais antigos e sem relevancia seriam causas para o resultado.

A teoria em comento foi amplamente acolhida na doutrina e jurisprudéncia, tanto alema
quanto brasileira,** nio somente pela sua simplicidade e fécil constatacdo em determinados
casos, mas também em virtude da obrigagdo dos juristas em fundamentar toda afirmagdo que

suscitam.®

3.2 CRITICAS A TEORIA DA EQUIVALENCIA DAS CONDICOES

A teoria da equivaléncia das condigdes encontrou amparo principalmente com o tipo
penal de Ernst von Beling, o Tatbestand.*® Esse tipo de delito, para Beling, devia ser definido
objetivamente e sem juizos de valor. Assim, a adequagao tipica ocorria pela subsungdao de uma
conduta contraria a lei, enquanto questdes como a censura do fato causador da lesdo e as
relativas a culpabilidade (elemento subjetivo do autor) eram categorizadas como juizos de

valor.’

40 HILGENDORF; VALERIUS, 2019, p. 92.

4l Na proposta de Von Buri, entre causa ¢ efeito hd uma transferéncia de forga causal capaz de qualificar uma
condi¢do como causa do efeito, pois “cada condi¢do individualmente considerada pode ser tida como causa
uma vez que ¢ impossivel distinguir num resultado, numa consequéncia, as partes ‘causadas’ por cada
condi¢do”. Assim, para o autor, causa tanto é a soma das forcas, como cada uma das forcas consideradas de
forma singular SOUSA, 2012, p. 333.

42 HILGENDORF; VALERIUS, op cit., p. 92.

4 ROXIN, 1997, p. 348.

4 ROCHA, Ronan de Oliveira. 4 relagdo de causalidade no Direito Penal. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. Belo Horizonte, 2013, p. 73-74.

45 PUPPE, Ingeborg. Estudos sobre imputagdo objetiva e subjetiva no direito penal. Tradugdo de CAMARGO,
Beatriz Corréa; FILHO, Wagner Marteleto. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 26.

46 CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Imputagdo objetiva e Direito Penal brasileiro. Sdo Paulo: Cultural
Paulista, 2002, p. 51.

4 MENDES, 2019, p. 77.
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Contudo, o desdobramento de novas teorias do tipo, bem como o aparecimento de novos
casos com influéncia no ambito juridico-penal, suscitaram diversos apontamentos a teoria da
equivaléncia, seja em razdo do seu conceito de causa, ou ao seu procedimento hipotético de
eliminagdo. Uma das principais criticas da teoria da equivaléncia encontra forte atuagao no
ambito da responsabilidade penal pelo produto. Nele a teoria ¢ incapaz de comprovar ou
averiguar a existéncia de um nexo causal, visto que sua formula de eliminagao da condicdo atua

de forma hipotética, contrafatica.*®

Por exemplo, no caso Contergan (ou Talidomida)*’, para saber se a ingestdo do sonifero
durante a gravidez foi causa para o nascimento dos bebés com malformagao, ndo basta suprimir
mentalmente a ingestdo e se perguntar pela producdo resultado. Da mesma forma, no caso
Holzschutzmittel, muito se debateu se as substancias quimicas na madeira seriam responsaveis
pelas doencas. A resposta para essa pergunta apenas seria fornecida em um plano de
averiguac¢do da condigdo causal, ou seja, se € sabido, ou ndo, se o sonifero ou as substancias na
madeira seriam causais para a afetacio da saide.’® Assim, a equivaléncia das condi¢des
pressupde o conhecimento da eficdcia causal de uma suposta condic¢do, ou seja, formula a
pergunta certa, mas nilo os critérios para respondé-la de forma correta.>!

Ainda no plano tedrico, ha uma contradicao logica da defini¢do da causa na concepgao
formulada por von Buri, pois, ou a causa ¢ o conjunto total das condi¢des de um resultado, no
sentido proposto pela metodologia de Mill, ou cada uma das condi¢des do resultado.’*> O
problema reside na teoria da equivaléncia, pois, como féormula Birkmeyer, “se m +n + o0 =p,

entio nem m, nem n, nem o = p”.>

¥ ROCHA, op cit., p. 74-78.

4 No final da década de 1950, na Alemanha, os recém-nascidos cujas mies tomaram preparacdes de talidomida
durante a gravidez desenvolveram deformidades graves. No periodo entre 1958 a 1962, durante a introdugao da
talidomida, foram pelo menos 845 casos de focomelia (anomalia congénita que provoca a malformagao)
somente da Alemanha. Antes da venda de preparagdes de talidomida, a frequéncia para a focomelia era de 1:4
milhdo. Esse foi o primeiro caso de responsabilidade penal pelo produto a levantar o questionamento da
causalidade geral. KUHLEN, Lothar. Fragen einer strafrechtlichen Produkthaftung. Heidelberg: C. F. Miiller
Juristischer Verlag, 1989, p. 35-63.

S0 ROXIN, 1997, p. 350.

SIKUHLEN, op cit., p. 35.

