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não é garantidor o advogado que arrola uma testemunha pela veracidade de
suas declarações, porque a ordem jurídica não lhe impõe o dever de fiscalizar
o depoimento, o qual fica a cargo da inteira responsabilidade do depoente."
O mesmo se pode dizer do próprio acusado, que não é garantidor do que as
testemunhas disserem em seu favor, não apenas em face do princípio da autor-
responsabilidade, mas também do princípio do nemo tenetur/"

D) A limitação da ilicitude

Como se exige que a ação precedente seja contrária ao direito, não geram
um dever de garantidor as ações autorizadas por uma causa de justificação .
. esse caso, porém, deve-se fazer uma observação: quando a causa de justi-
ficação tem por base o princípio da preponderância do direito agredido ou
resultante de uma norma expressa ou impositiva de dever, isso faz com que se
obreponha aos demais direitos, e as lesões daí decorrentes não criam um dever
de garantidor ao seu exercente. O agente que atua em legítima defesa não é
garantidor de bens jurídicos do agressor. 81 Quando as causas de justificação se
fundam, porém, no princípio da ponderação de interesses, como no estado de
necessidade, deve-se proceder a uma diferenciação: se o estado de necessidade
for defensivo (quando o perigo tenha provindo da própria vítima ou por sua
ulpa), a situação está próxima daquela da legítima defesa, e o agressor não é

garantidor dos bens daquele que sofre os efeitos da ação, devendo responder
apenas por omissão de socorro, caso não lhe preste assistência, se possível
fazê-lo; se o estado de necessidade for agressivo (quando o perigo decorra de
fatos naturais ou quando a vítima não o tenha provocado de modo contrário ao
ver), a justificação se orienta pelo interesse de maior valor, que tanto pode

- r de quem atua quanto de quem sofre a ação necessária, e o agente tem o
ever de garantir, depois, mediante uma atividade, que os bens jurídicos da
itima não se exponham a maior lesão do que aquela que decorra da própria
eção necessária. Assim, o motorista que se desvia de um terrível acidente que
ào provocou e, para evitá-lo, sobe a calçada e vem a atropelar um pedestre, é

garantidor de sua vida ou integridade corporal." Por outro lado, mesmo em se

SEEBODE,Manfred. «Beihilfe zur Falschaussage durch Unterlassen», NStZ, 2, p. 85, 1993.
Assim, PRI1TWITZ,Cornelius. «Zur Teilnahme des Angeklagten an Falschaussagen von

zeugen». Strafverteidiger, 5, p. 270, 1995.
WESSELS-BEULKE,Strafrecht, AT, 2010, p. 285; BAUMANN-WEBER-MITSCH.Strafrecht, AT,

_ 3, p. 292; KUDLlCH,Hans, in SATZGERet alii. Strafgeseizbucb Kommentar, 2009, p. 104;
• XL'I, Claus. Strafrecht, lI, 2003, p. 773; WOHLERS,Wolfgang, in KINDHAUSER-NEuMANN.
'aeffgen Stragetrbuch Nomos Kommentar, 2005, p. 441. É garantidor, no entanto, em caso de
prima defesa putativa, porque terá praticado, então, ato ilícito, mas não culpável, o que não

zamina a condição de risco desautorizado da ação precedente .
. "esse sentido, a doutrina majoritária na Alemanha: FRISTER,Helmut. Strafrecht, AT, 2006,
_ -3; KÜHL,Kristian. Strafrecht, AT, 5: ed., 2005, p. 556; ROXIN,Claus. Strafrecht, AT, lI,

"p.775.
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tratando de estado de necessidade defensivo, uma vez afastado o perigo ptu I
o agente, mas sua ação ainda continue a violar bem jurídico da vítima, cria"
para aquele uma posição de garantidor no sentido de atuar para impedir <1\11
esse bem continue sendo agredido." Se o agente está no exercício regular til
um direito ou no estrito cumprimento de um dever legal, não é garantirk«
dos bens jurídicos daquele que sofre os efeitos da ação específica, em rlli I
dos efeitos do princípio do direito preponderante. Isto não implica, por 0111111
lado, a não observância de outros deveres: se o policial, ao violar o domicrlu.
mediante mandado judicial, se depara com alguém que está precisando d.
socorro porque está sendo agredido, deve fazê-lo por força de sua condiça«
de servidor público. Nessa condição, é garantidor dos bens jurídicos do al',11
dido. Convém observar também que a condição de garantidor está sUSIX'll' I
relativamente ao objeto específico do exercício do direito, mas não se estcruh
a outros bens que não se incluam nesse objeto. Se o policial, em curupu
mento a mandado judicial, viola o domicílio e para tanto tem que derrulun
a porta, não é garantidor desse bem do proprietário. Ademais, o propricuu 111
que, desapossado anteriormente de seu carro, busca imediatamente onde I'~II
o ladrão e recupera o carro, não é garantidor de seus bens, quando se dcjuu I
que este sofrera um enfarte em face do estresse causado pela situação. S\.: llilll
lhe prestar assistência ou não chamar a autoridade ou os bombeiros para <1111••
façam, responderá apenas por omissão de socorro.

t1:ldc.R4 Não há dúvida de que as propostas de equiparação têm o propósito
Ik legalizar a punibilidade da omissão não prevista em lei. Isso foi expressa-
Illl'nte consignado no projeto alemão de 1962, que vinculava essa equiparação
1(1garantidor para fazê-lo responsável pelos valores protetivos da ordem
jllrídica.85 Independentemente, porém, dos antecedentes punitivistas dessa
I'qllivalência, pode-se propor sua utilização em outro sentido: para limitar a
li11putação. Parece, inclusive, que os antecedentes doutrinários advindos de
( ; \I.I.AS tendiam a uma certa limitação, quando este propunha que se forne-
I esse ao juiz a possibilidade de dizer que, nas circunstâncias, a conduta do
ujcito não se equiparava a uma ação."

Como antecedente legislativo de uma formulação restritiva, pode-se citar
11Código Penal alemão (§ 13), cujo conteúdo tem suscitado acesos debates, em
I'nrtc por sua indeterminação, em parte pela interpretação que tem recebido."

A redação original do Código Penal alemão é a seguinte:

lI. A CLÁUSULA DE EQUIVALÊNCIA

«§ 13 A comissão por omissão.»
«Quem se omite de impedir um resultado pertencente ao tipo legal de uma

lei penal só é punível quando tem o dever jurídico de evitar tal resultado, e a
omissão equivale à sua produção por ação.»

A um setor da doutrina, esta cláusula da equivalência teria a única fina-
lu lndc de também incluir no âmbito dos delitos omissivos impróprios aqueles
, 11MIS em que o resultado típico venha condicionado a uma determinada e
I",pl'cílica forma de realização da ação, os chamados delitos de atividade
I'/I/('I/I{/da a um resuitado.i" delitos esses que se contrapõem aos puros delitos
rll' resultado, que, para a sua ocorrência, não pressupõem uma ação especial.
( lill rox entendem que a cláusula da equivalência significa a forma de atender
1111princípio da legalidade, fundamentando a punibilidade da omissão, sem
quulqucr consideração à modalidade de ação delituosa. Para esses, todos os
tI,'lilos cornissivos podem cometidos por omissão."

Nos delitos omissivos impróprios, além da inação, da real posxibi Ii,h,,1i
de atuar, da situação típica e do dever de impedir o resultado, com bas(' 1iI
posição de garantidor, é fundamental analisar a relação entre a ação dcvirln I
a comissão. Tendo em vista a natureza da norma mandamental, que se itl';' I.
como pressuposto do delito, em face da norma proibitiva, faz parte do IIJII'
como seu elemento não escrito, a afirmação de que a não execução dll 1I~·tll'
adequada para impedir o resultado (a ação devida), por seu conteúrlr) SIII I1I
de sentido, produz efeitos semelhantes aos da ação típica do delito l'()1I11
sivo correspondente. Aqui, vem novamente à tona todo o panorama 1'1.:/1111\1
à equiparação entre omissão e ação. A relação entre omissão e ação Sl'II'1II-i
suscitou a questão dos fundamentos da punibilidade dos delitos olllisNIVII
geralmente para ampliar a imputação e subordiná-los à mesma comi n:H,;:io dI!
delitos comissivos. Como informam ZAFFi\RONI-Bi\TISTi\, a cquip.rruçun ('11/11
ação e omissão foi prevista, para esse fim, no art. 40 do código luscistn illllllllll.
de 1930, mediante um aporte à causalidade que Iundumcntussc sun JlII1111111I

, I.III'I'IIII(.NI-BII'I'IS'I'II1'1a/ii. Direito penal brasileiro, lI, 2010, p. 368. Postulando pela incons-
11111<11li".Iidad..:de lal equiparação, QUEIROZ,Paulo. Direito Penal, PG, 7." ed., 2011, p. 190 e
~

I' II/II'II/I ciurs Sll'IIgi',I'l'd}//clle.\· (E-1962), BUllde.l'fag.l'druckssache IV /650.
•.. (:IIII.IIS,Wilhclm. Nil'!ll'r.\'('/,ri/ii'1I iibcr die Sitrungen der Grofien Strofrectuskomission:
11111111'Ilul1lksdnlí:krl'i, V\11.XII, 1959, p, 79; ROXIN,Claus. SI/'[(/i'('(.:I1I, AT, lI, 2003, p. 785.

('.lIivo, MOIlIíI11I11,(:<lIIII.ln I{ndrígll":z. «L~I cláusulu general sobre Ia comisión por
1I1111~1I11I",1'1/1/1/1'1/ t 'rlrnhu)! I' NI'lil/lllfl /'('11111, 19í):l,p. í)()9..: SS.; ROXIN,Cluus. Strajrecht, 11,

'()() I, p, /Xd
1\111111111,IIIIII~,111SAI/IIIIII'/ ull! .\'IUII "111111111'1111/1',200\), Jl. 107; I,Aí'KNI'II,Kurl. ,\'1(;/1,

I')IH, p Ild, 1~II\lN,('illllk .\'/IIII/I'd//, li, I(lOI, p, /X/: WIIIIIIIIS,WIIllgllllj'.,ill KINllI1AIIS"1I
NIII~I\NNI'.\IIIIII'N ,"/"~I,I,", /I NU"'III "111111111'11/111,Jtll)"I,P ·1.11
, M\III'\111111I~~111111111'//'./1/11'/'/1111,1'(1,11111111!,IIIII\p,;1,I.J,

KI. KOIII.,Kristiun. S'r,(/i'('clll, A'l', 5." cd .. 2()O'i,p, 'í'i(I: I{I11li111'111,IIIIII~.lilll\111111.\'\,1/, /li

li.l'c1I('r KI/III/III'IIIIII'. vol. I, lí!77, p. lOl . Si' () 1'1\\'"11'jlllIl' 111111N\'. 1I)'.('dldoplll 1111'111111•
:kilo dll Óklllllllll!lIl,'I"'1I1 lIIIIIiP(INI'IIIII,I\'1I111III'V('I111'1/111'1/11111,1111111V"/"'~~IIIIIIli 11111
di' "1"I'N~1I11111111',l'II'ItII~1I1I1I1t'lIll



/ 344 JUAREZ TAVARES

A inserção de uma cláusula da equivalência entre ação e omissão pU1I1
mediante argumento analógico, ampliar indevidamente as possibilidades Ii.l
punição por omissão é evidentemente inconstitucional, porque viola os fundn
mentos e os corolários do princípio da legalidade, que exigem a descriçru I

precisa de uma conduta estrita. Não basta para fundamentar a punibilidruf
que se afirme uma semelhança entre ação e comissão. Será preciso que I I

legislador indique, com absoluta precisão, os elementos que compõem e~~11
equiparação. Em face disso, a cláusula da equivalência só pode ser interpu
tada restritivamente, tal como fora proposta por GALLAS. Desse modo, deve "
obrigar o juiz a verificar, em qualquer caso, não no sentido integrativo, mas 1111
sentido limitativo, se pode negar a omissão por não corresponder à ação.

