Alguns aspectos da estrutura dos crimes omissivos *

JUAREZ T AVARES **

Introdugdo

1. O Cédigo Penal brasileiro prevé no art. 318 o crime de facilitagdo de contra-
bando ou descaminho, cuja agio estd assim descrita: “Facilitar, com infragao de
dever funcional, a prdtica de contrabando ou descaminho.”

Embora seja um antigo delito funcional, a andlise do respectivo tipo pode
gerar, entretanto, alguma perplexidade, sugerindo, como primeira assertiva, aquilo
que a doutrina brasileira, desde Nelson Hungria, e sem qualquer outra preocupa-
¢do, vem admitindo, que o delito possa ser praticado por ag¢do ou por omissao.
Mas esta simples afirmativa, ainda que correta, no esgota o &mbito da investigagdo
tipica. Se praticado por omissdo, podemos, por exemplo, em seguida perguntar:
trata-se de crime omissivo préprio ou impréprio? Dada as caracteristicas do tipo
legal, essa é uma pergunta para a qual nio encontramos resposta a primeira vista. Se
concluirmos que é omissivo préprio, imediatamente poderemos ser contestados para
indicar onde a lei se refere a omissdo, isto é, onde se diz que o crime consiste em
omitir-se de taxar ou de investigar a mercadoria que entra no pafs. Se dissermos que
se trata de crime omissivo impréprio, devemos também esclarecer acerca dos funda-
mentos do dever de garantidor. Por outro lado, a sua identificagdo, como crime
omissivo préprio ou impréprio, ndo é produto de mera especulagdo doutrindria.
Conforme se trate de um ou outro caso, devem variar os pressupostos de sua punibi-
lidade. Dai que essa classificagdo merece um tratamento mais especifico do que
poderia aparentar.

2. Além de questdes dessa ordem, que sdo comuns no trato judicidrio, a vida

cotidiana € extremamente rica de exemplos e de casos, aos quais a teoria juridica
muitas vezes nio pode dar uma resposta satisfatdria, porque ainda insuficientemen-

) Nelson Hungria - Comentdrios ao Cidigo Penal, 1959, vol. IX, p. 374.
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te desenvolvida.
Situemos alguns deles.

3. Um guia alpinista convida umas pessoas para fazerem uma excursdo ao Pico
da Bandeira. Nessa excursdo, alguns morrem porque o alpinista ndo lhes dé a devi-
da atencdo, deixando de indicar o caminho mais adequado de subida. Uma vez
iniciado o procedimento criminal contra o alpinista, afirma este que, na realidade,
nao era ele um verdadeiro guia, jd que ndo havia acordado com os demais de que os
levaria sdos e salvos até o cume do morro, mas apenas os havia convidado para tal
aventura.

Fato semelhante ocorre com a pessoa que vai a praia com seu filho menor e,
desejando refrescar-se nas dguas do mar, pede a alguém que estd ao lado para dar
uma olhada na crianga, recebendo desse um rapido assentimento. Pois bem, en-
quanto a mée dd o seu mergulho, a crianga corre, entra na dgua e morre afogada,
porque a pessoa que deveria vigid-la resolve dormir ao sol.

4.  Dois irmdos, sem qualquer acordo prévio, estdo nadando em dguas profundas.
Um deles, de repente, é acometido de cdibras e comega a afogar-se. O outro nada faz
para ajuda-lo.

5. Emdeterminado edificio, observa-se defeito continuo nos elevadores, a ponto
de o ascensorista alertar o sindico para o problema, enfatizando que alguém ali
ainda ficaria preso, obtendo, no entanto, como resposta de que tudo ndo passava de
mera fantasia e que nada disso iria acontecer. Certo dia, um profissional liberal, que
possuia consultério no prédio, precisou trabalhar até mais tarde, vindo a deixar o
servi¢o apds 22:00 horas, quando no local apenas permanecia um vigia. Toma o
elevador e este para no meio dos andares. Imediatamente, aciona o alarma e desper-
ta o vigia. Este, contudo, apesar de sua boa vontade, nio sabe como mover o eleva-
dor, nem como abrir suas portas. O profissional liberal pede-lhe entdo, que se comu-
nique com o sindico pelo telefone da portaria, o que ¢é feito. O sindico lhe diz,
porém, que nada poderia fazer, que esperasse até o outro dia, de manhd, quando
chegasse o ascensorista. Ademais, ndo poderia ir até o local, porque estaria de saida
para uma festa.

6.  Esses exemplos sdo simples e corriqueiros, mas sua andlise sugere a prévia
investigagdo acerca da estrutura dos delitos omissivos, cujo complexo de fundamen-
tos distintos tem sido de certa forma relegado pela doutrina.

O tema dos delitos omissivos, na verdade s6 passou a alcangar maior repercus-
sdo, quando, no art. 13, § 2° do Cédigo Penal, o legislador brasileiro encampou uma
parte da elaboragdo doutrindria, inserindo nesse dispositivo as fontes do dever de
garantidor, ou melhor, as fontes que fundamentam a posi¢do de garantidor. Desde
entdo os juristas tém agucado sua percepgdo na busca de solugdes adequadas, ainda
que ndo definitivas, as questdes que dai decorrem, principalmente acerca da parte
omissiva dos crimes comissivos e do perfeito equacionamento dos limites do dever
de impedir o resultado, que expressam em certa medida os pontos centrais da inves-
tigagéo.
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Agdo e omissao

7. Mas, a primeira grande tarefa dos juristas, ao tratarem dos crimes omissivos,
ndo se situa imediatamente na delimitacdo do dever de impedir o resultado, sendo
em determinar como se procede a diferenciaciio entre agdo e omissdo. Esta € a tarefa
inicial e decisiva. Afinal de contas, essa foi a preocupagido de toda a doutrina do
Direito Penal, desde que se formaram os sistemas da feoria do delito.

8. Na evolugdo do conceito analitico de delito e tendo em vista a sua escassa
incidéncia prética, a omissiio ndo passava, inicialmente, de modalidade secunddria
de agdo. Na realidade, o delito omissivo, como tal, s6 muito lentamente é que veio a
despertar maior curiosidade de andlise. O importante era a identificagdo da agio
positiva, da qual deveria resultar a omissdo. Ainda que concebido como delito autd-
nomo, 0s crimes omissivos s6 comegaram a engendrar um regulamento préprio a
partir do século XIX, quando se desperta a atengdo a necessidade de uma regra geral
da omissdo. Antes disso, o problema se achava limitado ao exame de casos concre-
tos, relativos aos delitos de homicidio, infanticidio, omissao de socorro ou omissao
de comunicagio de crime.®

A adogdo de uma regra geral de omissdo ndo decorre, entretanto, de uma im-
posigdo legislativa, mas € fruto da evolugdo que se processa na teoria do delito,
notadamente com a introdugio do conceito de conduta, por parte de Berner em
1857, que possibilitou a separagéo entre agiio € puni¢io, como conseqiiéncia tardia
da concepgdo hegeliana sustentada na culpabilidade de vontade.® O ponto crucial
dessa evolugdo foi tragado, porém, com o conceito de tipo formulado por Beling, o
qual, superando as proposiges da doutrina anterior, que se mostrava incapaz de
diferencid-lo da nogdo de conduta, possibilitou, ademais de outros efeitos, a conse-
cugio de um conceito geral de agdo, baseado no dogma causal.””

9, Vé-se, portanto, que, uma vez superada a questdo da possibilidade de um con-
ceito geral de agfio, era natural que daf decorresse para a teoria causal uma dificul-
dade ainda maior, que era a de estender o seu conceito de agio, tomada como causa
de um resultado, 4 modalidade da omissao.

E cedico que a teoria causal ndo formulou, a principio, um conceito de agdo
no sentido de que, diretamente, se pudesse dizer que a ag¢do fosse causa de um
resultado. Ha outros modos de expressar esse conceito, de maneira indireta, mais
literdria, mas que no fundo signifiquem a mesma coisa.

O nosso saudoso Anibal Bruno dizia que a acdo constitui “um comportamen-

2 Mezger - Tratado de Derecho Penal, tradugio de Rodriguez Muiioz, 1955, vol. I, p. 19, nota 1.
¥ Roxin - Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2* edigdo, 1994, p. 180.

Y Roxin - Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1994, p. 181,

% Anibal Bruno - Direito Penal, Parte Geral, 1959, vol. 1, p. 282.

Revista do Ministério Publico, Rio de Janeiro, RJ, (4), 1996 125



to humano voluntdrio que produz uma modificagdo no mundo exterior”. ' Igual-
mente, Von Liszt, um dos mais criativos penalistas de todos os tempos, conceituava
a ag¢do como “a produgao de uma modificagdo no mundo exterior, referenciada a
vontade humana”.® Embora os enunciados se apresentem distintos, isto nada mais
€ do que a retratagdo de um procedimento causal que se desdobra, que se desenrola
no mundo exterior e produz um acontecimento perceptivel, que € o seu resultado. Se
0 que importa € o processo de produgio do resultado, a agédo, que se identifica com
esse processo, deve ser concebida como causa desse resultado. Como o conceito de
acdo serve de elemento primdrio de ligagio entre todos os elementos do delito, deve
englobar também a omissao, a qual, é claro, deveria da mesma forma ser vista nesse
contexto como “causa de um resultado.”