52 MENDES, 2019, p. 173.

53 BIRKMEYER, Karl. Ueber Ursachenbegriff und Kausalzusammenhang im Strafrecht. Rostock, 1885, p. 18,
traduc@o nossa.
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3.3 TEORIA DA CONDICAO CONFORME AS LEIS

Em consideracao aos problemas apresentados pela teoria da equivaléncia, Karl Engisch
buscou responder quando um resultado causado por uma conduta humana, enquanto uma lesao

ou colocagdio em perito de interesses, subsume-se a um tipo penal.>

Para uma resposta, o autor
enfatiza o modo como se enxerga o resultado causado. Primeiramente, deve-se individuar o
evento concreto, excluir eventos hipotéticos que poderiam ocorrer se ndo fosse pela agdo
realizada pelo agente e considerar apenas o resultado concreto, qual seja, aquele produzido
daquela forma e daquele momento.>

Esse resultado, ainda, deve ser recortado com enfoque em sua referéncia tipica, seja por
meio de uma lesdo, ou um perigo a um bem juridico, a fim de lhe conferir relevancia juridica.
Feita essa observagdo, parte Engisch para uma critica da formula da conditio sine qua non, ao
permitir causalidades hipotéticas e oferecer apenas um indicio de causalidade, sem dizer “o que
¢ e quando existe uma relagio causal.”.’® Segundo a formula da condi¢io segundo as leis da
natureza (Formel von der gesetzmdfsigen Bedingung) de Engisch, uma conduta ¢ causa de um
resultado quando entre agdo e resultado hd uma vinculagdo concreta, uma conexao conforme a
leis, regras — da natureza.>’

Essas leis, num modelo subsuntivo-nomoldgico, concedem padrdes em que cada
sucessdo particular de fendmenos € subsumida, com a finalidade de determinar uma
concatenagdo causal.’® Podem ser tanto deterministicas (sempre que ocorrer A, ocorrera B),
como probabilisticas (se ocorrer A, entdo, de acordo com determinada porcentagem, ocorrera
B). Logo, um agente que realiza uma acao que, por regra geral, estd vinculada a um resultado
concreto, com relevancia tipica, sendo essa regularidade de forma deterministica ou

probabilistica, pode ser chamado a responsabilidade.>

54 Isso se deu na obra Die Kausalitiit als Merkmal der strafrechtlichen Tatbestiinde, publicada em 1931.
ROCHA, 2013, p. 110.

53 SOUSA, 2012, p. 372.

56 Ibid., p. 372-373.

STHILGENDOREF, 2002, p. 95.

58 A teoria de Engisch evita, portanto, a contraprova da formula contrafactual, pois se hd uma remissdo a uma lei
cientifica conhecida, desnecessario seria subtrair o fato para apurar se sem sua existéncia o resultado nao teria
ocorrido. MENDES, 2019, p. 185.

5 HILGENDOREF, op cit., p. 95.
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Posteriormente, Paul Oppenheim, Karl Popper e Carl Gustav Hempel, deram
prosseguimento a essa explicacio causal.®* O modelo de Hempel esclarece que um padrio de
explicacdo cientifica exige duas partes, o explanans e o explanandum. O explanandum refere-
se a sentenga descrevendo o evento a ser explicado (o que deve ser explicado), ao passo que o
explanans compoe as leis gerais (covering laws, do inglés, leis de cobertura) e as condigdes,
que indicam varidveis e devem ser l6gica e empiricamente adequadas.®!

Diante desses apontamentos, percebe-se a fragilidade da teoria da equivaléncia para
lidar com os novos problemas enfrentados pelo Direito Penal — chega-se, assim, a ser
mencionada a necessidade de abandono da teoria e a sua inutilidade.®®> N&o por acaso, outras
teorias causais foram desenvolvidas para superar os problemas da férmula da conditio sine qua
non, como a teoria da causalidade adequada, de Joannes von Kries,* ou da teoria da condi¢do
conforme as leis de experiéncia, de Karl Engisch.%*

Nessas teorias, ha o pressuposto basico de se fazer referéncia as regras de experiéncia
e, logo, as leis causais.®> O mesmo se aplica nos problemas de causalidade levantados pelos
casos de responsabilidade penal pelo produto, em que a questdo central ¢ saber quais os
conhecimentos e relacdes empiricas necessarias para se falar, no sentido juridico-penal, da
causacdo de um dano por uma a¢do humana. Hassemer e Muiioz Conde antecipam-se para
afirmar que todas as concepgdes que buscam defender a existéncia de uma responsabilidade
penal pelo produto fazem menos exigéncias para esses conhecimentos e relagcdes empiricas, de
modo a considerar desnecessarias questdes de pormenor e certezas cientifico-naturais. Dai a
dificuldade de encontrar um ponto de equilibrio entre o nivel de prescindibilidade desses
conhecimentos e as relagdes empiricas da causacdo, tendo em vista das dificuldades da
investigacao cientifica das relagdes de causalidade, ademais, as exigéncias irrenunciaveis que
o Direito penal tem que cumprir no Estado de Direito.®® Expostos o papel desempenhado pela

relagdo de causalidade como elemento da tipicidade penal, é preciso expor e aprofundar o

%0 Inicialmente, Carl Hempel e Paul Oppenheim publicaram o artigo em coautoria sobre o tema HEMPEL, Carl;
OPPENHEIM, Paul. Studies in the logic of explanation. In: Philosophy of Science, v. 15, n. 2, 1948.

81 Ibid., p. 136-138.

62 ROXIN, 1997, p. 12.

6 CAMARGO, 2002, p. 54.

% HASSEMER; CONDE, 1995, p. 142.

65 SOUSA, 2012, p. 241.

% HASSEMER; CONDE, 1995, p. 125.
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desafio enfrentado pelos tribunais acerca da causalidade que conceberam esse novo conceito de

causalidade.