O problema está, porém, em determinar os fundamentos e os efeitos (kl-'I
cláusula da equivalência, tomada em sentido restritivo, diante do Código Pcuul
brasileiro, que não a prevê e nem cogita expressamente de uma diminuiçu ••
da punibilidade dos delitos omissivos. Inicialmente, pensou-se, para atelldl I
ao princípio da legalidade, que a relação entre delito comissivo e ornisx: \ II
não poderia ser efetivada através do critério da equivalência, mas exclusivo
mente pelo critério da identidade. Isso implicaria, para configurar um (lrlllll
omissivo impróprio, não previsto na lei, ser indispensável que o corueurh
do respectivo tipo legal, combinado com as situações legalmente exprexsu
que fundamentam o dever de impedir o resultado pela constituição do SlIllll"
garantidor, encerrasse o mesmo conteúdo de injusto do seu cometimento 11111
ação. Embora a exigência da identidade entre ação e omissão objetivassc 11111I
redução da responsabilidade por omissão, poderia levar a outros efei tos, C( 11111,
o de justificar a criação de delitos omissivos sem qualquer parâmetro ou, l'OIIlI'
faz Silva Sánchez; postular, a partir dessa identidade, também o mesmo F11111
de punibilidade para delitos omissivos impróprios e comissivos e só adlllllll
conforme o caso concreto, apenas uma facultativa redução de pena, '-1\111111111
fracassasse a operação de equivalência. Daí ser mais adequada a opçuo 1111i
uma cláusula restritiva da equivalência." O objetivo real de uma cl(III~1I1I
dessa natureza é de excluir do âmbito dos delitos ornissivos aqueles <.:aso<,1111
que a omissão, como violação a uma norma mandarnental, não pode csuu lil\(
grada a um tipo baseado essencialmente em uma norma proibitiva. Divll ••íl
tentativas foram encetadas para fundamentar essa equivalência, mas n\.:(\IIIIIII!
delas, ademais da assertiva de GALLAS, foi no sentido de limitar a cxtcnxltn 11i
responsabilidade, senão para justificá-Ia.?' Como os delitos ornissivox ililJll1I
prios não estão previstos no Código Penal e sua punibilidudc resulta dI' 11111
interpretação baseada em elementos não escritos, quando muito illSl'1idll'. 11
fórmula genérica da causalidade ou nas dispoxiçocx da Parte (:enrl ('vinil\.1

'111 S,\N('III'/, k~(I~Murin SilvlI, /\/ rlrl it«) ti" mnlslnn, ). I'd" )010, P -111 I: ~~,

'11 /.AII MIINI liA 11\ I A 1'/1//1/, 0111'1111/'1'111" /1/1/1//1'/111, 11,'0 I ti, P \(;H
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;10dever de garantidor, a criação de uma cláusula de equivalência só pode
conduzir a uma interpretação restritiva e não ampliativa.

Na consecução de um sentido restritivo da cláusula de equiparação,
pode-se partir de que essa cláusula encerra uma dupla função: a) estabelecer
:I necessidade de se diferenciar o injusto dos crimes omissivos daquele dos
delitos comissivos; b) exigir uma comprovação de que nos delitos omissivos
impróprios a omissão corresponda à ação.

A opção por essa dupla função da cláusula da correspondência não
implica adotá-Ia para o efeito de ampliar os deveres de garantidor, quando
.iinda subsista um perigo para o bem jurídico. Aqueles deveres não podem
xcr ampliados por critérios de equiparação. A cláusula é acolhida, exclusi-
vamente, como mais um requisito para delimitar o âmbito de incidência da
norma mandamental, quando esta esteja acoplada a uma norma proibitiva. Não
tem sentido, nesse aspecto, a restrição feita por ROXIN de que tal dupla função
\l'I'ia inútil, porque, afora os casos de delitos subordinados a especiais formas
de execução (como o estelionato ou o constrangimento ilegal), a questão já
vstaria resolvida com a afirmação ou negação dos deveres de garantidor."
lustamente porque subsiste uma diversidade no conteúdo de injusto dos fatos
umissivos e comissivos'" é que se manifesta a necessidade de uma cláusula de
vquivalência para corrigir a extensão da responsabilidade. Não basta, assim,
p.uu a responsabilidade do omitente que ele se inclua na posição de garantidor;
I' necessário, ainda, que sua omissão se equipare à comissão.

Quando da discussão acerca da ingerência, ficou consignado que a ação
precedente não seria apta, por si só, para produzir o resultado. Daí a formulação
rloutrinária em torno da busca de fundamentos materiais que pudessem melhor
nlcntificar a relação entre a ação precedente e a ação devida posterior. Como
" questão reside no fundamento que faz da omissão uma condição semelhante
I comissão, ou seja, que o processo de imputação da omissão não se resume a
uu-ra violação de um comando, mas tem por base também a violação de uma
proibição, pode-se valer, aqui, também dos mesmos argumentos usados para
rvxtringir a ingerência e que se assemelham àqueles previstos para o estado
til' necessidade. Esses fundamentos podem ser dispostos no seguinte: a) a
",';1\) devida eleve ser necessária e imprescindível para evitar a lesão do bem
(111ídico ameaçado; b) o resultado não pode ser evitado por ação ou inicia-
uva da própria vítimu, xcrn risco pessoal; c) a atuação devida do agente deve
',1'1tornada imcdiauuncnrc. xoh pena de ocorrer a lesão do bem jurídico; d)
1\ vu ima nuo dcvv IL'I' d('l-islido. volunturiumcnte, da defesa do seu bem; e)
1(lIll' se de ht'Il1 [iu tdll'll IlI'NNIHd,

I(""N, ('''1I1~S"'II,., '''.
I """~I\NNWIIIII'~III ,1-11

1011'1, I' IH I
ri", A I '11111. I' 11)'1
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A condição de que ação devida seja necessária para evitar a lesão do b<:11I
jurídico deve ser exigida em todos os delitos omissivos, mas ganha uma COI1(l

tação especial nos delitos omissivos impróprios, porque deve estar associadu
à sua imprescindibilidade e imediatez. Como o conteúdo de injusto do 1":1111
omissivo é qualitativamente menos grave do que o da comissão, a equivalêncm
da omissão à ação só poderá ocorrer quando subsistir uma situação de neccx
sidade que deva ser enfrentada imediatamente e que não pode ser arrostada (i!

outro modo no momento do fato. Diz-se que o conteúdo de injusto é menu:
grave qualitativamente e não apenas quantitativamente porque subsiste li 11111
diferença comunicativa entre uma norma mandamental e uma norma proibi
tiva. A norma mandamental tem necessariamente que trabalhar com crité: ill
de decisão e não apenas de constatação, o que transforma sua identifi ca ,'I1II
em um processo de nítida valoração dos objetos de referência para a condut«
performática. Na norma proibitiva há, desde logo, uma indicação direto dll
ação que se quer vedar, em função de sua intromissão na zona do ilícito, l' 1I
objetos de referência para sua execução ou não execução. Na norma rnamlu
mental, essa indicação só é feita em face de preceitos normativos e de jui/«
de decisão em torno da necessidade da ação devida, com vistas à lesão lI!
bem jurídico. O omitente não sabe o que deve fazer em face de uma situuçu«
concreta, se não tiver conhecimento de um dever de agir. Há, portanto, 1111
conteúdo de injusto dos fatos omissivos uma relação comunicativa complcxu
inexistente nos fatos comissivos. Em face disso, é de se excluir também I1
equivalência quando o bem jurídico possa ser protegido pela vítima, 1>1Ili
risco pessoal, ou quando esta tenha voluntariamente se conformado l'lllIl
sua lesão, bem como é perfeitamente justificável inserir-se a condição di 11
bem jurídico ter natureza pessoal, que condiz com a situação de neccssidiuh
porque somente nesse caso se poderá fazer uma avaliação empírica da iI1ljll\
cindibilidade da ação devida em face do perigo ou da lesão. Assim, 111111I
os casos de responsabilidade expressa, ou de deveres legais, só terá Sl'llll!1,_,
uma incriminação da omissão imprópria, quando se tratar de delitos coutnt ,
vida, a integridade corporal e a liberdade (incluída a liberdade sexual), l'(ljli
objetos jurídicos, por sua natureza e pelas consequências, necessitam dt' 11111I
imediata e oportuna intervenção protetiva por parte do sujeito, que naO /1111h
ser postergada para não se tornar inócua." Não se incluem, assim, bCII:-'jllll
dicos patrimoniais como objetos de lesão dos crimes ornissivos irnpropu«
porque sua natureza fungível ou redutível a reparações civis não é sulit'lllll.
para fundar essa imprescindibilidade sob o pressuposto da incidêucin IlIiI{\
noma da norma penal. Caso complexo é () da I"acilita«iío, por OllliS:-.t!II,di

').1.No sentido ele lima limit.rção dos delitos olllissivosillllllOjlllil\11111'1111\'1~~Jl(TlliI,NI li
MIINIIII!.,Alcidcx. «Os crimcx omixxi v.», IlO111'11,,1.., N"I'/III/ ti" /lill'iltJ /'1'1/111, VIII \ I, I
,'), II)X:';iglllllll1('IlII',SI'II()NI,Wolll'lllll' (/I/II'/II/III'/lI' 1//tJ/,~ItI"II'I'/ldI/IIIWI/ /11/11 SI/li/I" ,1
11)/.1,jl \~Ii, I' /AII'AUIINI.1,'''1'\'111111{lIliI,,1'1111111111111111111111dll [uuhhuuuu u dll 1I1111~,10)
U"I'/III/ di' 111/1'/10/'1'/1,11. \11" I I. Jl 10/ I' ~~, 11)1(I
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tráfico de drogas, quando realizada por funcionário encarregado da repressão.
Em relação ao contrabando ou descaminho, há norma expressa, incriminando
a conduta como delito autônomo (art. 318, CP). No tráfico de drogas, não há
essa precisão legal. Pela tese adotada, não haveria omissão imprópria daquele
que, como funcionário alfandegário ou policial, não impedisse o tráfico de
drogas. Nesse caso, pela regra geral, responderiam os funcionários ou por
prevaricação (art. 319, CP), ou por corrupção passiva imprópria (art. 318, §
2.°, CP) ou até mesmo por participação ativa no crime de tráfico, mas não pela
comissão do tráfico por omissão. O problema está, porém, na identificação da
lesão de bem jurídico e da necessidade de atuação imediata do funcionário
para evitá-Ia. À primeira vista, parece que, dadas as características do tráfico
L' de sua velocidade, até mesmo em face de se tratar de atividade proibida e
liscalizada, a atuação do funcionário deve ser realizada com certo grau de
imediatez, o que faz equiparar sua omissão à ação e, consequentemente, o faz
t.unbém responsável, por omissão, do delito de tráfico correspondente." No
entanto, em certas ocasiões, sob a égide da repressão à atividade das chamadas
organizações criminosas, permite-se que a ação policial sobre os detentores ou
portadores da droga possa ser retardada para fins de melhor investigação (Leis
IUl34/1995, art. 2.°, II, e 11.343/2006, art. 53, II). Isso demonstra que o inte-
Iesse do Estado de identificar a lesão de bem jurídico não depende da atuação
uucdiata do policial, que pode, portanto, ser levada a cabo muito depois de o
('rime se haver consumado, em se tratando de modalidade de delito instantâneo
uu ter iniciado seu processo de consumação, nos delitos permanentes. O retar-
.Lunento da ação policial, ainda que se destine a responsabilizar maior número
til' pessoas pelo tráfico, é indicativa de que sua ação não é temporalmente
uuprescindível e que o dever de executá-Ia, portanto, pode ser postergado.
Se () dever de atuar pode ser postergado, de conformidade com o interesse do
I ':st;ldo, a lesão de bem jurídico, nesta hipótese, não está vinculada à ação do
d)',l'nte, como ação necessária, e nem se pode dizer que, com sua inatividade,
(I resultado lesivo ocorreria com probabilidade nos limites da certeza. Pelo
I ontrário, apesar da consumação, não há lesão de bem jurídico. Isso se dá,
porém, de modo completamente diverso quando se trate de delitos contra a
vida, a integridade corporal e a liberdade, cujos bens jurídicos serão lesados
1111)logo se execute a agressão.