Entretanto, a transposi¢io da causalidade da acfio a omissio ndo pode ser feita
sem maiores problemas. Como conceber, como causa de um resultado, uma inativi-
dade que ndo tem no mundo exterior qualquer expressdo de procedimento causal? A
discussdo jd comega a agravar-se quando se busca equacionar o que se deva entender
por causa de um resultado.

10. Nio é de hoje que a causalidade tem suscitado os mais acalorados debates,
tanto no ambito das ciéncias naturais quanto no Direito. Enquanto no Direito, pela
necessidade de justificagdo da responsabilidade, a causalidade € sempre tomada no
sentido l6gico de certeza, na teoria cientifica moderna, chegou-se a conclusio de
que nio hd causalidade exata, precisa, inequivoca. A causalidade s6 pode ser aferida
depois que o processo ja se desenvolvera e se sabe 0 que o teria impulsionado ou se
tem, entdio, uma idéia intuitiva de que existe um responsdvel por aquele resultado.
Mas, antes disso, ndo ha como elaborar hipoteticamente o que poderd constituir a
causa de um resultado.

Parece que, dado o grau de incerteza de suas variadas férmulas, nenhuma
teoria que se ocupe do conceito de causa pode elucidar essa matéria. No campo das
ciéncias empiricas, essa incerteza quanto a identificagdo da causalidade tomou maior
significado, por exemplo, com as investigacdes procedidas no setor do dtomo e sua
evolugdo. O cientista alemio Heisenberg,” da Universidade de Munique e Prémio
Nobel de Fisica, ao proceder a elaboragdo dos principios informadores da teoria
quéntica, enuncia na década de trinta o principio da indeterminagdo, pelo qual a
impossibilidade de serem obtidas medidas corretas de uma determinada magnitu-
de, sem desconsideragdo de outra magnitude com ela relacionada, conduz A con-
clusdo de que, no mundo dos corpisculos nucleares, a causalidade ndo é certa, mas
meramente provdvel. Mas antes disso, a causalidade ja era posta em questdo com a
antiga teoria de Maxwell, que foi enunciada para explicar um dos principios da
termodindmica. Segundo este principio, um corpo quente, que se vincule a um

© Von Liszt - Lerbruch des deutschen Strafrechis, 1891, p. 128.
" Heisenberg - Die physikalischen Prinzipien der Quantumtheorie, 1930, IV § 3°,
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corpo frio, produz a passagem de seu calor para este corpo frio e no vice-versa.
Quer dizer, quando dois corpos entram em contacto, um quente ¢ o outro frio, o
primeiro que estd quente, transfere ao segundo, que estd frio, uma parte de seu calor,
no sentido de um equilibrio térmico. Segundo Maxwell, essa constata¢do empirica,
entretanto, ndo € certa, ¢ meramente provavel, assim como tudo na investigagdo
cientifica. Essa formulacao da termodinamica, embora do século passado e o princi-
pio da indeterminagdo marcaram no campo da causalidade uma perspectiva com-
pletamente diferente do que a ciéncia até entdo havia indicado, pois a desvincula-
vam dos enunciados da mecanica, até entdo dominantes e que sempre exerceram
enorme e significativa influéncia no dmbito do Direito, e ainda alteravam o pressu-
posto empirico de sua configuragio l6gica.

Na esteira dessas modernas concepgoes, podemos dizer que a causalidade nao
pode ser equacionada através de uma teoria tnica, segundo a qual sempre, e da
mesma forma, ela deverd verificar-se. Daf a tentativa de superar a velha teoria da
condi¢do, mediante uma individualiza¢do da causalidade, primeiramente no plano
naturalistico, com a teoria da adequag¢iio proposta por Von Kries, e depois no plano
normativo, com a teoria da relevéncia juridica, elaborada por Mezger.

De acordo com a proposi¢do de Von Kries, a causalidade seria unicamente
aferida com base na experiéncia, segundo um juizo de previsibilidade, o qual, con-
forme o complemento trazido por Traeger deveria ter em conta todas as condigoes
existentes ao tempo da agéo, conhecidas ou cognosciveis por um homem prudente.®

Por sua vez, Mezger entende que a causalidade, tomada no sentido da teoria
da condigdo, ndo € suficiente para fundar o nexo de responsabilidade, sendo em
atengao a relevéncia juridica da condi¢@o, que s6 podera ser reconhecida no proces-
so de interpretagio teleolégica da norma.”

Mas, como a causalidade ¢ meramente provdvel, estd claro que toda teoria
causal é falha, porque estd trabalhando sobre juizos e critérios de probabilidade e
ndo de certeza. Se a incerteza torna-se a regra, fica, assim, mais dificil ajustar-se o
conceito de omissio, como inatividade, ao conceito de causa, que fundamenta o
conceito de acdo.

11. Dentro da evolucéo percorrida pela teoria do delito, os primeiros critérios es-
tabelecidos para justificar a causalidade na omiss@o, até pelas suas dificuldades,
buscaram fundamentd-la em algo positivo, como na pratica de agao diversa. Assim,
por exemplo, sdo as solugdes apresentadas por Luden, com sua teoria da agéo con-
temporanea, pela qual o que efetivamente causa o resultado proibido € a pratica de
uma agio positiva contempordnea a omissio, diversa daquela que deveria ter sido

® Traeger - Der Kausalbegriff im Straf—und~Zi'viirechr. 1927, p. 159.
9 Mezger - Tratado de Derecho Penal, tradugiio de Rodriguez Mufioz, 1955, vol. I, p. 243.
U9 Luden - Abhandlungen aus dem gemeinen deutschen Strafrecht, 1840, vol. I, p. 467.
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executada; 'V e por Krug, Glaser e Merkel, com a teoria da agdo precedente, que
tomava como referéncia ndo a acao contemporanea, mas a ac¢do realizada momentos
antes.!V

Beling '® que foi o grande tedrico da teoria causal, ciente dos transtornos
16gicos provocados por uma concepgdo puramente causal do delito, chegou & con-
clusdo de que para fundamentar a causalidade na omissdo s6 dispunha de um recur-
s0, que era partir da investiga¢do sobre o organismo da pessoa do omitente. Segundo
ele, isto se daria da seguinte forma: na agéo, a pessoa produz um movimento corpé-
reo e, portanto, desencadeia perceptivelmente a causalidade; na omissdo, ao contra-
rio, a pessoa nio produz movimento corpdreo algum, mas, para néo fazé-lo, deve
retrair sua capacidade muscular de movimentar-se. Justamente nesta retracdo sub-
sistiria a causa do resultado. Esta concepg@o, entretanto, nao era nova. Nada mais €,
alids, do que uma reformulagio sistematizada na teoria do delito das teorias da
interferéncia, mencionadas por Landsberg, e sustentadas por diversos autores, dentre
os quais Binding, que, contestando as antigas teorias da agdo precedente e da agdo
contempordinea, tentavam demonstrar que a omissdo teria uma eficdcia ativa, de
modo que 0 omitente, ao nd@o agir, passaria a expressar uma forga interferente sobre
o impulso que normalmente o compelia a fazé-lo."" Nio serd preciso socorrer-se de
maiores indagagdes, para perceber a artificialidade dessas construgdes, que nova-
mente deslocam o tema da causalidade do setor 16gico para o bioldgico ou mecanico,
tornando ainda mais obscura sua perfeita dimensao.

Procurando superar os percal¢os da concepgio causal origindria, Mezger, com
base nos postulados assentados pelo neokantismo da Escola de Baden, principal-
mente por Rickert, enfatiza que “o problema da causalidade nos delitos de comis-
sdo por omisséo aparece situado exatamente da mesma maneira ¢ exatamente da
mesma forma do que no fazer ativo, sé que ndo em referéncia a omissdo como tal,
sendo a agdo positiva esperada, ¢ a seu resultado”. A pergunta decisiva serd, por-
tanto, a seguinte: “o resultado juridicamente desaprovado teria sido evitado pela
agdo esperada”? Se a resposta for afirmativa, a omissdo serd considerada causa do
resultado."® Contudo, a referéncia a agdo esperada, que s6 pode ser vista em face da
exigéncia da ordem jurfdica, estd em contradi¢do com a concepgio causal primitiva,
porque desloca a questio do plano natural da causalidade para o mundo dos valores
e s6 pode viger sob o enfoque da teoria da relevéncia juridica, que deixa de ser uma
verdadeira teoria da causalidade para transformar-se em teoria de imputacdo do
resultado.

A omissdo sempre representou, na verdade, um ponto nebuloso na feoria do

(0 Adolfo Merkel - Kriminalistische Abhandlungen, 1867, p. 76.