4. O PROBLEMA DA CAUSALIDADE GERAL

A partir das decisdes jurisprudenciais e das opinides doutrindrias sobre responsabilidade
penal pelo produto, ¢ possivel notar uma nova estrutura de causalidade, conhecida pela

dogmatica penal como causalidade geral.®’

Essa nova causalidade advém do valor que se
confere a uma regularidade para concepgdo e utilizagio das leis ou principios causais.®® Difere,
assim, das demais teorias causais pelo fato de o juizo juridico-penal ndo conhecer as leis
empiricas que regem a causalidade, um pressuposto basico.®’

Como exemplificado pelo caso Contergan, apesar de a teoria da conditio sine qua non
formular a pergunta certa (suprimida a ingestdo da talidomida, as malformacdes teriam
ocorrido?), ndo consegue, por meio de seus proprios critérios, respondé-la adequadamente.
Diante da inutilidade dessa formula, e para responder a pergunta, Kuhlen utiliza a teoria da
condi¢do conforme as leis para afirmar que a resposta a esse questionamento depende se a
ingestdo da talidomida foi uma condicdo conforme a uma lei para que ocorressem as
malformagdes.”’

Conforme ja esclarecido no esquema subsuntivo-nomologico, uma explicagdo causal
reivindica tanto proposi¢des singulares (aplicaveis) de natureza real, factual, como também
proposicdes universais (aplicaveis). No caso Contergan, seria exemplo de uma proposi¢ao
singular “tomar preparagdes de talidomida regularmente durante uma gravidez por seis meses”;
quanto a uma proposi¢ao universal, adequada e necessaria para a explicagdo, seria um exemplo
de proposi¢do “quem tomar preparagdes de talidomida regularmente e por muito tempo durante
a gravidez dara a luz uma crianga com malformagdes.

A conjungdo das proposicdes singulares e universais (0 explanans, a sentenga que
descreve o fendmeno) deve permitir a separacdo logica do explanandum, a conclusao do
explanans que serve para a comprovagao do fato. Essa compreensao da resolugao do problema

causal ¢ muito utilizada na pratica juridica cotidiana, sobretudo quando se suscitam duvidas

67 Dessa denominagdo, verifica-se que seu conceito ndo coincide com seu objeto na mesma exatidio como
coincidiam seus antecessores. /bid., p. 140.

%8 SOUSA, op cit., p. 242.

% HASSEMER; CONDE, op cit., p. 143.

70 KUHLEN, 1989, p. 63.
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com relagdo a aplicacdo da lei geral causal. Contudo, nos casos de responsabilidade penal pelo
produto, além do problema da aplicacdo da lei geral causal necessaria,’' emerge a divida de
sua propria existéncia, tendo em vista a incerteza das proposi¢cdoes dessa lei geral serem
adequadas ou ndo, notadamente em virtude do non liquet cientifico.”

Essa incerteza constatada por parte da comunidade cientifica guarda relagdo tanto com
a regularidade tendencialmente estatistica dessa lei causal, quanto com o descompasso gerado
entre os avangos tecnoldgicos e o conhecimento cientifico.”

Assim, o problema da causalidade geral reside na afirmagdo do nexo causal sem
referéncia a uma lei empirica segura, reconhecida de forma unanime pelos cientistas. Assim,
seria necessario um alto grau de certeza e concordancia absoluta por parte dos cientistas
empiricos para a afirmacdo da lei causal, ou poderia o juiz afirma-la subjetivamente? Isto &,
estaria o juiz, ao afirmar a lei causal em face do dissenso cientifico, valendo-se de um novo
modelo causal alheio ou surdo as discussdes cientificas sobre os principios empiricos e o
mecanismo causal? Essa determinagdo causal é um problema na ordem de sua existéncia. Um
problema subsidiario reside na sua aplicagao concreta.

Como sera visto, uma resposta envolve trés ordens de questoes: o desconhecimento dos
principios causais, o dissenso cientifico sobre 0 mecanismo causal e o valor que se confere as
regularidades para conceber uma lei causal geral. Ja os desafios a serem enfrentados guardam
relacdo com o dissenso cientifico, a livre formacdo da convic¢ao, a valoragdo da prova pelo juiz
e a exclusdo de fontes causais externas.

Diante dessa exposicdo, cabe destacar uma diferenciacdo entre causalidade geral e
causalidade concreta: a primeira se refere ao nivel de comprovagdo em que se considera a

existéncia de uma conexdo conforme as leis, isto ¢, se hd uma lei geral causal (uma

"l A palavra necesséria remete ao sentido tendencialmente universal de uma lei causal, em que ha certeza
cientifica ou conhecimentos de experiéncia capazes de assegurar o nexo causal. Utiliza-se esse entendimento
em vista do modelo de explicagdo causal subsuntivo-nomoldgico a que se submete grande parte dos fatos
cotidianos. Exemplo: Uma lei causal geral estabelece que toda vez que ocorrer A, ocorrera B, de modo que no
plano individual e concreto, assim se realiza. No entanto, como sera visto, os casos de responsabilidade penal
pelo produto indicam ndo uma tendéncia universal de uma lei causal, mas uma probabilidade estatistica, em
virtude da discussdo sobre a idoneidade da substancia lesiva SOUSA, 2012, p. 471-472.

2 KUHLEN, 1989, p. 64-65.

73 Essa tendéncia acompanha, ndo por coincidéncia, o desenvolvimento técnico-cientifico de novos produtos
cujos efeitos, quando consumidos, sdo desconhecidos ou controversos. E um claro exemplo disso, como ja
exposto, o caso do produto protetor de madeira. Ibid., 1989, p. 65.
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regularidade) verificavel pela comprovagdo empirica entre uma agdo e um resultado. Essa
regularidade pode ser deterministica, vista por uma tendéncia universal, ou probabilistica.”*
No esquema subsuntivo-nomoldgico, uma regularidade tendencialmente universal
pode, por meio da deducdo, explicar uma relagdo causal, ao passo que uma regularidade
probabilistica ndo tem o mesmo grau de certeza, “antes se limitando a formulacdes de
probabilidade assentes na existéncia de relagdes estatisticas entre eventos.””> Por isso, para
Sousa, nos casos de responsabilidade penal pelo produto, a causalidade geral levanta o
questionamento da aptiddo de uma substincia’® para produzir a consequéncia lesiva coletiva,
tendo em vista a correspondéncia a uma lei estatistica ex ante.”” A nogio de causalidade
concreta, por sua vez, refere-se a aplicagio dessa lei geral no caso concreto.”® J4 num juizo
particular, quando se pressupde a comprovagao causal da substidncia na producao de um

resultado lesivo, fala-se em causalidade individual.”