Deve-se, além disso, fazer uma diferenciação entre a omissão do agente
l'lll';lrregado da repressão, mas sem estar na condição de controlador do
jll'l'igo, e aquele que Sl' encontre sob a disciplina dessa ação controlada. Nem
IIHlos os policillis estilo i1I1S1I1CSIII;JScondições. Há policiais comuns que se
dl'plll':lIll corn () t'OIIll'Ii'jOdi' dmgns l' n.lo () rcpri mcrn; há pol iciais que estão,
dl':-.(/r o ill!rio, jll""1idll~1111lI'jll\'SSIIOno Iriílil'o c pnrticiparn elas operações

" i\dlllllllllhllJllI1111111111111,1111111111111111111111IIIIhu, tlllIllIlIl"~flil,(,)1111110/,Plllilll,lillllI/llIlIl,
\Ii \111111,1/1111" ( 1111111/1,(/1,', nu, , "/,101,, '''''JUII, '11111ti '1'1
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controladas. Para os primeiros, na falta de regra expressa, parece que a mcllu 1I
solução só poderá ser aquela primeiramente aventada: os agentes respondem
pelos delitos funcionais, se não houverem participado do delito por açu«
Mesmo considerando que os funcionários desempenhem funções de protcçn«
o que lhes insere na condição de garantidores, faltará, aqui, a equivalênrm
da omissão à ação. Para os segundos, convém observar que, nessa atuuçu«
postergada, os agentes policiais detém o domínio sobre as fontes produtor.i
do perigo. Dessa forma, geram um perigo controlado para o bem jurídiru
que se realizará em lesão, caso não efetivem, posteriormente, a apreensão d"
droga, fato que os situa, à primeira vista, na condição de ingerentes. OCOII'

porém, que sua atuação é, geralmente, autorizada por lei e em cumprimcnt«
de decisão judicial; portanto, sua atuação anterior, produtora do perigo, 11111.
é ilícita, o que desnatura os pressupostos da ingerência. Mas os agcuu
desenvolvem uma atividade legalmente subordinada, ou seja, toda a atividnrf
policial, nesse caso, está disciplinada em lei específica, não é uma atividmh
policial comum. Dessa subordinação legal decorrem os deveres de apreender I

droga e, assim, evitar a lesão de bem jurídico, uma vez consolidado o preces-i I

investigatório. Assim, o policial está situado numa posição de garantidor I
detém em suas mãos todo o processo de lesão de bem jurídico. Caso 11111,
proceda à apreensão da droga no momento oportuno, descumprirá um dl'\1 "
de agir expresso e, dadas as condições de controlador do processo lesivo, ~IIIi
omissão equivalerá, então, à ação. Isso o torna responsável pelo delito ti.,
tráfico por omissão. Somente nesta hipótese, em face das particularidades li,
atuação policial controlada, é que se pode admitir que a omissão se equipnu ,
ação. Aos policiais comuns, no entanto, podem ser aplicados, analogicanu-uf
os mesmos critérios de identificação do delito impossível: se a ação dcv idlll ',I
imprescindível e tivesse que ser realizada imediatamente para evitar a I\.:SIH1Ili
bem jurídico, poder-se-á pensar em uma equivalência entre omissão e 11~IIi'
se, porém, a ação lesiva ao bem jurídico pode ser controlada por outros 111111
ciais encarregados da repressão, o bem jurídico não está em absoluto l:/'il111I.I
de perigo e não haverá, assim, equivalência entre a omissão e ação. Por \11111.
lado, se o policial se depara com alguém que está prestes a matar outrem I' 11"
intervém, podendo fazê-lo, ainda que com relativo risco pessoal, para illlpl dll
o resultado, sua omissão se equipara à ação.

A incriminação por omissão não pode servir de elemento xauciuru« 11"
de fatos que só interessam a outros ramos do direito, ou quando a SOIIl,1111li,
seus respectivos conflitos possa ser integralmente satisfeita com I11L'didll'; lIi,;
penais. O fato de o Código Penal não prever uma cláusula de l'qllivlIl( 111I •
é irrclcvanrc. Concebida a lei penal como ato de couumicuçuo, qur ili',ltlllI
os objetos de rcfcrêncin 1);11';1as Il'Spcl·tivas lItividlldcs prnihidu« \)\1 (I"vlll,
l'~SIl <kYl' lIrollll'l todil~ il~ l'll'IIll'lllll~ IlIliI l'Hrllll1., tllI 1111111dlldll vldll I til
11111111\-'dI' -.1111111111111\',llllIlll 111111110111\li, '1"1' ptl',roolhillll 1111\ 1\'111111111(111':\':11
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da realidade por parte de seus destinatários, bem como estabelecer restrições
as incriminações que não lhe correspondam.

Independentemente da cláusula da equivalência e tendo em vista a di ver-
xidade de conteúdo de injusto entre os delitos omissivos e os comissivos, é
rlc se adotar também a proposta de NITZE, que é céptico quanto aos efeitos
tia cláusula da equivalência, mas que postula por uma necessária separação
entre omissão e ação no âmbito da punibilidade, no sentido de agregar àquela
runa obrigatória diminuição de pena, quando se tratar de omissão dolosa, e
uma facultativa diminuição para fatos omissivos culposos." Essas formas
de atenuação, obrigatória nos fatos dolosos e facultativa nos fatos culposos,
correspondem ao princípio da culpabilidade e podem ser inseridas nos
elementos do art. 66 do Código Penal.

NII/I'. 1';1111,Di» IJI'III'II/IIII,I( der 1';/I/,I,/}/'{'I'II/!/ld.l'klulI.I'el beim Begehen durch Unterlassen
I~ 1\ SI(;Il), I')~'). p, 1'11: "1/111;1conscquôucia justa na interpretação da omissão é, por
•I1IIWI',llillll·.11111110111if'1I11l1in dllllilllli,1I11dl" pena para os delitos omissivos dolosos, e lima
IIIIIIIIIIIIVIIdilllllllll,lill plllllll~ dl'llIlI~Illllis~ivlI~\.'0 me1idos l'ltlpoSaI11CI1IC»;no sentido de lima
liI'llllll~lllIllll'ltlllIllVIIp,llllll~ tll'lllIl~dIlIIlNII\.SANt'III/,kSll~ Mllr(1ISilvtl./~'1rlclit«) rll' rnnisián,
( /1"1 1'/1/11 \' .\'111/'/11//, ,. I ti 'til ti. P 1/\ MIIIIIIIII111,(;lllllltlll I{lldllgll\.·/.,,1.11l'11I1I,~ltllIf',l'I1L'ntl
,111111111\ 11I11I~iI"llIl"11IIIIII~IIIII 1'"/",, I/ ('IIIII/II/tI \' 1<1'/1111//1; I'I'/I/t!, jI)1)\, P I)111'~~':111111\11'111
11I1~llIlItllldllllllllltll 1111111111hlllllllllllllllllllllll~VIIIVI,II"'~I~1111 WlltlllI'd ,,111'11111"'1111
1111111111dllllll 1'1111111'\1.111111,I IlIlllill 111 1/11/1//1.//1'1/1/1/11/111 (I, I' "ltI' 11)1)11



CAPÍTULO 4

o TIPO DOS DELITOS OMISSIVOS

I. A OMISSÃO TÍPICA

I
Embora ainda sem previsão na Parte Especial, salvo para os crimes 01111

sivos próprios, será possível equacionar os elementos caracterizadores cio Ilili!
legal de um delito omissivo.

Inicialmente, pode-se dizer que, nos delitos omissivos próprios ou i11111111
prios, há uma inação que corresponde a uma infração à norma de comando, I 111
consequência da inação, haverá ou não um resultado, dependendo da estruu« I
do tipo. Não se está, aqui, discutindo se o resultado está ou não presente I 111
todos os delitos. Parece que a doutrina tem-se encaminhado nesse scut idl' I
o que poderá levar a uma nova consideração acerca dos crimes de IWII~'"
abstrato, com repercussões significativas no âmbito da responsabilidu.h
Pondera ROXIN que acolher um injusto sem resultado implicaria sedirucut "
a responsabilidade penal exclusivamente no desvalor subjetivo da coud 11I I
e tomar a tentativa inidônea como modelo de delito.' Apesar dessas i11If1111
tantes ponderações, pode-se adotar a classificação entre delitos de rcsuluul.
e de mera atividade, à medida que, com isso, se queira indicar uma fonuu d,
descrição da conduta proibida, O legislador no processo de comunicuçuo 11111h
contentar-se em descrever apenas a atividade; em outros tipos, pode cntl'llIh I
necessário fazer referência expressa ao resultado; em outros, ainda, c,;onlil\lIl "
o resultado como elemento não escrito, apesar de logicamcnrc inerente IIi

próprio desenvolvimento da conduta. Essa diferenciação é importunú: 1'.111[
traçar os lindes entre tentativa e consumação, bem como para dctcnulmu' [i

forma e o modo de demonstração da lesão de bcrnj urídico, ou ai ndn dn IH'IiL'II

I I\SSil1l, por exemplo, HO\IN,('IIIII,~,.\'10(/11'1'111, I, "," ,,(\ . .l()1)(1.P .121,
I~II,IN,('IIIIIM.\'11//1",'1'111.1\'1'. I.. 1()llh.P III
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Nos crimes de perigo concreto, o resultado tem que ser comprovado empirica-
mente; nos delitos de perigo abstrato, o resultado não está descrito no tipo, o
que conduz ao exercício de uma interpretação restritiva no sentido de verificar,
prioritariamente, a idoneidade da conduta. Pode-se, assim, reconhecer que no
delito de mera atividade subsiste um resultado, mas, como o legislador não
II descreveu, a avaliação do injusto deve estar pautada, fundamentalmente,
no desenvolvimento da própria conduta, Importante será, em qualquer caso,
ti relação entre conduta e lesão de bem jurídico, à vista de uma análise da
vonduta como ato perlocucionário, sempre sujeito à verificação de adequação
I' ofensividade. Essa visão da conduta como ato perlocucionário torna irrele-
v.uues as propostas da doutrina de distinguir entre resultado fático e resultado
[urfdico, para admitir este último em todos os delitos, mas aquele somente
II0S verdadeiros crimes de resultado, Essa é uma antiga concepção, da época
1'111que o bem jurídico constituía apenas um requisito formal da norma. Não
" :t questão fática ou jurídica que deve ser tematizada, mas a conduta dentro
d:1 perspectiva de um processo de comunicação consignado pela norma. Toda
I' induta penalmente relevante é uma conduta perlocucionária ou performática
(,"111forme a terminologia que se adote), daí conter uma vinculação necessária
11determinados efeitos que serão produzidos em outrem. Esses efeitos não
dl'i xurn de integrar o conteúdo perlocucionário se não estiverem descritos. A
111I:-.01lciade descrição não desnatura o ato perlocucionário, apenas modela sua
uucrpretação. No crime de omissão de socorro, por exemplo, a consumação
',I' d:'t clesde que o sujeito não tenha prestado o socorro, ainda que outro o
u-nhu feito e, assim, impedido a morte do acidentado. Nesse caso, o resultado
11'1('o Lipo pressupunha não ocorreu, porque afinal a vítima fora salva, mas
luvcrá consumação porque a conduta devida era idônea para impedi-lo. A
uuc-rprctação do ato perlocucionário se satisfaz com a constatação de que a
, IlIlduLa devida não fora realizada e que com sua execução no tempo oportuno
,I' IL'I'ia evitado, antecipadamente, um resultado de perigo para bem jurídico.
N, I.~ delitos ornissivos impróprios, como no caso da mãe que deixa de socorrer
" Iilho menor, que se está afogando, a consumação só acontece com a ocor-
1I'lIl'i" do resultado morte. Neste caso, como o legislador descreve expressa-
ru.urc o resultado, os traços de distinção entre tentativa e consumação são
IlIoIlSnítidos,

I, A possibilidade do agi!-

11I1L:gr:1o lipo dos delitos omixsivos :J real possibilidade de atuar. Não
I' IHHk' 0111ignr lIingll-:1Il :1:Igir se 111que lenha li possibilidade pessoal de luzê-
111 !\ 110I'1I1iI"110 jlodv sillipit'Slllt'llll' ohrigllr :1 lodos, incondicionalmente,
IllIiillildo. pili' I·X('lIlplp. 11M'I~IIiIlII' :-'VlllvllI;n: "JO)..\lIl' se IIU (!gua pur:1 salvar
ijlll'lIl •.•,. 1·•••11'1IIlllt'lllldll' SI' 111".•.•.,1111111111:-'1I1ll'nndnr, ('011111il'l! M' IIlinl! 1111
HllIII1'"1'11","1VIII'qllllll ';1' 1'~lilltlll~'IIIIl"I'/I'\"'"I'Xlpt\1l1 II111I1'11IIdll'lllllltll' tntul
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mente absurda e deve ser considerada como inexistente ou incompatível C()III
os fundamentos da ordem jurídica. Convém ressaltar que a real possibilidadi
de atuar está condicionada à modalidade de conduta típica a que se refcu
porque inexiste uma omissão em si, senão omissão de ação determinada
Dependendo da configuração do tipo de injusto, essa real possibilidade plHIr
expressar-se de várias formas, associando-se a certas características da nOIIlI.1
mandamental. Assim, por exemplo, nas hipóteses de delitos vinculados exclu
sivamente a infrações de deveres, nos quais o legislador negligenciou accu I1
da identificação do desvalor do resultado, contentando-se com a descriçu«
da mera inatividade, como ocorre em alguns tipos de sonegação fiscal.' 11

real possibilidade deve também englobar a capacidade individual de reali/nt
aquela específica conduta determinada pela norma, ou seja, a capacidade ,I,
pagar, a capacidade de fazer pessoalmente, a capacidade de prestar i/!/III
mações etc. Nesses casos, a possibilidade física não é decisiva, porque O 111'1/
está estruturado sobre outra forma de prestação.' Evidentemente, se o sujeu«
não possui dinheiro, não se omite de pagar o débito;" se não sabe rcull/.«
certa atividade, em face de seu desconhecimento ou deficiência de forrnaçru.
não pode ser obrigado a assumi-Ia pessoalmente; se não detém a inforrnuçn«
porque esta se encontra inacessível, ou na posse de terceiro desconhecido 1111
de alguém que se recusa a fornecê-Ia, não se omite de prestá-Ia; se sua 01'(11111
de proteção não pode ser acatada por faltar-lhe meios jurídicos para tanto, 11111'
está capacitado para cumprir o dever.'