42 Beling - Die Lehre vom Verbrechen, 1906, p. 17.

0% Binding - Die Normen, 11, p. 546; Von Hippel - Deutsches Strafrecht, 1930, vol. I1, p. 158.
(4 Mezger - Tratado de Derecho Penal, vol. 1, p. 299.
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delito, que nio foi elucidado nem pela teoria causal e suas variantes e nem pelas
teorias que se sucedem, por exemplo, a teoria finalista, as quais continuaram a
defrontar-se com dificuldades para equacioné-la.

12.  Afinal de contas, o que constitui a omissao? E uma inatividade? Mas, sendo
uma inatividade, é modalidade de agdo? Serd outra categoria de comportamento,
que, juntamente com a agdo, integra, em seu todo, a conduta humana?

A prépria teoria finalista da ag¢do parte do conceito de que a acio, antes de ser
valorada juridicamente, tem um fundamento natural, isto €, pertence & categoria
ontolégica do ser. Como a agéo € conceito genérico e natural, assim também a omis-
sdo teria fundamento naturalistico, como inagdo. Seria a omissio, portanto, modali-
dade de conduta, como inag¢do, que se contrapde a a¢éo, como modalidade de con-
duta positiva."'?

A relagiio entre ac@o e omissao se situaria logicamente como os indicativos A
e Nao-A, objetos independentes do mundo do ser, cada qual com suas propriedades.
Ainda que se reconheca a engenhosidade desta tese, talvez a tnica que poderia ser
compativel ao esquema das categorias Onticas, ainda assim nao abrange a questio
em todas as suas particularidades e em toda a sua extensio.

A deficiéncia da teoria finalista reside na sua base, de conceber a omissao
dentro da categoria do ser, quando esta s6 pode ser verdadeiramente retratada se
vinculada a um dever de agir. E quando associamos uma a¢fio, ou uma inatividade,
a um dever de agir, jd estaremos descartando a hipdtese de que esta atividade ou
inatividade possa ser vista, exclusivamente, sob o enfoque naturalistico. E que o
dever de agir néo € qualquer coisa pertencente a categoria ontica, isto €, ndo possui
substrato natural, mas possui, isto sim, um substrato axiolégico. Quando impomos
uma atividade a alguém, dizemos que essa atividade € imposta em face de um dever
a que estd vinculada determinada pessoa. Se a pessoa nio estiver vinculada ao dever
de agir, a sua inatividade é um nada, absolutamente irrelevante.

13. Seguindo uma variante subjetiva da teoria finalista, com base no desdobra-
mento do principio da finalidade potencial, Khars ¢ Herzberg, primeiramente, e
depois Behrendt e de certa forma Jakobs criam um conceito diverso de agéo, com
base no principio da evitabilidade, a que se denomina de conceito negativo de agéo.
Ac¢io seria, entdo, “a evitdvel ndo evitacdo de um resultado em posi¢do de garan-
tia” 19 ou “a realizagdo do resultado evitdvel”."” Com isso se quer significar que
comissdo e omissdo se constituem de uma nio evitagio de alguma coisa, pois tam-
bém nos delitos comissivos subsistiria a responsabilidade de evitar o resultado de-
corrente do movimento corporal do agente, atualizado como foco potencial de peri-

U5 Welzel - Derecho Penal Alemdn, tradugiio de Bustos Ramirez e Yaiiez Pérez, 1970, p. 276.

(% Herzberg - Die Unterlassung im Strafrecht und das Garantenprinzip, 1972, p. 174.

U7 Jakobs - “Vermeidbares Verhalten und Strafrechtssystem”, in Festchrift fiir Welzel, 1974, p. 309.
) Herzberg - ob. cit., p. 173.
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go (18}

Este conceito negativo de agfo, ainda que, para se constituir, tome como mo-
delo um critério que poderia fundamentar um ato omissivo, que seria a evitabilidade
do resultado, € incapaz de solucionar os problemas do enquadramento 16gico e dog-
mdtico da omissdo em um conceito superior de agéio. Primeiramente, porque o pré-
prio Herzberg nio vé necessidade de utilizar um tal conceito na caracterizagio dos
delitos omissivos em espécie. Em segundo lugar, porque se para os fatos comissivos
0 que basta € a ndo-realizagio do resultado, a qual € identificada com a sua evitagdo,
para os fatos omissivos, onde o que ocorre é a nao-realizagio da agdo, o critério
estaria baseado na ndo-ndo-realizagdo do resultado, o que soa um absurdo.

Por sua vez, ndo socorre tal conceito a posigdo critica de Jakobs, que primei-
ramente nega um conceito negativo e chega a taxa-lo de equivocado,"” mas, partin-
do do mesmo critério de evitabilidade, como elemento identificador da agio, desem-
boca uma posi¢do mais equivocada ainda, quando, por exemplo, nega a qualidade
da agdo a realizacdo inevitdvel da morte de outrem, porque ndo estaria juridicamen-
te configurado o plano do autor e, por conseguinte, inexistiria uma lesdo 4 norma.®"

Mais criticdvel ainda se mostra a tese psicanalitica de Behrendt, para quem o
conceito de agdo ndo se ocupa do agir humano em geral, sendo como expressio da
por ele denominada destrutividade humana.”" Assim, a a¢do praticada em legitima
defesa deixaria de constituir uma modalidade de causa de justificagio, com a conse-
qgiiente exclusdo da antijuridicidade, para se transformar em uma hipétese de ausén-
cia de agdo, porque sendo tal fato inevitdvel conduziria a conclusio de que igual-
mente nao caracterizaria uma expressdo da destrutividade humana.®® A omissio
ndo seria, portanto, entendida como a ndo execug¢io de uma a¢do possivel ou de uma
acdo esperada ou mandada, sendo a omissao da dire¢do contrdria a tendéncia destru-
tiva da prépria psique, tomada por base na sua esfera interior, existente antes mes-
mo da resolugdo volitiva.®?

Embora se possa reconhecer a condigdo da evitabilidade um significativo pa-
pel na teoria do delito, em especial na teoria da imputagdo objetiva, sua insergio so
faz perturbar a sistematizacdo desse conceito, trazendo como conseqiiéncia uma
transformagdo radical e confusa dos demais elementos do delito.

Por outro lado, como o critério da evitabilidade nao € tomado exclusivamente
no sentido objetivo, até porque seria dificil concebé-lo como elemento representado
a priori, mas assentado na esfera interior do homem, sua adogao sob estes supostos

(9 Jakobs - Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1993, p. 143.

0 Jakobs - Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1993, p. 144.

@0 Behrendt - Die Unterlassung im Strafrecht. Entwurf eines negativen Handlugsbegriffs auf psychoa-
nalytischer Grundlage, 1979, p. 96.

2 Behrendt - 0b. cit., p. 106.

9 Behrendt - ob. cit., p. 130.
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induz a retratar todo o sistema do delito dentro de uma l6gica subjetiva, onde o
importante ndo serd propriamente a defesa objetiva dos bens juridicos, mas a con-
formidade interna do sujeito aos comandos normativos. Esta postura é propria de
Jakobs, que vé a fungdo do Direito Penal e da incriminagio em geral referenciada
como um instrumento de manuteng@o da ordem juridica, como ordem normativa. ¥

14.  Percebendo a impropriedade de uma concepgdo ontolégico-real da omissio,
bem como das tendéncias mais recentes no sentido de uma subjetivagio do conceito
de delito, Roxin propde, em seu recente Tratado, um conceito personalista de acio,
segundo o qual a agdo deve ser entendida como expressdo da personalidade, isto é,
“agdo € tudo aquilo que o homem congrega como centro de sua manifestacdo a-
nimico-espiritual”. *> O préprio autor afirma que sua concepgio ndo € nova, mas o
resultado de uma evolugao procedida sobre os conceitos precursores de agido enun-
ciados por Rudolphi ¢ Arthur Kaufmann, que na década de sessenta ji haviam
esbogado tal entendimento do agir como objetivagéo da pessoa.

Tomando a agao, portanto, como manifestagdo da personalidade, pretende Roxin
poder superar os defeitos das concepgdes anteriores, que se reduziam a particulari-
dades naturalfstico-mecénicas (teoria causal), a formas especiais de aparecimento
(finalidade), a sobreposicao de valores sociais (teoria social) ou & esfera interior
(teoria da evitabilidade).®®

Embora se assente, como ponto de partida, em um dado natural (a personali-
dade humana) Roxin nao pode deixar de reconhecer que o conceito de agdo, muitas
vezes, dadas as caracteristicas reais de sua manifestacao, estd vinculado também a
juizos de valor, de ordem social ou pronunciados pela ordem juridica, através dos
respectivos tipos de delito. Esse inclusive € o caso da omissao, que tomada dentro do
conceito de agdo como manifestagio da personalidade esta praticamente imbricada
nos graus de valoragdo, que fundamentam o injusto. A omissdo s6 serd considerada
como manifestacdo da personalidade se tomada em referéncia a agdo esperada, a
qual, normalmente, vem fundamentada socialmente, antes de sua configuragéo juri-
dica, em face de deveres sociais que sdo impostos ao sujeito. “? A acdo esperada,
assim, ndo € a agdo que se poderia evitar, ou a agio simplesmente que nio se reali-
zou por interferéncia mecanica ou muscular nem a néo-acio referente a uma agio
final determinada, inserida no dmbito das categorias reais, mas, sim, a a¢ao que a
comunidade social ou a ordem juridica aguardava como instrumento de protec¢éo do
bem juridico.