4.1 ANATUREZA DO PROBLEMA CAUSAL

E imprescindivel, para uma possivel solugdo, que seja delimitado o status desse
problema causal — se de carater material ou processual. A sentenca do LG Aachen no caso
Contergan considerou o carater processual da questdo, particularmente de natureza de valoragao
probatéria, em conformidade com o § 261 do Strafprozefordnung (StPo),*° o Cédigo
Processual alemao, qual seja: “o tribunal decide sobre o resultado da obten¢@o de provas com

base na sua livre convic¢io extraida de todo o julgamento.” (Tradugio nossa).®! Essa norma

74 HILGENDOREF, 2002, p. 95-96. Para Sousa, a lei geral causal corresponde a uma probabilidade estatistica,
tendo em vista a discussdo sobre a idoneidade da substancia no produto produzir resultados lesivos. De
qualquer forma, ndo se constata impasse entre os autores, pois, minimamente, o problema recai sobre uma lei
estatistica. Mesmo no caso de uma tendéncia universal, ha davidas sobre a perigosidade da substancia no
produto. SOUSA, 2012, p. 470-471.

5 SOUSA, 2012, p. 471.

76 Também os mesmos problemas suscitados no 4mbito da responsabilidade penal pelo produto correspondem
nos casos de causalidade psiquica, quando o comportamento do agente é psiquicamente induzido. MENDES,
2019, p. 291.

77 Também se conhece a causalidade geral como causalidade epidemioldgica nos casos de responsabilidade penal
pelo produto, uma vez que a ciéncia da epidemiologia tem como objetivos questionar a “incidéncia das
variaveis e a exprimir a frequéncia (percentagem) do evento, por forma a identificar auténticas relagdes causais
e a distingui-las da mera correlagdo de fendmenos” SOUSA, op cit., p. 472.

8 HILGENDOREF, op cit., p. 96.

7 SOUSA, op cit., p. 472-473.

80 KUHLEN, 1989, p. 65.

81 No original: “Uber das Ergebnis der Beweisaufnahme entscheidet das Gericht nach seiner freien, aus dem
Inbegriff der Verhandlung geschopften Uberzeugung.” Um possivel correspondente no Codigo de Processo
Penal (CPP) brasileiro € o artigo 155: O juiz formara sua convicgao pela livre apreciagdo da prova produzida
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concede liberdade suficiente ao juiz para formar suas convicgdes, inclusive a de aceitar uma lei
causal, mesmo quando a prova cientifica ndo tenha, pelo menos ainda, sido alcangada e os
peritos ndo tenham chegado a um consenso.*?

Armin Kaufmann, por sua vez, ¢ de forma critica a interpretagdo do LG Aachen,
interpreta o problema por meio de uma visdo material.®* Em sua percepcio, a “causacio”, como
elemento objetivo do tipo penal, integra (compreende) a multiplicidade das leis causais. Assim,
o tipo sO se realiza por fazer referéncia a uma lei causal — reconhecida cientificamente,
conscientemente objetiva .** Com o elemento do tipo, as leis causais integram também a norma
juridica, a qual possui a caracteristica da causalidade.® Ou seja, as leis causais empiricas sdo
elementos normativos do tipo (de resultado), preenchendo a “dependéncia causal entre a ac¢ao
e o resultado”.®® A depender da complexidade do caso e do desconhecimento das regras de
experiéncia, é necessario fazer referéncia as leis da natureza.®’

Afirma Kaufmann, de acordo com o tradicional esquema de subsuncdo, que as leis
causais pertencem a uma premissa maior, abaixo da qual deve ser incluido o fato, elemento por
elemento.®® De sua tese, porém, observa-se uma rigidez relativa a causacdo, a qual restara
excluida se o fato ndo conseguir se subsumir a uma lei causal cuja vigéncia estd posta em
davidas.®® Por sua vez, uma construgio subjetiva da convicgdo frustra essa lei causal, a qual
deve ser construida objetivamente, ou seja, o juiz ndo tem competéncia para discutir
teoricamente no ambito das ciéncias-empiricas. Desse modo, a idoneidade de uma substancia,
perceptivel em um non liquet cientifico gerado a partir da divergéncia de peritos, implica o ndo

1.90

reconhecimento de uma lei geral.”” Também, a utilizagdo de um critério estatistico — mesmo

em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos colhidos na
investigagdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

82 KUHLEN, op cit., p. 65.

8 KAUFMANN, Armin. TatbestandsmiBigkeit und Verursachung im Contergan-Verfahren: Folgerungen fiir
das geltende Recht und fiir die Gesetzgebung. JuristenZeitung, Tibingen, 26. ed., n. 18, 1971, p. 574.

8 Se € necessaria a remissdo a uma lei causal reconhecida em geral, a conditio sine qua non se demonstra
insuficiente, pois ndo consegue delimitar o critério para afericdo do nexo causal, mas tdo somente o pressupde.
Ibid., p. 574.

8 Ibid., p. 574.

8 SOUSA, 2012, p. 248.

87 Ibid., p. 475.

8 KAUFMANN, op cit., p. 574.

% LOPEZ, Angel Torio. Cursos causales no verificables en Derecho penal. Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, Madrid, Tomo 46, 1983, p. 232.