Note-se que a real impossibilidade de cumprimento de dever nlHI 1
porém, apenas questão penal. O próprio Código Civil, ao disciplinar ace rc IId I

modalidades dos atos jurídicos, considera inexistentes as condições irnpor,'1
veis (art. 124). A pessoa, portanto, que não pode pessoalmente atuar não 111111.
pessoalmente ser responsabilizada por sua omissão. Essa condição constn.«
elemento do tipo dos crimes omissivos, tanto próprios quanto impróprios. rvl I

3. KÜHL,Kristian. Strafrecht, AT, 5: ed., 2005, p. 531.
4. Lei 8.137/1990, art. 2.°.
5. Admitindo uma impossibilidade jurídica, ESER,Albin. Juristischer Studienkurs. 11. II)!!II
exemplo 28; GROPP,Walter. Strafrecht, AT, 2." ed. 2001, p, 396: «A impossibilidndc dl'I'\il
o resultado não é apenas fática, pode ser também jurídica. (...) A impossibilidade til' 1'\11
o resultado por meio de uma ação não precisa se basear na vis absoluta, pode 1(;1'VlllliIIl.
fundamentos..
6. Assim, de conformidade com a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal :11(;1111111.I
Brigitte, in KINDERHAuSER-NEUMANN-PAEFFGEN.Strafgesetzbucii Nomos Konunrntur, 2()1I~ 1
4902.
7. Aqui, é interessante a referência a um famoso caso julgado pela Corte de /\11\'1111,1I1i[I
Bremen, em 1957: um proprietário consente que, em sua casa, seja acomodado lIl1ll'lhldll I li
Airedale-terrier; após algumas investidux do cão coutru terceiros, ordena que (;SIl'sl'jll 11IIlíd
ele casa; sua mulher, porém, que cru dona do cachorru, SI' lllH\l" U l'SSU ordem t' 1,,",'llIllillI '!I' ,.
muridoa levar o do pnru I'tli'iI;este ucuhn 1I111l'IIIHloOlltlllPi"MlII,() tribunu! \'11(('11111'11111"
mnrido, COl1l0n!lo podcrin l'x('l'ullIl'11tII;llo.1"1111111'1IIIIdllllllll'IIII'11110pON~ldll1111111111111~1'''i'
nuiuurl, I'NIIIVIIdl'sohliulldll do dl'Vi'1di' 1'11111'1,1111

deve-se atentar que, inversamente do que afirma a doutrina tradicional, a real
possibilidade de atuar não se confunde com a capacidade física de agir. Esta
última constitui evidentemente uma condição da própria ação ou da impu-
tabilidade, conforme se trate, respectivamente, da capacidade no sentido de
qualidade física de atuar (condição da ação), ou da capacidade como possibili-
dade de atitudes conscientes acerca da proibição da conduta e da autodetermi-
nação de acordo com essa compreensão (imputabilidade), Por sua vez, a real
possibilidade de agir integra o tipo de injusto dos delitos omissivos próprios
c impróprios e não está alicerçada, portanto, sobre um substrato puramente
físico, como se pretende, resultante de uma interpretação meramente causal do
delito, mas resulta do sentido da própria omissão ou da situação típica. Já na
sua época, ainda que sob outra perspectiva dogmática, observava FEUERBACH

que a imputação de culpabilidade desapareceria no tocante à omissão quando
fosse impossível ao sujeito realizar a ação mandada, tanto na hipótese de lhe
faltar a necessária força física para a sua execução quanto no caso de subsistir
qualquer outro impedimento externo para o qual não tenha ele contribuído
culpavelmente." O próprio Código Civil alterou a configuração das obrigações
impossíveis, tratando de eliminar o condicionante físico contido no art. 116
do código antigo para estender a impossibilidade a qualquer forma de negócio
jurídico (art. 124).

A doutrina costuma diferenciar entre a real possibilidade física de
praticar a ação devida e a exigibilidade de tal conduta. A real possibilidade
f'ísica diz respeito à capacidade de ação do sujeito. Já a exigibilidade se refere
;1 colisão de interesses: uma ação seria inexigível se sua execução prejudicasse
de tal forma o interesse do sujeito que a ordem jurídica não pudesse proceder
a Lima avaliação de sua necessidade." A exigibilidade, desse modo, constituiria
111llatributo típico dos delitos omissivos. Uma vez que a ação devida não fosse
cx igível ao sujeito, não haveria tipicidade.'? A proposta doutrinária dessa dife-
rcnciação constitui um recurso de superar, por outra via, os estreitos limites
da concepção causal em torno da capacidade de ação. A ideia é atraente, mas
pode levar a confusões conceituais, porque a exigibilidade também constitui
elemento da culpabilidade e não apenas da tipicidade. Melhor será aperfeiçoar
I) conceito de possibilidade para, extirpando-lhe o substrato puramente causal,
passar a cornpreendê-Io também no âmbito normativo. Poder-se-ia, inclusive,
propor Lima outra diferenciação na própria capacidade de ação, sem desnaturar
Sl'U conceito: entre a possibilidade física e a capacidade normativa de agir. Uma
Vl"I, que o sujeito seja fisicamente incapaz de agir, a conclusão em torno da

, 1:1'111'1\111\1'11,/\IINI'I'III(IIII"\111111,lrhrlnuh tles Ml'II/l'iI/l'1I in Dentschlrnu} giilligell!Jeillliclles

N"I'III,I, Iti2·1.11 1·1
" SI'II(\NIIIS. 1111/11111''''"11 '/",IHI"/ 11//111 "'''""1/1'111111', 20()6, p, 21X,
111M" \ I li, 1\r'1I11I1I11I'mal" //1 A I 1'1/1/.11 I \~; S. II()NI,ISI'111\(\11111\.'I II\I'I!,SII'IIIHI·,\'/'I:!lIl1'iJ
"""///11'11/11/. 1(\11(,JI '17:
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exclusão da tipicidade será procedida por meio de uma constatação empírica.
Quando se tratar de capacidade normativa, o processo de avaliação seguirá os
trâmites de uma interpretação sobre a relação entre o empírico e o normativo
sob a perspectiva do tipo legal. Parece que esta é a solução adequada parn
traçar limites empíricos e normativos aos delitos omissivos já no âmbito de SUl!
tipicidade. Isso tem sua racionalidade, porque uma conduta perlocucionária so
pode ser exaustivamente avaliada quando confrontada nesses dois aspectos,
empírico e normativo. Sem as qualificações normativas, o empírico perd:
relevância porque ficará atrelado a uma fase pré-típica; ademais, no tocante 11
omissão, que se vincula a uma conduta devida, portanto a um dever de agi I.
não pode o empírico ser tomado exclusivamente em face de possibilidade I

impossibilidade física, senão também normativa. Só quando se confronta C()III
o normativo é que a capacidade de agir pode justificar um juízo acerca 1111
idoneidade e necessidade da ação devida.

Neste setor tem-se divulgado, erroneamente, a ideia de a que possilu
lidade de agir constitui apenas uma exigência típica dos delitos ornissivn
impróprios e não dos omissivos próprios, uma vez que nestes últimos I!
omissão já estaria configurada no tipo legal e este, por sua vez, trataria dI
estabelecer as condições do atuar. Na realidade, a exigência da possi bi Iidodl
de agir não está subordinada à prévia tipificação das condutas omissivu
mas constitui uma condição imprescindível do procedimento de imputuçun
que é inerente a todos os tipos penais de resultado ou de mera atividmh
sejam ou não cometidos por omissão, submetidos a um mandado gemi di
assistência (crimes omissivos próprios) ou a um especial dever especial til
impedir o resultado. O condicionamento do processo de imputação faz plllll
do sistema de comportas, através do qual se pretende delimitar a intcrvcuçu«
estatal. Como, ademais, os delitos omissivos impróprios se encontram 1111
uma situação delicada no direito penal, em face das divergências em torno dll

sua legalidade, é razoável que a doutrina deles se ocupe mais atentanu-uu J

pois neste caso carece de parâmetros para indicar as referências COIlt'11'111
da ação mandada, devendo proceder, portanto, com maiores exigênclu- d••
que ocorreria nos delitos omissivos próprios. Isso não significa, porém, qlh
nestes últimos a questão da possibilidade de atuar seja irrelcvantc. Mr"IIH!
nos delitos omissivos próprios, nem sempre a lei traça com prccistlu II
limites e as formas dos deveres que devem ser cumpridos. Nesse caso, VIIIIIII
não cabe ao julgador complementar as lacunas legais mediante UIl1prm I

de integração da ordem jurídica, já quc com isso violaria () prilldpill dll

legalidade, se lhe reserva o papel de procurar esclarecer as (;ondi<;Ol'" "ti
devam ser inseridas no âmbito da impuruçnn <':0111 vistas alrill:Í lus do 1111"lli"
modo (;01110o Iariu (;0111rcluçnn nos drlilos olllissivos illll)l'(ípl'io,~,Sn til
IllOdo se lhe podcri:1 rcco I11\l'lT I'. i11I'1t1/'tiVI', Iq~llilllidlld(' 1111:-'1111II11Vld01,
l'()~'1l i1 iVII
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2. A situação típica

O tipo dos delitos omissivos não está constituído, como se pensava,
apenas por aqueles dois elementos, da inação e da real possibilidade de
atuar, mas contempla também a chamada situação típica omissiva, que são
aquelas características que fundamentam a omissão constante do tipo, como
expressão do conflito social que o direito quer regular através da determinação
de condutas.

A situação típica omissiva engloba todos aqueles elementos ou pressu-
postos que se associam à inação e fundamentam o dever de agir e o conteúdo
de injusto do fato, com vistas ao perigo ou à lesão ao bem jurídico. 11 Assim,
no crime de omissão de socorro, constitui essa situação a descrição acerca
da criança abandonada ou extraviada e da pessoa inválida ou ferida, que se
encontrem ao desamparo ou em grave e iminente perigo. Portanto, o tipo do
crime de omissão de socorro não é preenchido simplesmente porque o sujeito
não atua, isto é, não presta socorro. Mais do que isso, há uma situação típica
que fundamenta o dever de atuar. Se a vítima não se encontrar ao desamparo
ou em grave e iminente perigo, não há omissão relevante. Poderá haver uma
simples inação, mas não o tipo de delito omissivo. É que a conduta orde-
nada, objeto da norma mandamental, não se esgota no simples não agir, senão
í.unbérn é assinalada, como seu conteúdo de injusto, naquelas circunstâncias
típicas que a fundamentam. Aqui se passa da mesma forma como nos delitos
comissivos, cuja ação proibida não se esgota na mera causalidade, mas na
rcnlização de todos os demais elementos típicos que a caracterizam como tal.
Ao legislador igualmente não importa a mera inação: só quando vinculada às
('ircunstâncias tipicamente descritas.

No crime de omissão de notificação de doença (art. 269), que constitui
11111exemplo clássico de norma penal em branco, na qual o mandamento é
romplcmentado através de ato administrativo dos órgãos do Ministério da
Sill'lde, a situação típica vem expressa na natureza da doença (de notificação
.'umpulsória) e na circunstância de haver sido identificada por médico no
r xcrcício profissional.

Portanto, não é a mera omissão ou inação que configura o tipo dos delitos
umixxivox, mas também uma situação típica que fundamenta seu injusto,
pnrqllC essencial à sua configuração.