" Em face dessa abordagem acerca da omissio, a recente concepgdo personalista
de Roxin, portanto, ndo pode ser caracterizada como uma pura teoria naturalista de

% Jakobs - Strafrecht, AT, 1993, p. 10.

@9 Roxin - Strafrecht, Allgemeiner Teil, I, 1994, p. 196 ¢ ss.
9 Roxin - ob. cit., p. 197,

@7 Roxin - Strafrecht, AT, 1, p. 200.
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acdo, mas simplesmente uma teoria de fundo naturalistico. Quer dizer, a a¢do nio se
compde necessariamente de elementos puramente naturais, como condigdo de sua
categoria Ontica, mas toma essa condi¢io natural, de expressdao da personalidade
humana, como seu ponto de referéncia, evitando, com isso, uma concepgdo pura-
mente normativista, propria do positivismo.

15. A relevincia da omissdo, como violagdo do dever de agir, € que assinala, as-
sim, a sua prépria existéncia. Pertence ela aquela categoria dos objetos dependen-
tes, de que fala Husserl. Nao possui existéncia real, por si mesma, sendo quando
associada a outro elemento, representado por um dever. Quando nos referimos i
omissdo, portanto, estamos no dmbito de um mundo axioldgico, de um mundo onde
valoramos as diversas modalidades de comportamento e nido apenas de um mundo
puramente naturalistico, onde o importante € unicamente assinalar suas caracteris-
ticas reais. Por isso, € que, na tarefa de diferenciacio entre agdo e omissio, para ndo
cairmos nos mesmos erros causais, temos que descartar, desde logo, neste setor, a
posi¢do meramente naturalistica.

Analisando a forma e as deficiéncias do tratamento do comportamento omissi-
vo dentro da teoria do delito, que conduzem a posturas insoliveis, chegamos a
conclusio de que a teoria finalista é basicamente uma teoria da agéo, que foi conce-
bida de modo funcionalmente correto no tocante aos crimes comissivos, mas que é
claudicante quando procura tratar da omissio. E, embora quando trate da ag¢fo, em
geral, supere, sem a menor ddvida, os enunciados da teoria causal, também como
ocorTe com essa teoria causal ndo consegue superar suas contradi¢des na omissio,
justamente porque incorre no mesmo erro, de considerd-la como um dado do ser
(categoria dntica) e ndo como um dado de valor (categoria axiolégica).

Valoragao da omissao

16. Ao buscar diferenciar a a¢io da omissdo, temos que nos situar, portanto, em
plano axioldgico: a omissdo nao é modalidade de conduta que se reduza a elementos
puramente naturais. A omissdo é modalidade de conduta valorada. E justamente em
razao dessa valoragdo, € que adquire relevéncia social. ®¥

Por isso, o melhor modelo serd aquele que situe o conceito de conduta dentro
da ordem social e ndo exclusivamente na ordem natural. Quer dizer, a conduta como
comportamento humano socialmente relevante, onde se considere o seu momento
axiolégico e se descarte toda fundamentagio naturalistica no tocante 2 omissdo. A
omissdo passa, assim, a se enquadrar dentro de um campo valorativo ¢ nio num
campo ontoldgico real.

17. Mas, surge um outro aspecto. Se a omiss@o tem fundamento axiolégico, isto
significa que ela passa a ser objeto de um juizo, pelo qual tem assegurada sua exis-

% Assim também, em linhas gerais, Roxin - Strafrecht, AT, I, p. 201,
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téncia. E como objeto de um juizo, deve submeter-se & consideracao de se depende
também de uma norma juridica ou possui relevancia fora do Direito. Esta € uma
questao que decorre do seu significado axiolégico, como dado social ou normativo.

Se reconhecermos nos valores um substrato social e ndao exclusivamente nor-
mativo, como alias deve ser, podemos assumir a postura inicial de que a omissdo
tem relevancia e existéncia fora do Direito. A omissdao, como modalidade de com-
portamento valorado, nao pode afastar-se de seu contetdo social, que lhe assinala a
relevancia independentemente de seu reconhecimento normativo. E pode, quando
valorada juridicamente, gerar efeitos nas mais variadas disciplinas juridicas, dentre
as quais o Direito Penal.

H4 agdes, alids, que presenciamos na coletividade, que constituem comporta-
mentos, as vezes, considerados antiéticos, desleais, estranhos, irregulares, mas que
ndo configuram, em qualquer hipdtese, comportamentos juridicamente enquadri-
veis. Quantas vezes, por exemplo, cruzamos com alguns colegas nossos e nao rece-
bemos o devido cumprimento? Essa auséncia de cumprimento configura uma omis-
sdo dessas pessoas, que nos atinge na nossa relagio de cordialidade entre colegas.
Mas, isto ndo constitui nada em termos juridicos, nem no dmbito do Direito Penal,
nem no Ambito de outros ramos do Direito e nem tem assinalada sua existéncia
porque referenciada a uma norma. E uma omissdo que sentimos socialmente e que,
inclusive, produz efeitos mais amplos do que se poderia supor na ordem social,
porque a pessoa que ndo cumprimenta um colega, em determinado momento ficard
antipatizada. E as demais pessoas que sentem a auséncia dessa atitude de cordiali-
dade poderio dizer: “Bem, esse sujeito é um antipdtico; conseqiientemente, nio
vamos convidd-lo para as nossas festividades, nem para nossas programagées, etc.”

H4, portanto, uma reagio das pessoas a esse tipo de comportamento omissivo,
ainda que fora do Direito. Mas sua relevancia ndo deriva da reagdo que podera
engendrar. Independentemente ou nio dessa reagio, que indicaria que a omissio,
antes de sofrer a incidéncia das respostas do Direito, produziria efeitos sociais, deve-
se considerar que, ao lado das imposicoes decorrentes das normas juridicas, subsis-
tem deveres sociais de convivéncia, que integram o substrato das categorias axiol6-
gicas. Justamente esse fundamento social € que assinala o contetido extrajuridico da
omissdo. Nao podemos, assim, partir do principio de que a omissao s6 tem relevan-
cia para o campo do Direito, porque entdo estaremos emprestando a norma juridica,
além do seu objetivo regulamentador, o efeito exclusivo de criadora de deveres so-
ciais, como propunha nesse passo a orientagao neokantista. Ao invés, devemos ad-
mitir que a néo execugdo de uma acgdo esperada apresenta relevincia na ordem so-
cial, antes de se constituir em objeto juridico. A agéo esperada de Mezger nio é
exclusividade juridica, mas a expressio de exigéncias sociais de convivéncia.

Esta referéncia social da omissdo representa um passo adiante na elaboragao
do conceito de conduta, que, tomado como conceito geral, deve ser suficientemente
flexivel e abrangente para englobar todas as modalidades concretas do comporta-
mento.
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Pode acontecer, ademais, que a omissdo ndo apresente qualquer fundamento
valorativo na ordem social, ainda que resulte relevante juridicamente. Isto, todavia,
ndo desnatura seu contetido social extrajuridico, apenas reflete um estado de instabi-
lidade normativa, pelo qual a norma vale durante certo tempo, ainda que carente de
substrato, mas cujo estado tenderd, a longo prazo, a sua ineficdcia porque isenta de
contetido. Mas, entdo temos que vé-la de outra maneira, ndo s6 no seu aspecto de
existéncia quanto no sentido que ela assume com vistas a protegdo de bem juridico,
porque pode acontecer que a prépria norma, em face do sentido protetivo que passa
a desempenhar, venha a induzir a criagdo de deveres sociais de convivéncia, que lhe
irdo depois preencher seus fundamentos.

Diferencas: crimes omissivos e comissivos

18. A protegdo de bem juridico, como sabemos, em face da multiplicidade de va-
riantes sociais, muitas vezes nao ¢ desempenhada diretamente através de proibigdes
de modalidades de acdes juridicamente indesejdveis, que pela experiéncia possam
po-lo em perigo ou lesd-lo, sendo mediante a imposi¢ao de deveres concretos que
pretendem evitar esses resultados. Na omiss@o, a prote¢ao pode ser exercida de duas
espécies, ou mediante a imposigdo de agGes possiveis, que devem ser executadas por
todos justamente para impedir a concretizagdo dessa lesdo, ou por quem tenha, em
face da assungdo de posturas pessoais, um dever de impedir tal resultado. Com isso,
surge a necessidade inicial de distinguir essas duas modalidades da atuagdo estatal,
COMO Crimes omissivos proprios e improprios.