% KAUFMANN, op cit., p. 574.
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que indique uma alta probabilidade — na formacdo da convicg¢do do juiz € insuficiente para
concluir a existéncia de uma lei causal.”!

Outros autores, como Manfred Maiwald e Torio Lopez, afastam-se do posicionamento
de Kaufmann, na medida em que o tipo, conquanto tenha a causalidade como elemento, nao
incorpora a regra cientifica, ou a realidade, de maneira a fazer referéncia a todos os modelos
causais possiveis.”” Em outras palavras: a causalidade é um elemento do tipo, € ndo a regra
cientifica. A lei causal geral ¢ um objeto de referéncia, “porque todo fato concreto se explica
sobre a base de sua generalizagio.”?

Kuhlen, por seu turno, afirma que o entendimento de Kaufmann esta errado: a lei causal
trata-se de uma questao empirica, de fato (7atfrage), solucionavel por meio das experiéncias e
leis cientificas. O tipo penal de resultado ndo cria principios causais abstratos, mas nele se
produz a propria causalidade. Se essa questdo fosse apenas de interpretacdo normativa, de

interpretagdo do direito material (Rechtsfrage), um non liquet da lei causal implicaria outros

problemas de interpretagdo.”

4.2 EXISTENCIA DA LEI CAUSAL GERAL E AS POSSIVEIS RESTRICOES A
LIVRE FORMACAO DA CONVICCAO JUDICIAL

O dissenso entre os peritos cientificos quanto a aceitacdo de uma lei abstrata tem
provocado posicdes dogmaticas diferentes quanto a possibilidade de o juiz pode superar esse
dissenso.” Em outras palavras, questiona-se: deveria haver um alto grau de certeza e consenso
cientifico para o juiz reconhecer e aplicar como premissa a lei causal geral?”¢

Enquanto Kaufmann entende que o juiz ndo pode aceitar uma lei cientifica incerta, muito

menos realizar sua construgdo subjetiva,’’

alguns autores, como Eckard Horn e Manfred
Maiwald, que enxergam o problema como sendo processual, bem como a pratica

jurisprudencial, orientam-se pelo principio da livre valoragdo da prova materializado no § 261

9" LOPEZ, op cit., p. 232.

%2 Ibid., p. 235.

% SARRABAYROUSE, 2010, p. 153, tradugio nossa.

% KUHLEN, 1989, p. 65-66.

% Puppe menciona que hd uma lacuna no ordenamento juridico, porque no existe uma norma processual penal
que delimite até que ponto o juiz possa aceitar uma lei geral causal cujas proposi¢des estejam em dissenso
pelos peritos cientificos. PUPPE, Ingeborg. “Naturgesetze” vor Gericht: Die sogenannte generelle Kausalitit
und ihr Beweis, dargestellt an Féllen strafrechtlicher Produkthaftung. JuristenZeitung, Tiibingen, 49 ed., n. 23,
1994, p. 1150.

% SOUSA, 2012, p. 480.

%7 KAUFMANN, 1971, p. 574.

CPJM Beatriz Corréa Camargo e Rodrigo Henrique Pitton

!ii Revista Cientifica do CPJM, Rio de Janeiro, Vol.4, N.15, 2025.
DOI: 10.55689/rcpjm.2025.15.002 | ISSN: 2764-1899



81

do StPO.”® Se a lei causal de cobertura é uma questdo empirica-ontoldgica, parece acertado que
a ciéncia e seus peritos se pronunciem sobre sua existéncia. Para Puppe, ao juiz ndo cabe
explicar todo o mecanismo causal, mas aceitar as explicagdes parciais que lhe sdo fornecidas.”

Sousa, em complemento, afirma que essa aceitacdo da lei causal geral ¢ uma decisdao
fundamentada em conhecimentos cientificos, ndo cabendo ao juiz suprir a lacuna dos
conhecimentos cientificos, de modo que a validade ou existéncia da lei causal geral
controvertida nao se sujeita ao principio da livre apreciagdo do juiz. O juiz ndo pode preencher
essa lacuna utilizando-se desse principio, pois sua incidéncia restringe-se a elementos do caso
concreto, e ndo sobre elementos gerais. Além disso, o perito expde esses elementos concretos
com fundamento em sua ciéncia técnica, distante do conhecimento do julgador e da tipicidade
normativa.'!®’ Percebe-se que o problema deve ser submetido a uma discussdo quanto a livre
formagdo da convicg¢do judicial.

Discorda-se, em parte, do posicionamento representado por Sousa e Puppe. Para
Kuhlen, em situagdes excepcionais, pode o juiz superar o dissenso cientifico e aceitar uma
relacdo causal, valendo-se da livre valoracdo da prova e livre formagdo de convic¢ao do juiz
para encontrar uma lei causal geral.!®!

Como ja visto, a natureza do problema da causalidade geral é uma questdo empirica,
uma questdo de fato. Por isso, sua resposta obedece ao principio da livre valoracao da prova, o
que permite ao juiz formar livremente sua convic¢do. Por esse principio, mesmo diante de uma
divergéncia entre cientistas, o juiz pode e deve usar como base certas opinides sobre a
causalidade se corresponderem a sua convicgdo e ndo excederem o quadro estabelecido pelas
restri¢gdes a liberdade de formar sua conviccdo. Em contrapartida, se o juiz estd em diavida
quanto ao nexo de causalidade, falta-lhe a convic¢ao necessaria, a certeza subjetiva, de modo a
se impor a aplica¢do do principio in dubio pro reo. Mesmo diante de um dissenso cientifico, se
0 juiz estd convencido da causalidade, ndo ha que se falar em in dubio pro reo, pois esta

convencido, nio tem davidas.!”” Essa aceitacdo nio poderia ser feita se violasse alguma

% KUHLEN, op cit., p. 66.