II AS CAUSAS DILILJSTIFIC'A('ÃO

lJmil VI.:'I.que IISsiIU!I,ol's rclucionadas ao dever de agir, à posição de
pllllllllidor l' fi pONliihtlldlld(' (k n':di:t,ur a açao devida compreendem situações

11 1111111'1 ('1,11111 dll~ '\"NIII'IIIIII~ltll 11111 ~1I1111,l1l1llpl\ 1111111111 MII\lII,'11t1 di' P('IIHII (/)/11,11(1/11'1'111,

1'(1 1"I'd, 111111,11 I',IH)



356 JUAREZ TA VARES

confrontadas com a ordem jurídica em sua totalidade e não apenas em flli I

da norma penal respectiva, pode-se dizer que nos delitos omissivos é pratica
mente irrelevante a indagação acerca das causas de justificação. Isso porqu:
configurada uma situação de perigo ao bem jurídico, resultante de agressn«
(legítima defesa) ou de outras fontes (estado de necessidade), ou subsistcnu
uma colisão de deveres, as soluções podem ser encontradas já dentro til I
próprio tipo, sem haver necessidade de uma nova valoração do fato.

A relevância de uma nova valoração do fato no setor da antijuridicidtnf
terá sentido, em face de uma concepção dialética do injusto, quando seja nccr
sário proceder-se a uma individualização das situações que possam justificru II

fato. 12 Se, porém, essa mesma tarefa pode ser antecipada, em sua integral idadl
no âmbito do tipo, no sentido de sua exclusão, só restará à antijuridicidadc II

verificação de situações particularíssimas, nas quais não haja possibilidade til
definir os limites do dever de atuar. ROXIN propõe trabalhar, neste setor, (;\1111
um conceito do «tipo total», como o faz a teoria dos elementos negati vos dll
tipo, mas, mesmo assim, não descarta a possibilidade de analisar, em ÇIl~11

concretos, a incidência de uma causa de justificação, especialmente da col i1\111I
de deveres e do estado de necessidade. 13

1. A colisão de deveres

Haverá colisão particularíssima de deveres, quando o sujeito não podl
cumprir um desses deveres sem o descumprimento do outro. Na pOnclCI'II\1111
entre esses deveres, basta que sejam de igual valor, mas sob a condição di
que os deveres impostos não estejam simplesmente incluídos como elcmculu
de um tipo de delito geral. O pai, que não pode, ao mesmo tempo, sal VIII 11
dois filhos e resolve salvar apenas um deles, está em uma situação de deveu
conflitantes, que justificam sua conduta. Assim também o maquinisiu qlll
deve, ao mesmo tempo, manter-se na condução do comboio em face de lllllll
curva perigosa ou impedir a morte de seu filho menor, que está prestes :\ i .tii
do vagão. Essa modalidade de conflito é matéria da antijuridicidadc, p01\1'1I
envolve o fato em face da totalidade da ordem jurídica: será preciso anulixur 11

caso com base em preceitos de outros ramos do direito ou de regras pn'lpIIII

que fundamentam a posição de garantidor. Para caracterizar uma coli~111I

justificante de deveres é indispensável, no entanto, que esses deveres di~'11111
respeito à obrigatoriedade de uma atuação necessária. Não se est(j co!-\illilull!
nesta hipótese, de um dever de abstinência, cuja violação poderia (1;11'hl1'1l111
um crime comissivo culposo, mas, sim, de um dever cspccüico de íluir,

12. TJlVJlI(I,S, Junrcz, Teoria (/II i/(jll.l'/lIfl/'l/ld. 1." nl .. 20() \, p. I~)<
,\ ROXIN, (,IIIIIS . .\'11'I(/i·I'I·III, 1\'1',11,J()() I, p, (II)() I\k~IIII,IiIIIlIIl\IIl, WI ~"II ~ 1111111:1,SI/II// ,111
1\'1', '0 I O, P })<IJ
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Analisando-se, por outro prisma, a colisão de deveres em face da
concepção mais ampla da impossibilidade de agir, é possível situá-Ia, desde
logo, no âmbito da tipicidade, quando se tratar de um dever geral de assis-
tência. No caso do sujeito que, diante de dois estranhos, presta socorro a um
e não ao outro, porque não pode fazê-lo simultaneamente, a situação estará
melhor amparada no âmbito da impossibilidade de agir e não propriamente na
colisão justificante de deveres. É que, neste caso, não havendo a prevalência
de um dever de maior hierarquia ou ainda a imposição de cumprimento de
deveres extrapenais de mesma hierarquia, a matéria não envolve a totalidade
de ordem jurídica, mas, sim, exclusivamente, o tipo do delito de omissão de
socorro, que estará excluído pela impossibilidade de atuar do sujeito.

Outro é o tratamento da colisão entre deveres de categorias diversas. Se
no exemplo acima, uma das vítimas é filho do sujeito, mas a outra não o é,
há uma colisão de um dever de garantidor e um dever geral de assistência. A
doutrina considera que, em se tratando de deveres desiguais, haverá exclusão
da antijuridicidade quando o sujeito cumprir o dever de maior hierarquia em
detrimento do outro; quando se der o cumprimento de dever de igualou menor
hierarquia, haverá uma causa de exculpação." Para que isto se viabilize, é
indispensável definir o que constitua um dever de maior hierarquia. WESSELS-

BEULKE entendem que a relação de hierarquia será definida em face do valor
do bem jurídico, da qualidade do dever (se resultante de uma posição de
garantidor ou como dever geral de assistência), da proximidade do perigo e da
maior ou menor probabilidade da ocorrência do resultado." Com base nesses
parãmetros pode-se considerar como de maior hierarquia, em primeiro lugar,
o dever de proteção à vida humana em contraste com o dever de proteção do
patrimônio; em segundo lugar, será de maior hierarquia o dever de garantidor
diante do dever geral de assistência; em terceiro lugar, será prevalente o dever
que tenha que ser cumprido imediatamente em relação àquele que tenha seu
cumprimento remoto ou que possa ser cumprido tempos depois; finalmente,
lerá preferência o dever, cujo cumprimento possa implicar, com maior probabi-
Iidade nos limites da certeza, a não ocorrência do resultado. Uma vez avaliado
() dever como de maior hierarquia, seu cumprimento exclui a antijuridicidade
da conduta. Por outro lado, em se tratando do cumprimento de dever de menor
hierarquia, embora não se configure uma causa de justificação, nada obsta
que possa ser eliminada a tipicidade da conduta. Neste aspecto, pode-se fazer
lima inversão na pauta da antijuridicidade. A solução da doutrina no sentido
de reconhecer, ~'LlI r;IL'~' disso, apenas uma causa de exculpação (quando se
cumpra () (kYl'r dv uu-nur hierarquia) parece demasiadamente rigorosa, porque,
!Ir qualquer Il\lHhl, 1i 1'11111'1111cumpriu um dever imposto pela ordem jurídica.
Se o slljl'il11 \'111111'1III 11[11'1111'011111dever, porque I)(tO poderia cumprir o outro,

I, ~IIIII, 11 I(,~, ')<1)11 WI "" '. 111III I "\,,
I' Itll'lIl, /\11111 11111111 Ii li
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não pode ser apenas desculpado, deve ter excluída a tipicidade de sua condutu
A ordem jurídica pode impor deveres e exigir seu cumprimento, mas não pode
definir as preferências pessoais, quando esses deveres sejam rigorosamente
cumpridos pelo sujeito.

2. O estado de necessidade

Relativamente ao estado de necessidade, este ocorre quando o omitentc,
caso cumpra o dever, tenha que colocar em perigo seu próprio bem jurídico
ou de terceiro, que nada tem a ver com a relação de dever. Aqui não se truta
de colisão de deveres, mas de atuação em seu próprio favor ou de outrcn i

Uma vez verificados os elementos do estado de necessidade, como o perigo
atual a direito do agente ou de terceiro, não provocado por ele e inevitável (li
outro modo e a inexigibilidade do sacrifício do bem, com base no critério dll

proporcionalidade entre o que se salva e o que se sacrifica, restará excluídn I1
antijuridicidade (estado de necessidade justificante) ou a culpabilidade (est éli11I
de necessidade exculpante). O bombeiro tem o dever de arrostar o perigo,
mas dele não se exige que, para cumpri-Io, tenha que sacrificar a própria vidn
Para a distinção entre justificação e exculpação não é relevante a hierarqui.r
do dever, mas, sim, o valor do bem jurídico: em se tratando de sacrifício li!

bem jurídico de valor inferior ou igual ao do bem protegido, haverá eXCluS11\1
da antijuridicidade; se o bem jurídico sacrificado for de maior valor, haVl:1I1
exclusão da culpabilidade. O bombeiro que deixa de salvar uma vítima [">11111
salvar sua própria vida estará em estado de necessidade justificante; 11111
estranho que deixa de salvar a vítima para evitar graves ferimentos em seu
próprio corpo, estará em estado de necessidade exculpante.

CAPÍTULO 5
A CAUSALIDADE NA OMISSÃO

I. AS CONTROVÉRSIAS DA CAUSALIDADE

Não é de hoje que a causalidade tem suscitado os mais acalorados debates,
tanto no âmbito das ciências naturais quanto no direito. Enquanto no direito,
pela necessidade de justificação da responsabilidade, a causalidade é sempre
acolhida no sentido lógico de certeza, na teoria científica moderna chegou-se à
conclusão de que não há causalidade exata, precisa, inequívoca. A causalidade
s<Ípode ser aferida depois que o processo já se desenvolveu e se sabe o que o
teria impulsionado, ou se tem uma ideia intuitiva de que existe um responsável
por aquele resultado. Mas, a priori, não há como elaborar hipoteticamente o
que poderá constituir a causa de um resultado.

Não obstante essa dificuldade, os autores em geral partem de um conceito
de causa que não é nem certo nem necessário, mas meramente lógico ou hipo-
iético, com base na teoria da condição ou da equivalência. Segundo esta teoria,
que tem seus antecedentes na formulação do empirista inglês John Stuart Mill,
de cunho determinista, e sua formulação definitiva nas obras de GLASER1 e
n11RI,2a causalidade não pode ser inferida de uma relação totalizante, na qual
fossem levadas em conta todas as suas condições em conjunto, de modo que
se pudesse afirmar, com precisão e abrangência, o processo de produção de
.lctcnninudo evento. Ao invés, a tarefa se cumpre em estabelecer apenas se
1II1Iadeterminada condição pode estar relacionada logicamente a certo evento.
I'ara tanto. nuo se f~II',qualquer distinção entre condições. Todas as condições
S:lIlcquivalcutt'x. 1\ :dlllll:I~':\(lde que alguma condição se vincula ao evento
(' inlcrid» de 111111I1(lil Ill},i('()1ll'/.!,:llivo(eliminação hipotética): a causa é a

1 (11"~II',lilllll~ \/II/IIII,lIil!lj;rll au, '/,/1 .lI//'1 11'1,1/11' ltrn ,\'111,1'/', tu. I I·ipti~~. I K"iK, I'I/K.
1111111 MII\IIIIIIIIIII' I,i! Oi!f'j' {tI/! ,tlII,'/I IIIlrI '/"1"/1 \"'11111111''''111118, I ,'jptIH, IK1\, (l)hK
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condição que, uma vez eliminada hipoteticamente, faz desaparecer o resul LlU li,
ou, em outras palavras, a condição sem a qual o resultado não teria ocorrl: II1
O conceito de causa, assim tomado no sentido lógico e sem qualquer consith
ração às suscetibilidades concretas de outras condições, é simplesmente 11111
conceito contrafático e tem gerado, por isso, uma série de controvérsias 111
filosofia, no direito e na ciência em geral, implicando sua revisão por ouuu
fórmulas e enunciados.

Parece, entretanto, dado o grau de incerteza de suas variadas fórmula
e suas dificuldades, que o conceito de causa passa por um processo de CIIM
principalmente quanto à sua determinação especulativa. No campo das CI('II
cias empíricas, essa incerteza quanto à identificação da causalidade aSSll1l1111
maior significado, por exemplo, com as investigações procedidas no setor 11.,
átomo e sua evolução. O cientista alemão HEISENBERG,4na época professo: d,1
Universidade de Gõttingen e Prêmio Nobel de Física, ao proceder à clnlll'
ração dos princípios informadores da teoria quântica, com base no criu-u«
de associar as propriedades físicas aos pares, enuncia, na década de trinlu d"
século XX, o princípio da indeterminação, pelo qual a impossibiI idade li!
serem obtidas medidas corretas de uma determinada magnitude, sem dCS~'1111
sideração de outra magnitude com ela relacionada (medição de pares), COlidiI
à conclusão de que no mundo dos corpúsculos nucleares a causalidade 111111
é certa, mas meramente provável. Assim, dizia HEISENBERGque a «intC'I1I1
tação teórica de uma experiência requer, portanto, três estágios distintos: ( I )
traduzir a situação experimental inicial em uma função de probabilidade: ( I)
seguir a evolução temporal dessa função; (3) escolher uma nova medida 111'1I
feita no sistema físico considerado, cujo resultado poderá então ser calculud«
da função de probabilidade».'