Aqui, devemos, por sua vez, observar o seguinte: quando diferenciamos cri-
mes omissivos e crimes comissivos, nao devemos fazé-lo através da modalidade de
conduta.

A diferenga entre esses crimes deve residir na estrutura da norma que impde
ou que profbe a atividade. Sempre aprendemos, por exemplo, que o Direito Penal
tem duas espécies de normas: proibitivas e mandamentais. E sempre aprendemos
que sdo normas opostas, isto €, ou proibitivas ou mandamentais. Mas, a teoria mais
recente considera que n@o existe norma puramente proibitiva, como nio existe nor-
ma puramente mandamental. @ E que, se ndo considerarmos que a norma é proibi-
tiva e mandamental ao mesmo tempo, ndo poderemos proteger suficientemente o
bem juridico. Porque no momento em que dissermos que a norma mandamental é
aquela que impde uma atividade, contentamo-nos em dizer que aquele que se encon-
tre em inatividade viola a norma mandamental. Mas aquele que se encontre em
inatividade, embora viole a norma mandamental, ndo é o dnico a fazé-lo. Também
viola a norma mandamental aquele que realiza outra atividade que nio a que a
norma determina. Portanto, a norma mandamental, a0 mesmo tempo que impde

) Bacigalupo - Delitos Impropios de Omisidn, 1970, p. 98.

134 Revista de Direito do Ministério Publico, Rio de Janeiro, RJ, (4), 1996



uma atividade, proibe outra. Da mesma forma, a norma proibitiva. Ao mesmo tem-
po em que proibe uma atividade, por exemplo, a atividade de matar, impde, tam-
bém, uma atividade de respeito a vida humana. Isto estd implicito na norma proibi-
tiva. E nem teria sentido a protecdo de bem juridico através exclusivamente da proi-
bigdo, pois seria absolutamente inécua. Isto ndo quer dizer, porém, que nos crimes
comissivos subsista, ao lado da proibi¢do, um dever geral de obediéncia. A atividade
positiva que resulta da proibicio serd aquela necessdria a protegio do bem juridico,
na medida em que o sujeito se tenha decidido a empreendé-la.

19. Essas consideragdes, ainda que extensiveis a todos os delitos, adquirem maior
relevincia no ambito dos delitos culposos.

Por exemplo, hd pessoas que dirigem em excesso de velocidade, algumas ve-
zes ultrapassando todos os limites imagindveis. Contudo, o excesso de velocidade,
por si s6, ndo caracteriza delito algum, apenas demonstra que hd violagdo de um
dever de cuidado. A norma juridica que impde uma atividade cuidadosa é a mesma
que proibe uma atividade descuidada. A pessoa que dirige em excesso de velocida-
de, em determinado local, a norma juridica diz que € proibido violar o dever de
cuidado, porque, violando o dever de cuidado, se pode ocasionar um resultado
penalmente proibido. Mas, ao mesmo tempo em que proibe o excesso de velocidade,
diz que aquele que quiser dirigir, é obrigado a dirigir em velocidade adequada.
Portanto, a norma juridica compde um conjunto de proibi¢des e comandos, num
mesmo contexto, como forma de ampliar os limites da protecdo do bem juridico.

Acgdo e omissdo na estrutura normativa

20. E importante salientar esse entendimento acerca da estrutura complexa da
norma penal, porque com isto se podem assinalar com preciséo as diferencas entre
0S crimes omissivos e 0s crimes comissivos.

Partindo desse aspecto, podemos, desde logo, estabelecer os critérios de dife-
renciagio entre a agdo e a omissdo dentro da estrutura normativa do Direito Penal.

Alguns exemplos podem demonstrar, alids, que as vezes € penoso estabelecer-
se uma linha diviséria absolutamente nitida entre agdo e omissdo e cuja solugdo, de
caracterizar o fato como crime comissivo ou crime omissivo, nao se limita a mera
exigéncia classificatdria,

Se optarmos pela omissdo e tivermos um crime omissivo, teremos de definir
ademais se o sujeito tinha ou ndo o dever de agir, exatamente nos termos em que a
lei o determina,

21. O primeiro exemplo é muito simples. Um sujeito, a noite ¢ em meio a neblina,
dirige seu caminh@o sem as luzes traseiras de adverténcia acesas, as chamadas luzes
de estacionamento e acaba, com isso, ocasionando um acidente, porque o motorista
de um automével, que trafega em excesso de velocidade, ndo o vé e vem com ele a
chocar-se. Em conseqiiéncia do acidente, o motorista do automével vem a morrer,
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A pergunta é a seguinte: haverd crime omissivo ou crime comissivo?

A resposta pode variar conforme a identificagio da modalidade da conduta, se
se trata de uma a¢do, ou de uma omissao.

Poderfamos dizer, por um lado, que haveria, nesse caso, um crime omissivo
culposo, porque o caminhéo ndo tinha as luzes traseiras acesas, quando o motorista
o dirigia, ou seja, omitiu-se esse motorista de verificar se as luzes traseiras estavam
em condigdes de trafego. Mas também poderemos concluir que haverd um crime
comissivo culposo, se entendermos que o sujeito trafegou sem as luzes traseiras. A
diferenca € sutil, mas € importante.

22. O segundo exemplo é um pouco mais complexo. O médico estd cuidando de
certo paciente internado em estado grave num hospital. Apesar de todo cuidado e do
tratamento intensivo que recebe, de repente apresenta parada cardiaca. O médico
resolve socorré-lo através de massagens de reanimacdo, que sdo executadas sem
qualquer proveito. Apés algum tempo, € aconselhado por um seu colega que diz:
“nao adianta, ele ndo tem mais chance”. O médico pdra de reanimar o paciente.
Evidentemente, todos irdo afirmar que se trata de crime comissivo.

Mas imaginemos que o médico ndo pare de reanimar o paciente e faga com
que essa modalidade de reanimacg@o tenha seqiiéncia através de um aparelho auto-
matico, que se encarrega da estimulagéo do coragdo enfermo e permanece em fun-
cionamento durante alguns dias. Apés certo tempo, vem outro assistente e diz: “ndo
adianta insisti, porque esse aparelho ndao poderd reanimar o paciente. O melhor
serd desligd-lo”. Se ambos desligam o aparelho e, em seguida, o paciente morre, a
indagacdo acerca da natureza do comportamento néo serd tao evidente. Haverd cri-
me omissivo ou crime comissivo?

23. Um sujeito estd para salvar outra pessoa, que se estd afogando na praia de
Copacabana. Quando estd prestes a salvd-la, é impedido de fazé-lo por seu vizinho,
porque este reconhecera no afogado um seu inimigo. Havera crime omissivo ou
crime comissivo?

Ainda sobre o mesmo quadro, o sujeito quer salvar uma pessoa que cai da
barca Rio-Niter6i e estd se afogando. Para isso langa-lhe um salva-vidas e, uma vez
agarrado pelo acidentado, passa a recolhé-lo. No meio do ato de salvamento, contu-
do, reconhece no afogado seu inimigo e refletindo acerca da fortuna do acidente
resolve abandond-lo a prépria sorte. Incontinenti solta a corda e deixa que a vitima
se afogue. Haverd crime omissivo ou comissivo?

24. Um caso da jurisprudéncia alemad. Um fabricante importa da Pérsia algumas
peles de carneiro para a confec¢@o de cobertores, mas nido manda desinfetd-las pre-
viamente como deveria. As peles vém impregnadas de um virus que acaba ma-
tando os operdrios que as manipulavam para fazer o preenchimento desses coberto-
res. Haverd crime omissivo ou coniissivo?

25. Note-se que em todos esses exemplos a afirmagiio acerca da modalidade da
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conduta ndo pode por si mesma elucidar acerca da natureza do delito, pondo em
destaque a complexidade da diferenciagio entre agiio e omisséo. Se enfocarmos de
uma ou de outra maneira, podemos entender que sdo crimes omissivos ou comissi-
vos. Mas as conseqiiéncias da diferencia¢do sdo importantes, porque se em todos
esses casos dissermos que se trata de crimes comissivos, as exigéncias de punibilida-
de serdo menores, bastando demonstrar normalmente, além dos demais elementos
que compdem o tipo legal, que o resultado pode ser imputado objetivamente ao
sujeito. Mas, se dissermos que haverd crimes omissivos, teremos, entdo, que tam-
bém demonstrar a violagdo do dever de agir, com todos os consentineos, o que
altera os fundamentos da punibilidade.

O dever de agir pode ser visto como um dever geral imposto pela ordem juri-
dica, diante de certo caso concreto que esta propria ordem juridica legalmente prevé
(o chamado dever geral de assisténcia), ou como dever que decorre de vinculagdo
especial entre sujeito e vitima, ou entre esse € a fonte produtora de perigo, de modo
que se constitua em garantidor da protegdo do bem juridico com relagdo aquela
pessoa determinada ou aquelas pessoas afetadas pela fonte de perigo (o chamado
dever de impedir o resultado).