% PUPPE, op cit., p. 1150.

100 A esse ponto, argumenta-se que, embora feito sobre os elementos do caso concreto, o conjunto de casos deve
ser considerado pelo juiz de acordo com as méximas de experiéncia, e ndo de forma isolada. SOUSA, 2012, p.
479-480.

101 KUHLEN, op cit., p. 71.

192 Deve-se tomar a devida precaugdo para ndo fazer desse principio um escudo contra a responsabilidade penal
pelo produto, tendo em vista que tal condi¢do pode transformar o Direito Penal em aparato simbélico, “incapaz
de decolar do plano legal abstrato para a concreta realizag@o do Direito”, na prote¢ao dos bens juridicos supra-
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restri¢do a liberdade de formagdo de convicgdo. Aponta-se como uma possivel restricdo o fato
de ele ter de considerar o estado relevante do conhecimento, ou seja, ndo pode ignorar as
descobertas cientificas e os principios empiricos estabelecidos.!*?

Se 0 juiz aceita uma proposi¢ao empirica, cuja validade € certamente enganosa, invalida,
rejeita o conhecimento empirico estabelecido. Porém, o juiz que aceita, por exemplo, uma lei
causal geral, cuja validade ¢ debatida pelo circulo das autoridades cientificas, ndo ignora o
conhecimento empirico estabelecido, mas aceita uma proposi¢do empirica (ndo estabelecida,
cuja validade nao ¢ considerada uniformemente segura) de uma parcela representativa da
ciéncia, razdo pela qual ndo haveria uma restricio ao livre convencimento.!* Como bem
registra Klaus Volk, a vinculagdo do juiz a conhecimentos cientificos certos se da somente de
forma positiva, ndo negativa. Ou seja, quando as ciéncias ndo encontram regras de experiéncia
seguras, por exemplo, pela afirmagdo de uma lei causal, o juiz esta autorizado a assumir essa
duvida e convencer-se da existéncia de uma lei causal.!®’

Outra possivel restrigdo a liberdade de formagdo da convic¢do seria a proibi¢do de
aceitar uma lei causal geral apesar da falta de consenso entre os cientistas. Afinal, como ja
criticado pelos autores mencionados, o juiz ndo teria competéncia para produzir provas
cientificas e explicar detalhadamente o mecanismo causal, mas apenas aplicar a lei causal no
caso concreto. Todavia, por ser uma questao processual, € possivel a aplica¢do do principio da
livre valoracao da prova previsto no § 261 do StPO, até mesmo para afirmar a lei causal de
cobertura diante das multiplas explicagdes cientificas.!%

O juiz seleciona, pelo livre convencimento motivado, a melhor explicagdo para a adogao
da lei causal. Isso significa que, num dissenso cientifico, filia-se a uma parte dos cientistas
naturais e seus conhecimentos empiricos, tendo em vista as informagdes e os argumentos a ele

disponibilizados. Com isso, ndo presume nenhum conhecimento melhor do que o conhecimento

individuais. PRUDENCIO, Simone Silva. 4 responsabilidade processual penal pelo produto que cause perigo
de lesdo ao consumidor: a prova suficiente. Dissertagdo (mestrado) — Faculdade de Direito da Pontificia
Universidade Catolica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2012, p. 139.

103 KUHLEN, 1989, p. 67.

194 Muito se questiona sobre as diferencas de convic¢do no campo empirico-cientifico e de competéncia do juiz e
do cientista para afirmar o nexo de causalidade, pois aquele poderia ignorar o conhecimento cientifico dos
cientistas. Esse argumento tem sido utilizado para criar uma restri¢do a formagao de convicgdo do juiz. Ibid., p.
67-68.

105 VOLK, Klaus. La causalidad en el Derecho Penal: Sola la sentencia del “caso del protector de maderas”
dictada por el Tribunal Supremo Federal aleman el 2/8/1995. Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal,
Argentina, n. 12, p. 127.

106 KUHLEN, 1989., p. 66.
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empirico respectivo, nem retira competéncia dos cientistas para validar a lei geral.'”” Ao adotar
uma lei causal, o juiz escolhe-a porque sua explicagdo ¢ a mais atingivel, de modo que se utiliza
de padroes de adequagao para atingir uma explicagao causal adequada, suficiente — uma questao
que também se torna normativa em virtude dos casos juridico-penais. O juiz vale-se assim dos
seus critérios de adequacdo para julgar uma explicacdo causal suficiente, diferentemente dos
critérios de adequacdo dos cientistas empiricos para considerar adequada uma explicagdo
causal. Desse modo, por ndo utilizar os mesmos padrdes de adequagdo dos cientistas, nao
usurpa a competéncia deles. Contata-se aqui que as diferengas entre juizes e cientistas podem
residir tanto na competéncia empirica para afirmar a lei causal (um é competente e outro ndo),
como também na formagdo da convic¢ao acerca da existéncia da lei causal. Por isso, ao juiz
ndo cabe explicar as leis universais para formular proposi¢des gerais, nem mesmo explicar todo
mecanismo causal do qual surge a doenca — essa relagdo causal empirica especificamente
fisiolégica, a qual ¢ fungdo tipica dos farmacologistas ou bioquimicos esclarecer
adequadamente. No entanto, pela convicgdo, e pelos seus critérios de adequagao, filia-se ao
melhor entendimento cientifico.!?® Essas diferencas também recaem sobre a causa e a prova do
Direito Penal e das Ciéncias Naturais. Na medida em que o juiz atina-se para uma possivel
responsabilizacdo penal, deve observar, na analise do plano da imputagdo objetiva do resultado
ao agente, a causalidade, em seu sentido juridico-penal, e a sua prova — a tltima configurando
o fundamentum in re da imputago.'®