No século XIX, a causalidade já tinha sido posta em questão COI1! II
conhecida teoria da distribuição de energia de BOLZMANNe MAXWI':I.I"Cllllil
ciada para explicar um dos princípios da termodinâmica. Segundo este pllll
cípio, um corpo quente em contacto com um corpo frio produz a passagcu: di
seu calor para este corpo frio e não vice-versa. Quando dois corpos <':111111111
em contacto, um quente e o outro frio, o primeiro, que está quente, IWIdi
calor, transferindo ao segundo, que está frio, uma parte desse ca 101',no sClllldl1
de um equilíbrio térmico. Segundo BOLZMANNe Mi\XWI"_I., essa C0I1Slllln,11I1
empírica, entretanto, não é certa, não se podendo concluir, imediatamente, qlll
o equilíbrio térmico se efetue de modo absoluto. Há de Se contar talllh61lll'IIIII

lima perda ambiental de certa parcela desse calor. Os resultados serão, assim,
prováveis, como ocorre em geral na investigação científica.

Essa formulação da termodinâmica e o princípio da indeterminação
murcaram, no campo da causalidade, uma perspectiva completamente dife-
rente do que a ciência tradicional havia indicado. Primeiramente, desvin-
cularam-na dos princípios da mecânica, até então dominantes e que sempre
exerceram enorme e significativa influência no âmbito do direito. Depois,
alteraram o pressuposto empírico de sua configuração, contestando a ideia de
que, dadas certas condições, se poderia obter, com certeza, determinado resul-
lado. Finalmente, puseram em dúvida a validade de sua formulação lógica ou
contrafática, segundo um princípio negativo de determinação.

li, A INDIVIDUALIZAÇÃO DA CAUSALIDADE

), Nesse sentido ncgut ivo, se expressa LIS__,I'. i"1'III1/,VOII,'J'r(//r/(/" rh: dlrrit« /11'//111, t 1111I 111','
l ligino Duaric Pereira. vol. I. IlN9, p, 20 I: ,(1)1í,~I'11l"IIIH'XIIII\"IIIINIII"1111"li IIIIIVIIIII'III01
corpórco l' o rcxultudo, (jlllllldo!lIIO~I' jloll" ,~llp(llNllplllllldoOlllllVlllli'!l1111'11'111111'0M"III'1"'
d,'v,'s,\(' d"ixllI dI' 0,'0111'11I11'~1I/i11l101H'011Idll (IMlol\,111111111111111111'1111'd,- 1111111110111'11)
I 1III'd,NIIIIIII,W"IIII'I f)"'I,It\'I/~r1l/ld/l'1I /'11111/'/"11d"1 0111/1/1111/1111"11111',!lI 10. IV • ,I"
, Idllll I/I" 111/1/1I1f1/III,111111""I~II"111d,' 11111'111 111111,1111I' 1''' 1'111'1" /0

Na esteira dessas modernas concepções, pode-se dizer que a crise da
cuusalidade gerou uma desconfiança sobre se existe de fato uma lei natural
que a regule, segundo um critério geral de necessidade e pelo qual se deveria
orientar sua formulação teórica. Como consequêneia, uma vez afastada de
consideração a existência dessa lei geral, passou-se a questionar se a expli-
c.ição que se devesse dar a uma determinada relação causal poderia ser equa-
cionada através de uma só teoria, segundo a qual, sempre e da mesma forma,
deverá verificar-se, ou ser inferida de um juízo lógico hipotético, alheio à
111vestigação empírica de suas condições. O defeito das teorias generali-
/,allles da causalidade, como a teoria da condição, já tinha sido corretamente
ulcnti ficado por HUME, o primeiro a propor que a relação causal constituía
uma relação especial, submetida a procedimentos individualizados do caso
concreto," o que implicava considerar que a afirmação de que, por exemplo, a
conduta de A causou a morte de B não poderia ser uma simples consequência
Illgica contrafática, inferida do critério da eliminação hipotética, mas sim a
conclusão de uma investigação empírica de regularidade. Seguindo as trilhas
desse procedimento, que se instaura na teoria científica depois de desestabili-
/:lthIS as suas bases de certeza, ou de determinação lógica, emerge a tentativa
,il' superar a velha teoria da condição, mediante outras fórmulas de individua-
II/,;u,;ão da causalidade. Primeiramente, no plano naturalístico, com a teoria
d:1 .idcquução proposta por BAR e KRIES e, depois, no plano normativo, com a
u-oria da relevância jurídica, elaborada por MEZGER.

De acordo com a proposição de KRIES,a causalidade só poderia ser aferida
l'lllll hasc lia cx pcriêuci», segundo um juizo de previsibilidade ou probabili-
dlldl', () cri t(-rio dv 11 rl'l'i,lIll dcsslI probubi Iidade, inicial mente indi vidual izado,
t!\'Vl'lililvl' por 1('ll'IC'llvill li 1111101',110momcnt« (/;1 prática do rato. Este cntcn-

" SIl'I~IIIIII', Wlil1f',llIlfl'1IA It'I 1111/11, /lI'IJI/lI/{/1I118 1///111\11//11111'/",11111111I, 1'11111'I). I')KI, P
1



362 JU AREZ TA VARES

dimento individualizado, porém, se generaliza na conhecida fórmula da prou
nose posterior objetiva, proposta por Max RÜMELINe segundo a qual causo
seria a condição adequada a produzir o resultado, segundo um juízo de proba
bilidade, pronunciado por um observador imparcial, trasladado ao momento
e às circunstâncias do fato." Mais tarde, conforme o complemento trazidu
por TRAEGER,deveriam ser levadas em conta todas as condições existentes :ti I
tempo da ação, conhecidas ou cognoscíveis por um homem prudente." A rcfc
rência à previsibilidade induz a imprimir à causalidade, além de seu naturul
substrato objetivo e perceptível, um componente subjetivo, no sentido de fa~,t'
Ia depender de um determinado observador. O dado objetivo, ernpiricamcnu
constatável, não vale por si mesmo e não pode gerar, assim, uma fórmula dI
determinação lógica absolutamente segura, como se pretendia com o critéi ill
da eliminação hipotética, porque deve submeter-se a juízo de probabilidade
emitido contingentemente pelo julgador. Se é o próprio julgador, porém, (\111

estima as características do autor e dos parâmetros da prudência, estes 111111
são determinados, exclusivamente, de modo objetivo, segundo seus elemenro-
de necessidade e liberdade. Se aquele intervém, diretamente, na identificaçru I
do modelo de homem prudente, que resulta de uma avaliação e não de dado
simplesmente objetivos, este modelo passa, no fundo, a se identificar (;(lII1
o próprio julgador. Essa inserção da figura do homem prudente não dilcu-,
por sua vez, da assertiva de HUME de que, no fundo, a explicação causal di
que determinado resultado decorreu de uma determinada conduta nada mais I

do que a conclusão esperada pelo próprio observador." Com isso, a teoria dll
adequação se transforma em uma teoria psicológica da causalidade.

Veja-se, ademais, que a ideia de transferir a terceiros a verificação dll
adequabilidade de uma condição, como método, mesclando nesta vcri I1
cação componentes objetivos e subjetivos, está de acordo com o raciocíntn
de HEISENBERGde que a função de probabilidade «contém asserçõcs SOhl1
possibilidades ou tendências mais propícias (potentia, na filosofia aristotéllru
( ... )>> e «( ... ) tais assertivas são completamente objetivas, por não depcndcn-ui
de observador algum; ademais, contém afirmações acerca de nosso conhri i,
mento do sistema que, é claro, são subjetivas no sentido de poderem diferir til
um experimentador a outro».'?

MEZGER, por sua vez, partindo de uma base neokantiana, segundo .1qunl
a causalidade não constitui uma categoria do ser, mas uma condição n()1'1i11l
tiva, entende que a causalidade tomada no sentido ela teoria da cOIKlic,:.101111(1
é suficiente para fundar o nexo de responsabilidade. Isso só se torna possfvl I

7. RÜMEUN, Max. «Dic Vcrwcndung der Knusulhcgriflc ill Slrll!' und ('ivili\·,·lIln,lIn'llil' /111
di!' civitistisclu: Praxis, turno I)(). Il)()(), p. 171 t' SS.
" TI{AHiJ'l(,1.lIdwig,/),.,. !\IIII,l'IIliJ/·,l.Iri/li· im SIm/, iuu! /11'1//1'1'111, II).!'I, P I 'il),
" SIII<lMI)1I111(,Wolll\lIl1g,011,('11, II)HI, P '\lI!
,I) 1111'.1NIIIIIII,W('III!'I 1-'11/1'11 /' /1//11/1/11/, 11)1)1),li IH,
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se atendida a relevância jurídica da condição, que deverá ser reconhecida,
então, no processo de interpretação teleológica da norma, como causalidade
rípica."

Mas, como a causalidade é, segundo critérios empíricos, meramente
provável ou, conforme a posição neokantiana, consignada sob condições
normativas e não reais, está claro que toda teoria causal é falha, porque
trabalha sob juízos e critérios hipotéticos de verificação e não de certeza. Se
a incerteza torna-se a regra, fica mais difícil ajustar-se o conceito de omissão,
como inatividade, ao conceito de causa, que fundamenta o conceito de ação.

11t. AS CONTROVÉRSIAS DO NEOKANTISMO

Procurando superar os percalços da concepção causal ongmana,
MEZGER,com base nos postulados assentados pelo neokantismo da Escola de
Haden, principalmente de RICKERT,enfatizara que «o problema da causalidade
nos delitos de comissão por omissão aparece situado exatamente da mesma
maneira e exatamente da mesma forma do que no fazer ativo, só que não
em referência à omissão como tal, senão à ação positiva esperada e ao seu
resultado». A pergunta decisiva será, portanto, a seguinte: «o resultado juridi-
camente desaprovado teria sido evitado pela ação esperada»? Se a resposta for
nfirmativa, a omissão será considerada causa do resultado. 12

Contudo, a referência à ação esperada, que só pode ser vista em face da
exigência da ordem jurídica, está em contradição com a concepção causal
primitiva, porque desloca a questão do plano natural da causalidade para o
mundo dos valores e só pode viger sob o enfoque da teoria da relevância
jurídica. Com isso, esta teoria deixa de ser uma verdadeira teoria da causa-
Iidade para transformar-se em teoria de imputação do resultado. Isso está
perfeitamente claro, porque se a condição causal não é mais aferida segundo
lima demonstração lógica ou contrafática, resultante do conhecido critério da
cl i111inação h ipotética, ou de um procedimento empírico com base na regulari-
d.ulc das circunstâncias, mas é a conclusão de um juízo de evitabilidade com
base na ação esperada, todo o processo causal deve ser visto como processo de
avaliação e não de cognição. Esta avaliação, por sua vez, não se confunde com
o critério de prcvisibilidade, proposto na teoria da causalidade adequada de
KI{II~S,que mantinha, ele certa forma, o conteúdo naturalístico da causalidade,
ainda que subordinado a juízo ele probabilidade. Por isso, é perfeitamente
rumprccuxívcl (111(,'1111!l'pri;1 tI;1 relevância jurídica a causalidade deixe de ser
11111dil(\o l'lllp(l'i(,'\I (' pIlNNl'11ser a rerida CO\1l0 11ma causa Iidade típica.'1

11 M11111li, h 1IIIIIIIdI/ III,/tI" til' tll'II'1 "(1/",1/,11, IllId 1{0dlll\"I'1M1111111,VIIII, 11),\,\, I), 2·1\
I' 1111'111,1111111'111,11),\'1I' 11)11

" 1111'111,11111111111');' I' '1)1
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IV. O SIGNIFICADO DA CAUSALIDADE NA OMISSÃO

Convém ressaltar, todavia, que a confrontação entre uma concepçun
empírica de causalidade e a sua aferição a partir de uma base normativa 1111
tocante à omissão resulta não, propriamente, da questão da causalidade 1.'111
si mesma, mas do próprio significado da omissão. Quer dizer, a questão C:-it(1
mal enfocada, porque a causalidade na omissão, pelas características dC:-i1i11
modalidade de conduta, não pode ser inferida ou discutida tão só segundo seu:
próprios conceitos, no sentido de estabelecer a conclusão acerca de se é ou nnu
compatível com a omissão. Isso só pode ser aferido a partir do que se pO:-':-'1I
entender por omissão. Ao contrário do que se costuma fazer, o conceito di
omissão condiciona o conceito de causalidade, ou seja, bem antes de se tcnt.u
demonstrar a causalidade na omissão, será preciso decidir acerca do conceito
de omissão.