Critérios de diferenciacao

Dada a complexidade da distingdo entre a¢do e omissdo, que ndo pode ser
tomada por simples opgdo, a doutrina sugere trés critérios para tornd-la possivel.

A) Critério da energia

26. O primeiro critério, e o mais antigo, € o chamado critério da energia, que,
inclusive, € sustentado por vérios autores de renome, dentre os quais Engisch.®? De
acordo com este critério, a diferenga entre delitos comissivos e omissivos reside em
que nos crimes comissivos o agente desprende uma certa energia na realizacdo da
agdo. Desde que o sujeito ndo tenha impulsionado qualquer energia, haverd crime
omissivo.

Assim, no caso do motorista que trafega com seu caminhio sem as Juzes tra-
seiras de adverténcia acesas, haverd crime comissivo e ndo omissivo, porque ele
mesmo estava dirigindo o veiculo e, pois, desprendendo energia para realizar tal
atividade, vindo com essa atividade a produzir um resultado antijuridico.

+ Este critério, entretanto, € praticamente insustentdvel, porque em muitos ca-
sos ndo hd comprovagio efetiva de manifestacdo de energia, no momento em que o
fato lesivo ocorre, porque mesmo no exemplo do caminhfo a energia era no sentido
da direcdo do veiculo, mas ndo no sentido de manter apagadas as luzes de advertén-

G0 Engisch - “Tun und Unterlassen” , in Festschrift fir W, Gallas, 1973, p. 163; Otto - Grundkurs Strafre-
cht, AT, 1982, p. 127.
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cia. Ademais, no momento do acidente, este caminhdo poderia estar parado na pis-
ta, encontrando-se o motorista em plena inatividade, sem desprender qualquer ener-
gia, a qual, entdo, deveria estar referida ao momento em que a atividade se havia
iniciado e ndo ao momento em que se produzira o resultado, o que faria reeditar,
para esse setor, a velha teoria da actio libera in causa.

B) Critério da causalidade

27. Em oposi¢io a esse critétio, Jescheck, Rudolphi e Samson®" propdem que a
andlise se faca exclusivamente em termos de causalidade. E a posi¢io assumida
também por Welzel.®» Haver4, portanto, comissdo todas as vezes em que o sujeito
desenvolver um processo causal material, que produza dolosa ou culposamente o
resultado proibido.

Assim, no caso do caminhio, haveria crime comissivo porque o motorista
estava dirigindo o veiculo. No caso do fabricante de cobertores, que ndo desinfetou
suficientemente as peles de carneiro, haveria crime comissivo, porque fora ele quem
entregara as peles aos seus funciondrios e, conseqiientemente, houvera provocado a
infestagdo do virus. Este critério sofre as mesmas criticas ofertadas ao critério da
energia, embora possa ser visto sob o plano 16gico € ndo mecénico. As deficiéncias
permanecem ainda que se adote qualquer outra teoria da causalidade, diversa da
teoria da condigdo, por exemplo, a teoria da causalidade adequada ou da relevéncia
juridica. E que com essas duas outras teorias, que se assentam, respectivamente, nos
supostos de previsibilidade (adequagao) ou da acdo esperada, mais dificil se torna
firmar, desde logo, uma nitida diferenciac@o entre fazer positivo e omissdo, no pla-
no exclusivo da causalidade.

28. Sieber,”*® por sua vez, associa os dois critérios, da energia e da causalidade,
para concluir que a solug@o correta s6 pode advir dessa combinagdo, porque nem
sempre o desprendimento de energia coincide com a interferéncia no processo cau-
sal, podendo acontecer ou ndo. Trata-se da conjugacdo de critério mecanico e de
outro critério 16gico, desde que evidentemente se tenha em vista que a causalidade
ndo se limita a exprimir um dado puramente naturalistico.

C) Critério do ponto de gravidade da conduta :

29. Tendo em conta as dificuldades resultantes da adocao de critérios puramente
materiais, a doutrina postula por uma solug@o na 6rbita normativa, atendendo ao
que se denomina de ponto de gravidade da conduta penalmente relevante,**

Na verdade, os critérios da energia e da causalidade ndo podem explicar sufi-

0 Jescheck - Tratado, p. 548; Rudolphi - StGB, Systematischer Kommentar, 1977, vol. 1, p. 74; Samson
- “Begehung und Unterlassung”, in Festschrift fiir H. Welzel, 1974, p. 579.

62 Welzel - Derecho Penal Alemdn, p. 280.

@9 Sieber - “Die Abgrenzung von Tun und Unterlassen”, in Juristenzeitung, 1983, p. 431,

(% Wessels - Strafrecht, AT, 1992, p. 224, Schionke-Schrider-Stree - StGB Kommentar, 1991, p. 185.
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cientemente, por exemplo, a solugio para o caso do médico que desliga os aparelhos
para evitar um prolongamento insatisfatério e até mesmo ineficaz da vida humana
vegetativa. Porque, neste aspecto, quando o médico mantém a vida do paciente atra-
vés do emprego dos aparelhos automadticos de reanimag@o e quando os desliga, na
realidade, causou ele a sua morte, manifestando ainda energia para fazé-lo. Por
outro lado, se ele ndo tivesse desligado os aparelhos, a vida humana se manteria, o
que caracteriza a conduta do médico como condigdo sine qua non do resultado.
Mesmo para a teoria da adequagio, o fato de desligar os aparelhos pode ser tido
como causal para a morte do paciente, o que também se dd com a teoria da relevan-
cia juridica, independente do socorro a agdo esperada.

Portanto, os dois primeiros critérios (da energia e da causalidade) ndo apreen-
dem a questiio em seus pontos fundamentais, pois a vida humana ja era em si mesma
insustentdvel. Pelo contexto social, ao contrdrio, a atividade do médico que desliga
os aparelhos estd vinculada a um preceito mandamental (de manter ligados os apa-
relhos) e ndo a um preceito de proibigdo (de nao desligd-los), o que implica a consi-
derar esse comportamento como omissdo € nao como comissao.

A caracteriza¢do do comportamento como agdo ou omissdo, no entanto, s6
pode ser inferida pelo sentido imprimido pela ordem social, jamais por critérios
objetivos materiais. Justamente neste sentido de ordem social é que reside o funda-
mento do critério do ponto de gravidade da conduta penalmente relevante. No exem-
plo dado, sé haveria comissdo se o desligamento dos aparelhos fosse efetuado por
terceiros, que néo tivessem qualquer relagio para com a manutengdo da vida do
paciente, porque, entdo, estariam violando uma norma proibitiva, mas nao uma
norma mandamental, que ndo lhes seria aplicdvel. Mas, se os aparelhos fossem
desligados pelo préprio médico, tratar-se-ia de emissdo e nao de comisséo. O delito
a ser analisado, portanto, seria um delito omissivo e ndo delito comissivo.

30. O critério do ponto de gravidade, como critério normativo, deve ademais ser
complementado pela orientagdo com vistas a prote¢do do bem juridico. Isto quer
dizer que a andlise deve recair também na forma e no modo da conduta que viola o
bem juridico. Na comisséo, a forma e o modo contrastam com a proibigdo inserida
na norma. Hd, portanto, uma afronta 4 modalidade de conduta permitida, através da
execugdo de uma modalidade de conduta proibida. Isto deixa de ser relevante nos
delitos dolosos, quando o contraste entre o proibido e o permitido é direto e pode ser
constatado desde logo através da comparaciio entre a conduta concreta e a conduta
tipica abstrata, Mas nos delitos culposos, em que a contradigao entre a conduta do
agente e a proibi¢do se faz indiretamente, mediante a execugdo de uma conduta
descuidada, o que se verifica é um contraste entre a conduta permitida e a modalida-
de de conduta concreta que o agente executou, de modo que se possa dizer que o
agente executou uma conduta proibida, justamente porque deixou de atender aos
cuidados que a ordem juridica lhe impunha para praticar uma conduta permitida.

Na omissao, como a violagdo do bem juridico néo resulta de um contraste
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direto entre o proibido e o permitido, mas da ndo execugdo daquilo que era determi-
nado ao sujeito, a contradi¢iio entre o comportamento do sujeito e a norma radica
em outro suposto, que ¢ a vinculagao de prote¢io entre o sujeito e o bem juridico.
Assim, desde que se identifique no caso concreto uma situagdo em que a protegio do
bem juridico ndo estd situada na forma e no modo da conduta, mas na relagdo de
dever para com o sujeito, estaremos diante de um quadro de omissdo. Esta relagdo
para com o sujeito € que assinala o contetido axiolégico da omissdo e a diferencia da
Comissao.

Como o critério do ponto de gravidade se orienta pelo sentido do comporta-
mento, pode-se explicar o porqué da caracterizagdo do desligamento dos aparelhos
como omissdo e nio como comissdo, consoante o sentido de protegio do bem juridi-
co indicado pela norma. Se tratdssemos, além disso, esse caso como crime comissivo
o médico deveria responder por homicidio, jd que havia efetivamente produzido de
modo causal a morte do paciente. Entretanto, acolhida a hipétese de crime omissivo
poderemos verificar, depois, se efetivamente a a¢do que deixou de ser realizada teria
um sentido para o médico com vistas & protegao do bem juridico, o que néo se daria
na hipétese de delito comissivo.