No sentido juridico-penal da causalidade, a causa ndo € a regra cientifica. Como o juiz
esta defronte um caso concreto, interessa a ele saber, ter o conhecimento verdadeiro, atingido
por meio da prova, se uma a¢do, como a comercializacdo do produto defeituoso ou toxico, de
algum modo, foi causal para um resultado, tais quais os danos a satide. Nao interessa a ele as
disputas cientificas sobre a existéncia ou inexisténcia da lei causal, da qual tem certa margem
de discricionariedade para se filiar''® — nio uma arbitrariedade, pois necessita fundamentar
corretamente a questdo fatica da sentenga com uma explicacdo racional dos elementos que

valorou e que permitem afirmar a existéncia da causalidade.!!’ A coeréncia logica de uma

197 Ibid., p. 69.

108 Ibid, p. 69.

109 SCHULZ, 1998, p. 63-64.

19 7,0g0, 0 conhecimento cientifico ndo passa a ser disfuncional, ultrapassando seus limites, na medida em que é
utilizado por peritos a servigo do juizo.

' SARRABAYROUSE, 2010, p. 154.
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explicagdo do concreto mecanismo causal ¢ uma condi¢do necessaria, mas nao suficiente, da
verdade. Como ja afirmado, esse esclarecimento 16gico ndo € o que mais importa no processo,
mas sim estabelecer, no mundo exterior, se o produto defeituoso comercializado matou ou
lesionou determinada pessoa, conforme enunciado em dentincia. O que o juiz pode e deve fazer,
enquanto mais importante, ¢ formular as premissas no juizo probatorio para buscar o

conhecimento verdadeiro sobre o enunciado fatico.'!?

4.3 A PROVA PENAL PARA A ATRIBUICAO DE VALOR AS REGULARIDADES
NO CASO DO PROTETOR: A INDICIARIEDADE

Do mesmo modo que pode o juiz aceitar uma explicacdo do mecanismo causal, pode
também aceitar principios empiricos nio aceitos de forma geral.!!® Para formar sua convicgio,
deve conferir certo valor as regularidades por meio das provas.

A prova penal tem como finalidade “direcionar o conhecimento suficiente para que o
juiz forme sua convic¢do no dmbito do didlogo judicial, entabulado no curso do processo
penal”.!'* Dentre as classificagdes das provas, existem provas diretas, independentes de um
processo logico de construgao, e provas indiretas, as quais dependem de enunciados existenciais
de outros fatos, ou seja ¢ feita uma inferéncia'!® desses enunciados sobre os primeiros.!!'®

Constituem provas indiretas os indicios,!!” que correspondem a “todo rastro, vestigio,
sinal e, em geral, todo fato conhecido, devidamente provado, suscetivel de conduzir ao
conhecimento de um fato desconhecido, a ele relacionado, por meio do raciocinio indutivo-
dedutivo”.'®

Esse ¢ o método mais adequado para o raciocinio probatério no momento final do
processo, ndo porque parte de um caso particular para obter uma conclusdo de carater geral,

mas porque acrescenta um conhecimento novo. O raciocinio indutivo ¢ adequado em situagdes

em que se conhece, por meio da observagdo, uma série de casos e resultados e se objetiva extrair

112 BADARO, Gustavo Henrique. Epistemologia judicidria e prova penal. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019, p. 89-92.

13 KUHLEN, 1989, p. 71.

114 PRUDENCIO, 2012, p. 118.

115 Inferéncia é o resultado de passar de um enunciado a outro. A relagdo de inferéncia, por sua vez, é a que se
estabelece entre os dois enunciados. BADARO, op cit., p. 94.

116 PRUDENCIO, op cit., p. 126.

7 Ha na doutrina divergéncia em relagdo a natureza juridica dos indicios, se sdo prova indireta ou néo. /bid., p.
128.

118 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. 4 prova por indicios no processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1994,
p- 38.
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uma regra, ainda desconhecida, que relacione uns e outros. A premissa geral concluida ¢ uma
regra ou lei geral.!"’

Muito utilizado nas ciéncias experimentais, o problema do método indutivo € que ele
ndo garante extrair uma premissa geral verdadeira, mas tdo somente mais ou menos provavel.
Essa critica ¢ observada na compreensdo subatdmica dos fendmenos. Diversamente da fisica
classica, a qual descrevia clara e precisamente cursos de modelos causais, a fisica quantica
“permite ndo mais que teorias baseadas em formulas puramente abstratas, desacreditando a
ideia de uma evolucao causal dos fenomenos atomicos e corpusculares; ela fornece ndo mais
do que leis de probabilidade.”'?’ Até mesmo as nogdes de tempo e espaco sdo questionadas pela
teoria da relatividade, o que limita o conhecimento humano sobre relagdes causais, embora tudo
isso ndio obste o jurista de confiar em leis causais no mundo da vida cotidiana.'?! Uma vez que
sao usados como base do método indutivo os experimentos ou casos concretos, basta um
contraexemplo a premissa geral para derrotar o argumento.'??

Ainda que a regra ou lei geral concluida ndo indique certamente a verdade, mas uma
probabilidade, o raciocinio ndo ¢ inadequado. Quando inexiste um resultado desfavoravel, o
conjunto de resultados favoraveis ¢ sinal de que aquela hipdtese foi confirmada, pelo menos em
relacdo ao nimero de experimentos testados ou observados. Isso também vale no campo da
formagdo da convicgdo judicial: o juiz precisa formular premissas verdadeiras para atingir o
conhecimento da conclusao, apesar de que o juizo baseado sobre a prova € incerto — no caso do
protetor de madeira, mais ou menos provavel.!'??