Este raciocínio decorre, praticamente, da distinção entre duas qucsro,
elementares, que dizem respeito, respectivamente, às leis da causalidade 1
à explicação causal. Embora a explicação da relação, por exemplo, de '1'11
A produziu a morte de B corresponda, normalmente, à admissão prévia di
uma lei da causalidade, à qual se subordina, nem sempre essas explicações M

esgotam em único enunciado. Aqueles que defendem um fundamento nauu 01
da causalidade concluem que nesta indagação, ao subsistir uma lei da cauxuh
dade, a descrição da conduta de A tem como correspondente lógico a descriçú: \
da morte de B. Uma vez, assim, admitida sem contestação uma lei natural di
causalidade, a produção do evento (no caso a morte de B) não precisa ser cmju
ricamente demonstrada. Desde que se queira discutir, entretanto, a COI'I'(:,'11I\
do processo explicativo, de atribuir a morte de B à conduta de A, é indi fere 11h
que se argumente com a prévia existência de uma lei natural de causal idtld,
Em qualquer caso, deverá ser questionado o conteúdo ou o fundamento til! Ir I
causal que deva reger essa explicação." Ademais, conforme o fi rn a q I!~\"I
destine esta explicação, devem variar, da mesma forma, os diversos scnlidll
emprestados ao conceito de causa. Para elucidar este ponto, pode-se to 11111I IIi
exemplo uma conhecida sequência desenvolvida por CARNAl'.Suponha-se <1111
se pretenda dirimir a causa de um acidente de trânsito, no qual dois carros '"
chocaram de frente. Se a investigação estivesse a cargo de um engenheiro dvil
poder-se-ia dizer que a causa do acidente tivesse sido a deficiente consllllt,11I \
da estrada, cujas pistas se tornavam derrapantes à primeira chuva. Seglllldll
seu raciocínio, se a estrada tivesse outra constituição, com piso mais adt.:1VIIII
certamente, uma vez reproduzidas as mesmas circunstâncias, o acidente 111111
teria ocorrido. Ao construtor dos veículos ou a um engenheiro 1l1~'l'fllllIlI
poderia parecer, também, que ti causa do acidente tivesse sido um ddl'jln di
freios, e a um psicólogo poderia ser t,;ogilado Iralnr SI.'til' 111111.'Vl'1I10IIlolíVlltl'l

11 ('IIlIIIlIlIIIIIl·~IIlIiIIIlIlI\III~.VI'I'.sIlIl~IlIIIIII.Wltllvllll~I.II"1110IIIH! I' "111/1"~
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por um processo de depressão de um dos motoristas. A explicação da causa
está fundada, em todos estes raciocínios, no questionamento das condições
objetivas dos elementos que compõem o processo causal, independentemente
dos juízos de valor sobre sua regularidade ou irregularidade. Para um policial,
1.'111contrapartida, o acidente poderia ter sido causado pelo excesso de velo-
cidade de um dos automóveis. Aqui, em vez de se cogitar de um defeito dos
próprios elementos da relação, socorre-se de uma infração normativa: a causa
de um fato real não é explicada pelo desdobramento desse mesmo fato, mas
pela lesão a uma norma de cuidado, numa relação contrafática."

Sob essa consideração, se a teoria causal-naturalista conceitua a conduta
1.'01110uma condição causal não pode desligar a identificação da omissão do
conceito de causalidade. Trata-se de uma conceituação tautológica de ação
e causalidade, de modo que a conceituação da omissão só poderá ser feita,
logicamente, como corolário de sua natureza causal, sem o que se tornaria
i111possível admitir-se sua qualidade como conduta punível. Por outro lado,
se o conceito de omissão, como explicação lógica, condiciona o conceito de
causalidade, mas insere neste conceito o mesmo elemento que o condiciona,
resulta, ademais, empiricamente indemonstrável. Não foge desta conclusão,
também, a vertente neokantiana, que condiciona o conceito de omissão, como
não realização da ação esperada, ao de uma causalidade normativa que, inver-
lendo a análise do processo causal, submete a questão da causalidade e de sua
explicação a um puro juízo de valor de relevância, só suscetível de refutação
lia via do direito.

Essas controvertidas posições sobre a relação de causalidade na omissão
demonstram que a omissão sempre representou um ponto nebuloso na teoria
da delito, que não foi elucidado nem pela teoria causal e suas variantes e
nem pelas teorias que se sucedem, por exemplo, a teoriafinalista e outras, as
quais continuaram a defrontar-se com dificuldades para equacioná-Ia. WELZEL

rcchaçava, em princípio, uma causalidade na omissão, porque argumentava
que, aqui, a responsabilidade não decorreria da produção do resultado, mas sim
du fato de o sujeito não o haver evitado." Outros autores finalistas, contudo,
:1compreendem como uma espécie de causalidade potencial, que seguiria os
mesmos critérios da teoria do aumento do risco.'? E, fora do finalismo, ENG1SCH,
IIII.C;I':NI)ORF.PUI'"'' e ROXINa admitem, sob o argumento de que, tal como nos

" SII iOM()IIII<,WOII'j\lIl1g,uh, ('il.. I')K\ p. SIO,
1/, WI'III'I, IIIIII~ /)1'11'111/1 /I('//It! "/1'//11111,1970, p. 292, Ncg:lndo urna causalidade rc.il.
11\1'111('1\WlollllNllo/Io//I/tlllll tll'l .\'111//11'1'//1,\,11)1)6,p, 61K, Admirindo urnn cuus:llidadc.lnl
(Illllllll(l~d,'IIIII~'11l111~~IVII~,IIAII~IANNWIIIIIIMII,~I'II,.\'11'11/;'('('111. AT, 2001, p. 270.
1/ SIIIAII'NWIIIlIIIIIIIIN \11.,/11'//11. A'I'o)OII, ", .1HH;1111I11)l'III,1.1'111.AII<lI('1.1I11111~,/1,1
/I/I\I~III'\ d,' ~II/IIIIIIII 11" 111///\\,111 1/1//1/11 ri (11111"~II\'Iiul 11qlll'~Ii11ldll d,'I!'lllllllllllllldlld,'
11111111),'00 '0 I' IHI NII 111111111IIi 111111qllll~l'I 111I~lIlldlldl',1\1111111li, 111I11~0111.'IA1/111111'1 utu,
"111/1\""11/1,'/1111 ~IIII"II' Ijl'
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delitos comissivos, há na omissão uma conexão de regularidade para com 1,1

resultado, o que bastaria para, em face da teoria da condição, considerá 111
causal." Com uma posição particular e partindo analogicamente do impcd I
mento ativo de uma ação de salvamento, entende KAHLO poder vislumbnu
uma causalidade na omissão, não no sentido real ou naturalístico, mas COIIIII
assunção de uma estrutura específica intersubjetiva da liberdade jurídica, ('111
decorrência de uma teoria da ação sedimentada na autodeterminação pessoal, 1"
Pode-se dizer, assim, que a questão da causalidade da omissão está, aind.t
sem uma solução definitiva.

V. A OMISSÃO CAUSAL NO CÓDIGO PENAL

Há, porém, uma questão prática a ser dirimida: como interpretar a n011111l
do art. 13 do Código Penal que faz expressa referência à omissão C()IIII'
causa?

Não interessa reproduzir toda a discussão em torno dajustificativa dl"I'I~1I
norma. O importante é assinalar que, empiricamente, está demonstrado qlll
a omissão não pode constituir uma causa. Ademais, a solução aprescnuul i

por MEZGER apenas inverte os enunciados, mas continua admitindo [111111
causalidade, agora justificada normativamente, ou seja, interpreta a norruu II,
modo a sedimentar o processo de imputação sob a perspectiva de urna pU111
bilidade. Igualmente, não se pode, de modo simplista, iludir a natureza tlll
coisas e admitir que uma inatividade seja causa de um resultado porque il>"l
seja necessário para compatibilizar a omissão à regra jurídica ou, vicc-vc: ,~II
justificar a regra distorcendo a natureza das coisas.

O primeiro ponto a ser discutido diz respeito à questão da relação IOgil I
entre o critério da eliminação hipotética e a omissão. Segundo esse crilt'llJl
determinante para afirmar que a omissão constitua causa de um resultado M I I
concluir que sem ela o resultado não teria ocorrido. Aqui reside o prohlcum
Como se pode afirmar que sem uma inatividade o resultado não teria m'llI
rido? Ou seja, como se pode afirmar que um «nada» é de tal forma inllucnn
que pode produzir um resultado empírico? A subsistir a regra da tem in ti I
condição, a conclusão elementar é de que a causalidade na omissão nadn 111/11
é do que produto de um simples enunciado argumentativo, tecido para illvltll
Ia no âmbito de punibilidade dos delitos comissivos.

Não socorre esse enunciado a inversão proposta por MI~i'.(:t'H til' 11111

nesta regra, o elemento inforrnador da condição não é a inatividade. IllUS,slllI

I~, ENGISCII,Karl. «Das Problcrn der psychixchcn K:llIs:llillllhrim IkIIlIH", iu /"1',1'1.1'1'11/(/1 \ ,Iil
W('/}('/" 196:1, p, 265; 111I.(iI'NIl()H"',I~ric."'f'fI~I'1/ drrKnusnliult 11('111(;I'l'llIil'I/I'I/III'II/'ltlIIIIH,11I ,I/Ii

11,'i.I·/li('/ rlr« 1,/'d/'/'.I'llmV (//'11'11,1', N/'II/' ZI'il.l'r'iIl'i{1 /111 SII'I{/II'I·!tI, 1\}'}oI,li "1(101,(lI/PI'" 1t1~IIIII'1
,\'1(,'/1 NIIII/II,I "1111/1///'1/1111, }()()", p. \(,(); I«(I\IN,('IIIII~ ,\'111//11'1 tu, 1\'1',li, ·)1)1)\,1' li 11
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a atividade devida. Mesmo assim, dever-se-á, então, afirmar que da prática
de uma ação devida se teria evitado o resultado. A conclusão é plasticamente
bonita, mas não encontra amparo na realidade. Para discutir sua problemática
pode-se trabalhar sobre um exemplo, como faz ROXIN com toda sua teoria da
imputação.

Em edifício em chamas, encontra-se um sujeito, com seus dois filhos
menores, confinado em seu apartamento, em andar alto. No solo, estão seus
vizinhos, que, com gestos e acenos, gritam-lhe: «jogue as crianças, que nós as
apanharemos aqui embaixo, sem qualquer problema». O pai, acossado diante
da situação de desespero e, ademais, nervoso pela demora da chegada do
corpo de bombeiros, está nesse dilema: jogar as crianças ou esperar o salva-
mento. Sobre isso, reflete, entretanto, que se jogassem as crianças, apesar de
toda a atenção dos vizinhos, estas poderiam morrer, por causa da altura; e,
se não as jogassem, poderiam morrer sufocadas pela fumaça ou queimadas
pelo fogo. Diante desse dilema, o sujeito resolve que o melhor seria manter
as crianças no apartamento, à espera do salvamento do corpo de bombeiros.
Mas pode resolver também jogar-se ele mesmo pela janela para ser aparado
pelos vizinhos. Joga-se, quebra as pernas, mas não morre. Pode também ficar
IlO apartamento, juntamente com as crianças e sobreviver porque tinha maior
.apacidade pulmonar. As crianças, ao contrário, porque permaneceram no
apartamento, perecem sufocadas pela fumaça. Assim, independentemente da
questão da colisão de deveres ou do estado de necessidade, que se situam no
.unbito do injusto, o problema está em se saber se houve ou não uma relação
de causalidade.

Veja-se como isso se passa. Eliminada a ação devida (jogar as crianças
p;lra serem apanhadas pelos vizinhos), o que ocorreria com o resultado? Se
() sujeito tivesse efetivamente jogado as crianças, o resultado desapareceria?
Nuo se sabe, é hipotético, poderia ou não desaparecer. A fórmula é incapaz
til' dirimir essa dúvida. Vê-se, pois, que a teoria da condição, adotada no
( 'ódigo Penal, quando aplicada à omissão, não funciona de maneira escorreita.
Haseia-se em mera hipótese, não em certeza, assim como qualquer outra teoria
d;1 causalidade. Mas a regra do Código Penal existe, então, o que fazer?