D) Critica e opg¢do doutrindria

31. Os trés critérios vém sendo modernamente criticados. Ndo s6 os dois primei-
ros, mas também o tltimo. E a maior critica que a ele se faz é que violaria o princi-
pio da legalidade. Porque afirma que, para a identificacio da omissdo em face da
comissdo, o que vale ndo ¢ o que estd escrito na lei, como dado objetivo, sendo
exatamente o contrdrio, ou seja, uma valoragio de ordem social, que ¢ efetuada pelo
julgador, sem qualquer parimetro e, conseqiilentemente, com possibilidades enor-
mes de favorecer ou prejudicar o réu. Isso, evidentemente, configura um alto grau de
inseguranca nas relagdes juridicas, especificamente na 6rbita do Direito Penal.

Os trés critérios, portanto, apresentam falhas e nio sdo suficientemente aptos
a dirimir a questdo, sem sacrificar alguns dos postulados do Direito Penal.

A reabilitagdo da causalidade

32. Por outro lado, independentemente da sua deficiéncia para firmar a diferen-
ciagdo entre a¢do e omissdo, que, como vimos, ndo pode ser obtida pelos critérios
aventados, a doutrina tem procurado reabilitar o critério da causalidade, mediante
uma reavaliag@o do conceito de causa com base em graus de probabilidade e ndo em
parimetros de certeza. Segundo essa postura, haverd comissdo quando o processo
de produgio do resultado tenha aumentado consideravelmente o risco dessa produ-
¢d0. J4 a omissao, que se baseia em outros pardmetros, isto €, na relagio de protegio
com vistas a um bem juridico que efetivamente possa ser protegido em certo tempo
e em certa medida, ndo pode ser aferida pelo critério do aumento do risco, que
implicaria uma comissdo. O pardmetro aqui seria o seu reverso, isto é, haveria omis-
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sdo se com o comportamento do sujeito, ao ndo executar a agdo possivel. tivessem
diminuido as chances de impedir o resultado.

No caso do desligamento dos aparelhos, a morte néio pode ser evitada de ime-
diato, nem através de qualquer outro processo terapéutico, sendo tinica e exclusiva-
mente pela continuagdo infinita dessa reanimagdo mecanica, o que significa que o
seu desligamento ndo pode ser visto como um aumento do risco do resultado, pois
este risco jd era absoluto, mas sim pelo aspecto que, com isso, diminuiria a possibi-
lidade de que continuasse o paciente a viver.

Desde que ndo se possa configurar uma situagio em que a conduta represente
um aumento positivo do risco, estar-se-d diante de fato omissivo. Caso contrdrio,
haverd comissao. Este critério, porém, como veremos, € mais um critério de imputa-
¢do do que de diferenciagio. Além disso, a circunstincia do aumento do risco ou da
diminuigdo das chances de salvamento resulta ser a mesma, apenas sob duas face-
tas.

A teoria da condigdo

33. Em face do nosso Cédigo Penal, qualquer reformulagio da questdo da causali-
dade enfrenta, entretanto, um sério obstdculo, pois, em seu art. 13, dispde ele ex-
pressamente que se considera “causa a agdo ou omissao sem a qual o resultado néo
teria ocorrido”. Acolhendo a teoria da condi¢do, o Codigo estendeu-a também a
omissdo.

Neste ponto reside o problema. Nao podemos imediatamente optar pelo crité-
rio puro da causalidade para estabelecer a diferenca entre omissdo e comissdo, para
dizer que na primeira ndo h4 causalidade, quando o C6digo assume a postura de que
aquela é também causal para o resultado. Mas, apesar da regra do Cédigo, a causa-
lidade deve ser adaptada a estrutura da omissao.

34. Por exemplo, se estabelecermos, na teoria da condigdo, que, segundo o princi-
pio da eliminagdo hipotética, haverd causalidade quando eliminada mentalmente a
agdio (causa) serd eliminado automaticamente o resultado, isto vale, € claro, para os
crimes comissivos. Mas, para os crimes omissivos, o problema € mais complexo:
eliminada mentalmente a causa - que seria a omissio - seria eliminado automatica-
mente o resultado? Nio se sabe. Isto é mera hipotese.

35. Vejamos exemplo interessante. Em edificio em chamas, encontra-se um sujei-
to com seus dois filhos menores, confinado em seu apartamento, situado em andar
alto. No solo estdo seus vizinhos, que, com gestos e acenos, gritam-lhe: “jogue as
criangas, que nds as apanharemos aqui embaixo, sem qualquer problema”. O pai,
acossado diante da situagio de desespero, e ademais nervoso pela demora da chega-
do do corpo de bombeiros, estd nesse dilema: ou jogar as criangas ou esperar o
salvamento. Sobre isso, reflete, entretanto, que se jogasse as criangas, estas, apesar
de toda a atengdo dos vizinhos, poderiam morrer, por causa da altura; e se nao as
jogasse, poderiam morrer sufocadas pela fumaga ou queimadas pelo fogo. Diante
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desse dilema, o sujeito resolve que o melhor seria manter as criangas no apartamen-
to, a espera do salvamento do corpo de bombeiros. Mas, resolve também jogar-se ele
mesmo pela janela para ser amparado pelos vizinhos. Joga-se, quebra as pernas,
mas nao morre. As criangas, ao contrdrio, que permaneceram no apartamento, pere-
cem sufocadas pela fumaca. Aqui, independentemente da questio da colisdo de de-
veres ou do estado de necessidade, que se situam no dmbito do injusto, o problema
estd em se saber se houve ou ndo uma relagdo de causalidade.

Verifiquemos como isso se passa. Eliminada a omissdo (de jogar as criangas
para serem apanhadas pelos vizinhos), que seria, afinal, do resultado? Se o sujeito
tivesse efetivamente jogado as criancas, o resultado desapareceria? Nio se sabe, é
hipotético, poderia ou ndo desaparecer. A férmula € incapaz de dirimir essa divida.

Vé-se, pois, que a teoria da condi¢do, que adotamos no Cédigo Penal, quando
aplicada a omissdo ndo funciona de maneira escorreita. Baseia-se em mera hipétese,
ndo em certeza, assim como qualquer outra teoria da causalidade.

Aplicagdo do principio da causalidade a omissao

36. Como, entdo, poderemos aplicar o critério de causalidade a omissdo, diante
da norma do Cédigo Penal?

De acordo com a teoria da condi¢do, considera-se que a omissao € causa do
resultado, quando, eliminada mentalmente, eliminado restaria o resultado. Essa for-
mulacio, entretanto, € invélida. Ndo se pode eliminar a omissdo, pois seria um
contra-senso légico que se eliminasse aquilo que ndio existiu. Para adaptar-se & na-
tureza da omissdo, a teoria da condi¢ao deve considerar a eliminacdo da acéio que
hipoteticamente o agente deveria praticar. Se, eliminada essa ag¢éo hipotética, res-
tasse também eliminado o resultado hipotético, poderiamos dizer, entdo, que a omis-
sdo foi causa desse resultado. Mas a causalidade, aqui, € hipotética, ndo uma causa-
lidade real, até porque o resultado igualmente nao ¢é certo.

O exemplo das criangas, que morrem no incéndio, assinala de maneira bastan-
te nitida essa incerteza da causalidade na omissdo. Ndo ha possibilidade de se dizer:
“se ele jogasse as criangas, elas teriam sido salvas”. Ninguém pode afirmar isso.
Serd que langadas, por exemplo do 10° andar, elas se salvariam? Ninguém sabe.
Fica em situagdo critica, nesse caso, a teoria da condi¢do, que €, porém, a teoria
adotada no Cédigo Penal.

Causalidade e incremento do risco

37. Além da teoria da condi¢do, tem tomado corpo, mais recentemente, um outro
principio de imputagio, que talvez possa superar esses obstdculos que se antepdem 2
causalidade na omissdo. Trata-se da teoria do incremento do risco, que ja foi antes
rapidamente referida.

A teoria do incremento do risco, formulada e exposta com maestria por Ro-
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xin®), um dos mais notdveis penalistas da atualidade, primeiramente para os crimes
culposos e depois estendida aos delitos dolosos, parte de que, na omissdo, como no
setor da imputagdo em geral, mais importante do que a causalidade ¢ a determina-
¢do de se, com seu comportamento, o sujeito tenha diminuido as chances de se evitar
o resultado. Como a causalidade na omissdo sé pode trabalhar com hipéteses, €
indispensdvel que se corrija essa causalidade segundo o sentido da atividade. E esse
novo critério, de se orientar pelos dados concretos acerca do aumento do risco da
produgdo do resultado, ndo se subordina exclusivamente ao dogma causal, sendo
submete a apreciagdo do comportamento do sujeito a um juizo objetivo. No caso em
discussdo, o importante para identificar a imputagfo € o juizo acerca de se, deixando
de jogar as criangas aos bragos dos vizinhos, o sujeito diminuiu as chances de seu
salvamento. Na realidade, o risco seria 0 mesmo, tanto se deixasse as criangas no
apartamento, quanto se as jogasse pela janela ao amparo dos vizinhos, o que exclui
sua imputagao.