A regra de inferéncia indutiva pode ser formada a partir de regras de experiéncia, ou até
mesmo leis cientificas. Quanto mais forte for a cogéncia do argumento indutivo sobre o qual se
assenta a regra geral, maior serd a for¢a inferencial probatdria. Por sua vez, quanto maior o
“grau de suporte que as premissas prestam a conclusio”, maior sera o grau de credibilidade.'**

Essa prova indireta se trata de um fato conhecido e provado, o factum probans, que se relaciona,

11 BADARO, op cit., p. 92.

120 ROCHA, 2013, p. 25.

12 ROXIN, 1997, p. 346.

122 Exemplo cléssico é o do cisne negro. Ha anos, acreditavam-se que todos os cisnes eram brancos, até a
descoberta de um cisne negro em 1697. Essa unica confirmagao negativa foi suficiente para rechacar a
conclusdo havida de que s6 existiam cisnes brancos. BADARO, op cit., p. 91-92.

123 BADARO, 2019, p. 101-102.

124 Ibid., p. 95-121.
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mediante inferéncia, ao fato que se pretende provar, o factum probandum.'*® Essa relagio entre
os dois fatos deve ser uma conexdo logica e causal.'?® No caso paradigmatico, existe forte
correlagdo estatistica entre o fato provado (danos a saude do consumidor) e o fato que se
pretende provar (o contato com o verniz de madeira ocasiona as lesdes a saude, desde a
comercializagdo do produto no mercado).!?’ Pela observacdo de diversos casos semelhantes e
pelas maximas de experiéncia, pode-se constatar que essa variavel estava atrelada a relagao
consumo-dano.

Assim, na auséncia de explicagdes alternativas, essa correlacdo estatistica ganha forga
inferencial para constituir um indicio suficiente da lei causal geral, o que permite ao juiz
fundamentar o nexo causal no caso concreto.'?® Como se trata de uma correlagio estatistica,
pois em algumas moradias ndo foram verificados danos a saude dos habitantes, trata-se de uma
lei cientifica do tipo estatistico, aplicando-se em determinada porcentagem de casos. Contudo,
independentemente do coeficiente percentual, desde que a lei estatistica expresse um elevado
grau de credibilidade racional ou probabilidade logica no caso concreto, tendo em vista a
explicagcdo mais atingivel representada por parte dos cientistas, ¢ suficiente para a explicagdo
causal.'®

Essa credibilidade, no caso concreto, ¢ analisada pelo juiz na base racional da lei
cientifica, ao se filiar a parcela da comunidade cientifica que apresente a explicacdo mais
atingivel e também em face da inexisténcia de explicagdes alternativas. Desse modo, esse
raciocinio que foi utilizado para decisdo do BGH no caso do protetor de madeira, bem como de
outros casos, demonstra-se apto para fundamentar a afericdo do nexo causal, o qual servird
CcOmo O primeiro passo para a imputacao objetiva. Assim, além de poder ser utilizado na pratica
judiciaria, como feito jurisprudencialmente pelo BGH, ndo ha oObices para sua aceitagdo

doutrinaria, uma vez que ndo viola o quadro de livre formacao da convic¢ao judicial.

125 0 Codigo de Processo Penal (CPP), em seu artigo 239, considera “indicio a circunstancia conhecida e
provada, que, tendo relagdo com o fato, autorize, por inducdo, concluir-se a existéncia de outra ou outras
circunstancias.” Pode-se tomar a palavra circunstancia, enquanto aquilo que esta em torno do fato, como
sindnimo para fato. MOURA, 1994, p. 39.

126 Ibid., 1994, p. 38.

127 Existe um indicio de que os danos a satude sio resultados do contato com a madeira, desde a sua introdugdo
no mercado. A pluralidade de indicios nos casos concretos que demonstra a forte relagdo estatistica consumo-
dano

128 KUHLEN, 1989, p. 73.

129 MENDES, 2019, p. 295.
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5. CONCLUSAO

O problema de pesquisa proposto (se seria necessario o conhecimento empirico seguro
para afirmar a lei causal de cobertura, ou poderia o juizo penal afirmé-lo subjetivamente) ¢ um
problema de aferi¢ao causal, o qual foi constatado no caso do protetor de madeira — quando se
desconhecia o principio causal e o mecanismo de atuag¢do das substincias contidas no produto
toxico. Por revelar a insuficiéncia da teoria das condi¢des em face do problema, pode-se fazer
uso da teoria das condi¢des conforme as leis, segundo a qual a relagdo causal faz referéncia a
uma lei causal (extraida pelo conhecimento cientifico ou méaximas de experiéncia) que
estabelece o nexo entre a conduta e o resultado lesivo. No entanto, no caso visualizado, nem
mesmo os cientistas empiricos conseguiram chegar a um consenso em relagdo a essa lei causal;
desconheciam tanto o principio empirico causal, quanto a forma de atuagao da substancia no
organismo.

Conforme esclarecido, o problema sujeita-se ao principio da livre valoragdo da prova,
de modo que pode o juizo penal filiar-se a um posicionamento empirico sobre a lei causal.
Dessa forma, pode valorar o conjunto de indicios que, diante da auséncia de explicagdes
alternativas e de forma suficiente, pelo raciocinio inferencial, levem a constatar o nexo causal
entre o produto defeituoso comercializado e os danos ao consumidor. Na aplicacdo concreta,
deve-se analisar o grau de credibilidade racional da explicacdo, tendo em vista o fato de a lei
causal ser do tipo estatistico. Assim, da perspectiva ndo apenas tedrica, mas também pratica, o
novo modelo causal pode ser aceito, de modo que o Direito Penal deixe de ser apenas um

aparato simbolico e possa assim atuar na prote¢ao de bens juridicos supra-individuais.
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