Atendendo à ideia, já atrás enunciada, de que, na verdade, a questão da
\'allsal idade deve partir do conceito de omissão e não ao contrário, pode-se
propor lima nova fórmula para a causalidade, que poderia ser chamada de
(11I1.wtlir!or!cjifllcirlf/(f{. Se a omissão depende necessariamente de uma norma
1Il:llldlll11Clllal,;1 cuusulidudc 1I:tomissiío deve estar também situada no âmbito
d('SSII normu. Assilll, 1IIII\I'IIlIlc,;lllldo nrt. IJ do Código Penal, de que a omissão
,."I'{í l'lIUSII qlllllltln HI'III ('111(\ l\'sulllldo rulo teria ocorrido, só rcrá sentido S"
(olllposlll <1('111111ti" '"1111 1111111'"nuunlnmcnutl, 1'111 que Si.' nnnlixcu), pu1'[1
( ••.•1'0(' 1111111,"'I 11\11111•• til I '1"1 '(\'1'11""lIldlldo \' o M'IIII1I" dll utivuhuk- dl'vill"
plll'll "VIIIII 11I, ~lItt 111 !t, 11111"idilll 0" 1111l1I,'~" o o,l'lIllt!n tllI 11,1111tll'vld"
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são elementos de um processo de comunicação, porque somente dessa fonnu
podem ser estendidos aos seus destinatários como objetos referenciais P;II11
sua conduta. Essa referência deve também estar vinculada ao mundo da vidu
para se evitar que os enunciados de imputação decorram exclusivamente di
juízos hipotéticos. Somente o confronto entre o que a norma mandarncnr.rl
define e impõe, de um lado, e a realidade empírica, de outro, pode elucidar 1>1
a ação devida era ou não causa do resultado. No exemplo do incêndio, a nonn«
mandamental não traça com nitidez, em face da realidade empírica, qual (,1<;1111
deva ser realizada: jogar as crianças para o colo dos vizinhos ou conservá I11
no apartamento. Nesse caso, não se pode afirmar a causalidade de qualquu
dessas condutas. Por outro lado, se a mãe deixa de amamentar seu filho recém
nascido e este morre de inanição, independentemente da questão da posiç.« 1
de garantidor ou da cláusula de equivalência, há causalidade porque a n01"l1111
mandamental, em face da realidade empírica consubstanciada na absohu«
dependência da criança para com sua nutrição por parte da mãe, é clara 1111
sentido de estabelecer os pontos referenciais da conduta da omitente. Aqui 11.111
há dúvida quanto à conduta a realizar e se pode dizer que a ação devida evitun.:
normalmente o resultado. Parece, assim, que em face dessa formulação, 111111
haverá lugar para substituir a causalidade por um critério de imputação 01111
tiva como pretendem STRATENWERTH-KUHLEN,com base na teoria do aurncnlu
do risco. Na omissão não se trata de aumentar ou não o risco. Isso é mall'111I
que está afeta aos limites da posição de garantidor e só interessa aos dclitu
omissivos impróprios. Na questão da causalidade, que é prévia à análise dll
imputação, o que interessa é saber se o sujeito estava ou não em ccndiçm
de realizar a ação devida, não no sentido de uma capacidade de atuar, 11111
sim de uma orientação de conduta com base na realidade empírica c em 1'11\I
da lesão de bem jurídico. Ademais, deve estar integrada a essa orientuçun I1
probabilidade nos limites da certeza de que sua conduta poderia impcrlli 11
evento. Como pondera SCHÜNEMANN,na omissão de socorrer, por cxcmpln
não se trata de minorar o risco das circunstâncias concomitantes do fato, 11111
de evitar a ocorrência do resultado.ê? Dessa forma, não interessa dctcrmlum
se a ação devida diminuiria ou não as chances de produção do resultado, 11111'
sim que, com ela, o resultado não ocorreria com probabi Iidade nos Iinli"
da certeza. Conjugam-se, assim, dois elementos na deti niçâo ela cuusalidml,
um elemento funcional-normativo e um elemento ernpírico. A dcicrmiuuçu«
da causalidade não pode ficar adstrita a apenas um desses elementos, I)()I(IIII
isso conduziria ou a uma forma antecipada de imputação, ou ;1 11111;1<11111"1
causalidade. Em resumo, a causalidade na omissão não pode ler a mcxmn 1111';(
dos delitos cornissivos. A fórmula da condição tem que ser illlerprCllHl1I 1111
face cios limites impostos em cada tipo penal c da 1"l'lIlidmlL'cuiplricu, de 111111111

'li SIIIIINIMIINN,11"11111""111111'11<11111'11111111111'11d,,~ tinll di' \ ~ 1'1I~·1III\I'~ ~(I(I/H.I,
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que se promova uma inversão negativa do critério da eliminação hipotética.
Em lugar de se afirmar que a omissão será causa de um resultado quando sua
eliminação hipotética implique também a inocorrência do resultado, deverá
se proceder a um juízo negativo: não haverá causalidade quando a exigência
da ação devida não possa orientar a conduta do sujeito, com base no critério
da probabilidade nos limites da certeza diante do resultado e da lesão do bem
jurídico. A causalidade, portanto, deve estar vinculada, fundamentalmente, à
norma mandamental. A relação entre a norma mandamental e as condições a
que estava submetido o sujeito, nesse caso, tanto pode ser considerada ex ante
quanto ex posto Se a situação é de tal ordem que a norma não possa dispor de
lima determinação de sentido, a causalidade estará excluída por um juízo ex
ante. Se, por outro lado, a realidade empírica indicar que a ação devida era
irrelevante para o resultado, a causalidade será excluída por um juízo ex posto
1\ questão básica da causalidade da omissão reside, pois, na identificação do
que possa constituir uma condicio sine qua non do resultado, partindo de que
essa condição deverá estar referida a um aspecto empírico, como também a um
.ispecto normativo, de determinação de sentido da própria atividade devida.
Somente sob esses dois parâmetros será possível interpretar o disposto no art.
1:\ do Código Penal. Uma vez eliminada essa relação entre os aspectos empí-
ricos e normativos, de um lado, e o resultado provável, nos limites da certeza,
de outro, poder-se-á dizer que a omissão não fora uma condição causal do
resultado.

1\NEXO 1: A RESPONSABILIDADE PELO PRODUTO

Depois de uma série de casos controvertidos, retratados pela doutrina e
1\0 Iivro de HASSEMERsobre a responsabilidade pelo produto" e, mais ainda,
('111sua versão espanhola complementada por MuNOZ CONDE,22ganhou corpo
110direito brasileiro o tema relacionado a uma forma especial de omissão,
decorrente de um dever de impedir o resultado por fato originado por um
comportamento anterior do sujeito, mas executado no âmbito do risco auto-
rizado, O caso paradigrnático está relacionado à comercialização de um
.icrossol para roupas ele couro (Lederspray-Fall), em 1981, que produzira
.o.,l:rioscdcmas e fi broscs pulmonares em seus usuários e cujo desfecho judicial
levado a efeito pelo Supremo Tribunal da Alemanha trouxe, novamente, à tona
:I discussão em (orno da causalidade na omissão e cios fundamentos cio dever
de impedir () resultado. (~ importante ilustrar que a clanosidade do produto só
p(HiL'ser desl'ol1l'lln depois do lISOpelos consumidores; antes disso, o produto
rora 1';11)1i(.:ndo M'I\IIIHln ;to., 1I1l'did:IS adequadas de produção e, conforme os

I 1111'0',11>11li, WIIIIIIl'd /', ",,"~ /1/ ",11/11'11/111111-/ 1111nuul« uru S/ml' 1'1'11/, I." rrl., I ')1) I: 2," ('ti"
/11%
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testes, considerado inofensivo à saúde humana. Uma vez constatado o {lUIII1
causado pelo aerossol, o fabricante resolveu modificar-lhe a fórmula e cokx »
10 novamente à venda. Em face do aparecimento de novas lesões, o fabrica 11li
o submeteu à apreciação pelo Conselho de Administração da empresa, o qunl
por unanimidade, decidiu continuar sua comercialização em face da inccrtrv.t
quanto à causa dos danos pessoais. O Supremo Tribunal alemão entendeu tI"1
os fabricantes eram responsáveis por lesão corporal por omissão, com hll"l
na ingerência, por não haverem retirado de circulação o produto perigo-«
O caso sugeriu uma série de discussões sobre os fundamentos da om issill I
principalmente no que toca à posição de garantidor. Isso também suscitou
implicações legislativas, com a introdução no Brasil do delito do art. 64 dll
Código do Consumidor (Lei 8.078/1990), pelo qual se atribui ao fornecccku
de produtos postos ao consumo uma responsabilidade por omissão pr6pIIII
quando não o retirar do mercado imediatamente, depois de determinado 1\\'111
autoridade competente. No mesmo ano, passou-se a considerar delituoso 11
fato de o fabricante ou o fornecedor vender, ter em depósito, expor à vendn 111I
entregar mercadoria imprópria para o consumo (Lei 8.137/1990, art. 7.°,1>-

No âmbito dogmático, a discussão gira em torno de dois aspectos: 11)dll
relação de causalidade; b) da responsabilidade pela ingerência.

Ao decidir sobre a responsabilidade dos produtores, o Supremo Trihuunl
alemão engendrou uma nova formulação da causalidade. Em lugar de se tlll I
ao velho critério da eliminação hipotética, que decorre da teoria da condiçi« 1

consignada no art. 13 do Código Penal brasileiro e que pressupõe, ainda tllll
seja uma regra contrafática, um mínimo de fundamento empírico a respalda:
lhe o juízo, tratou de trabalhar com uma chamada «causalidade geral», II1
acordo com essa fórmula, o fato será causal quando as condições divc.sn
daquelas relacionadas ao produto não puderem explicar o resultado. Portuulu,
a conclusão acerca da causalidade não é consequência de um juízo sobre 11
condições efetivamente postas em julgamento - o produto consumido 1111
mercado -, mas, sim, sobre se outras condições ou fatores externos r)()dl'lIl
ser excluídos da cadeia causal. A aferição da causalidade é feita indin-tn
mente. Essa decisão acerca de uma causalidade geral suscitou uma séril' dI
debates, principalmente, se será possível fundar a imputação penal não SOIIlI
a condição real, mas sobre a não incidência de condições externas ao 1'11111
Analisando essa decisão, conclui HASSEMER23que a fórmula de uma C;IIISldl
dade geral desconsidera, em primeiro lugar, as leis da experiência. as (111111
de acordo com uma eloquente proposição de ENCiISCII,suo decisivas Jilll"
respaldar empiricamente a teoria da condição. Em segundo lu);"r, cssn l:IIIISII
lidade geral implica uma imputação cega do resultado, porque C()IlSllllrdn
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sob O risco de um erro judicial, quando a exclusão das condições causais
externas ao produto não puder ser feita de modo absolutamente confiável. Em
terceiro lugar, o tema da causalidade conduz a um enaltecimento da incerteza,
porque será consequência de uma livre apreciação da prova em detrimento
do réu, cujo destino não estará subordinado aos fatos, mas exclusivamente
a uma decisão do próprio juiz encarregado de emprestar credibilidade aos
enunciados empíricos. Finalmente, essa forma de imputação não é própria
cio direito penal, mas, sim, aproximativa do direito civil ou do processo civil,
cuja conclusão costuma se basear apenas em indícios e pode ser confirmada
unicamente pela falta de contestação ou por presunções. Na linha desses
argumentos, outros autores também sustentaram a insubsistência de uma
causalidade geral. Assim, PUPPE assinala ser impróprio afirmar-se a relação
de causalidade apenas com base em indícios duvidosos, que não conduzem à
conclusão de que, efetivamente, o consumo do produto produzira os efeitos
danosos, mas só observados depois de os lesados o haverem consumido." A
essa mesma conclusão chega BRAMMsEN, para quem a decisão opera sobre
os efeitos processuais do fato posto em julgamento." Não obstante esses
argumentos, acolhidos pela quase totalidade da doutrina, AMELUNGe KUHLEN
entendem acertada a formulação de uma causalidade geral, por corresponder a
enunciados normativos de explicação." Comentando os argumentos de crítica
ou de aceitação dessa formulação da causalidade, HASSEMERpõe em destaque
as duas tendências atuais do direito penal quanto ao tema, uma no sentido de
uma aceitação de resultados flexíveis em prol de sua modernização, outra no
sentido de um resguardo de elementos tradicionais em relação à segurança
jurídica e à determinação da imputação." Independentemente da aceitação de
uma modernização do direito penal, não há como compatibilizar a concepção
de uma causalidade geral com a teoria da condição, que exige que o critério
dcterrninante da eliminação hipotética se faça sobre a condição que se quer
examinar e não sobre condições ou fatores externos à sua relação. Assim, no
caso do aerossol, a questão da causalidade deveria se centrar se, efetivamente,
cl imi nado o consumo do produto, restaria excluído o resultado. Caso assim
IlUO ocorresse, não se poderia afirmar a causalidade, apesar de todos os danos
sociais ou individuais ocorridos. O processo de imputação não pode ficar na
dependência de decisões íntimas do julgador nem de considerações estranhas
;IOS (atores que estão diretamente vinculados ao evento.
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