38. A teoria do incremento do risco desempenhou um papel relevante, como teoria
complementar a causalidade, na questdo surgida com o uso do medicamento conter-
gam (talidomida). Esse medicamento, que produziu também no Brasil inimeros
efeitos desastrosos, foi langado na Europa sob todos os encémios, porque era efetiva-
mente um fantdstico regulador dos casos de dismenorréia e demais indiposigdes
decorrentes da gravidez, tais como dores, nduseas, etc.

Todos sabem, entretanto, os teratoldgicos resultados que provocou, gerando
defeitos fisicos irreversiveis nos fetos, que os acompanharam até o final de sua vida
adulta. Na discussdo da responsabilidade decorrente desses efeitos maléficos, argu-
mentou-se, em defesa do laboratério, que ndo havia certeza de que, com a ingestdo
desse medicamento, se produzissem os defeitos fisicos de que vieram a padecer os
recém-nascidos. Na realidade, se fossemos entender a causalidade exclusivamente
no sentido mecénico, mediante o uso da férmula da eliminagdo hipotética, jamais
poderfamos concluir que a ingestdo do medicamento fosse causa do resultado. Mas
a doutrina penal, que hd muito trabalha com questdes de causalidade, também ha
muito tem decidido que a férmula da eliminagdo hipotética nao vale em determina-
das situagGes. Para determimar a responsabilidade dos fabricantes foi necessdrio
que se afirmasse que, embora a ingestdo do cotergam ndo produzisse com certeza
absoluta os defeitos fisicos, aumentava, porém, o risco de que isso viesse a ocorrer,
sendo, portanto, causal para com as relatadas deformagdes. A inser¢éo do critério do
aumento do risco no setor da causalidade deu-lhe efetivamente um vigor novo, res-
sucitando sua natureza lGgica e ndo simplesmente mecénica. Por este critério, em
sintese, serd causal a omissdo, quando a ndo execugdo da atividade possivel para

% Roxin - Pflichtwidrigkeit und Erfolg bei fahriéssigen Delikten, ZStW, 1962, p. 441; Idem - " Gedanken
zur Problematik der Zurechnung im Strafrecht”, in Strefrechtliche Grundlagenprobleme, 1973, p. 123
e s3; IDEM - Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2* edigdio, 1994, p. 314 e ss.
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evitar o resultado tenha diminuido as chances de sua nao verificagao, ou dito de
outro modo, tenha diminuido a possibilidade de que fosse impedido. Mas esta teoria
ndo soluciona definitivamente a questdo da diferenga entre agao e omissdo, apenas
respalda o entendimento de que serd possivel conceber-se nova modalidade de cau-
salidade na omissdo, fora da teoria da condigfo.

Crimes omissivos proprios e improprios

39. A separagdo entre omissao e comissdao s6 pode ser feita, assim, mediante o
emprego de critério axiolégico. Haverd omissdo toda vez em que a existéncia da
conduta como tal se vincule a um dever de agir, que assinale sua relevancia. Haverd
comissdo, quando sua existéncia como tal independa de qualquer dever de agir. Esse
critério axiolégico parece estar de acordo com a prépria natureza da omiss@o, sem
partir para as insoldveis demonstragdes da subsisténcia da relagfio causal, que cons-
tituiu a deficiéncia tanto da teoria causal quanto da teoria finalista, bem como da-
quelas correntes, naturalistas ou normativistas, que visavam a sua superagao.

Além disso, devemos estabelecer também a diferenga entre crimes omissivos
proprios e crimes omissivos improprios.

Normalmente, essa diferenciagdo nio oferece dificuldades, pois todos sabem
identificar quando se trate de um ou de outro. Mas, as vezes, as complexidades
afloram e os critérios de diferenciag@o falham. Em face da diversidade de critérios,
alguns autores propdem a criagio de trés espécies ¢ néo de apenas duas. Assim,
aventa-se a existéncia de um terceiro grupo de casos, de modo que se possam reco-
nhecer, primeiramente os delitos de mera omisséo (delitos omissivos préprios), os
delitos de omissio e resultado e os delitos omissivos improprios.“® Ainda que se
reconhega certa validade a esta classificagdo, € preferivel a classificagio bipartida,
porque os delitos de omissdo e resultado podem perfeitamente ser enfeixados ou
como delitos omissivos préprios ou impréprios. Como veremos, o fundamento dessa
classificagdo tripartida de evitar a polarizagio de apenas umas das perspectivas (po-
litico-criminais, axiolégicas, juridico-positivas ou estruturais) de identificagdo do
desvalor do ato ou do resultado, ndo deve ser levado em conta, porque apenas con-
funde e mascara o verdadeiro niicleo do problema.

40. Acolhendo uma classificag@o bipartida, veremos que a diferenciagio entre es-
sas duas categorias de delitos omissivos torria-se até mesmo evidente em certos ca-
sos, por exemplo, quando analisamos superficialmente a omissdo de socorro em
contraste com o homicidio, para afirmar este Gltimo no caso da mae que deixa de
amamentar o filho recém-nascido. O primeiro serd proprio, o outro impréprio. Mas,
quando o tipo legal comporta, no seu mesmo ambito e sem indicag@o expressa, agoes

@ Assim, Rodriguez Mourullo - “La clausula general sobre la comision por omision”, in Politica Crimi-
nal y Reforma Penal, 1993, p. 907; Silva Sanchez - El delito de omision. Concepio y sistema, 1986, p.
323.
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e omissdes, como ocorre com os delitos de facilitagéo de contrabando ou descami-
nho (art. 318) ou fuga de pessoa presa (art. 351), a sua correta diferenciacdo deve
valer-se de outros critérios.

Crimes omissivos proprios

41. O primeiro critério de diferenciag@o € o mais elementar deles. Todos o conhe-
cemos. E o critério do sujeito.®” Os crimes omissivos proprios ndo individualizam o
sujeito. Todos podem ser sujeitos do delito, porque o dever de assisténcia, como se
d4, por exemplo, na omissdo de socorro, € extensivo a toda a coletividade uma vez
presentes os seus pressupostos tipicos. Esta ¢ a posi¢ao, inclusive, adotada, a con-
trario sensu, pelo finalismo, ao atribuir aos delitos omissivos impréprios a qualida-
de de delitos especiais, justamente em face da delimitagdo de seu circulo de auto-
&8 6N

42. O segundo critério € o da previsdo legal, sustentado entre outros por Armin
Kaufmann.® No crime omissivo proprio, a lei penal descreve a prépria modalida-
de de omissdo. Por exemplo, “deixar de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo
sem risco pessoal, a crianga abandonada ou extraviada, ou a pessoa invdlida ou
ferida, ao desamparo ou em grave e iminente perigo; ou ndo pedir, nesses casos, o
socorro da autoridade piblica” (art. 135).

Mas esses dois critérios, que normalmente se conjugam, ndo sio suficientes,
porque ainda n@o respondem a questdo do crime de facilitago de contrabando ou
descaminho cometido por omissdo, se é omissivo préprio ou impréprio.

Crimes omissivos improprios

43. Antes de solucionarmos essa questdo, vejamos quais sao os critérios que identifi-
cam 0s crimes Omissivos improprios.

Modernamente, tem-se questionado, inclusive, essa denominagio de crimes
omissivos imprdprios, afirmando-se que ela ndo € adequada, sendo mais inadequa-
da ainda a denominagdo de crimes comissivos por omissdo, pois ndo se trata de
crime comissivo, senfio de crime omissivo. Igualmente serd incorreta a denomina-
¢do de omissdo imprdpria. Imprépria porqué? De onde vém o prdprio e o impro-
prio? Nosso antigo mestre, Jescheck“”, sugere que se denominem os crimes omis-
sivos improprios de crimes de omisséo qualificada, e os crimes omissivos proprios
de crimes de omissdo simples, tendo em vista as particularidades dos sujeitos em
ambas as figuras,

U Bacigalupo - Delitos impropios de omision, 1970, p. 110.

(% Welzel - Derecho Penal Alemdn, p. 287.

9 Armin Kaufmann - Die Dogmatik der Unterlassungsdelikre, 1959, p. 277.

@) Jescheck - Tratado de Derecho Penal, tradugiio de José Luiz Manzanares Samaniego, 1993, p. 551.
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Estd claro que as denominagdes propostas por Jescheck sdo as mais corretas.
Entretanto, como ele mesmo diz, a denominagao tradicional estd tio arraigada a
pratica doutrindria e jurisprudencial que serd melhor conservd-la, até mesmo em
face da sua aceitagéio geral.

Diz-se, na verdade, que os crimes omissivos improprios sao crimes de omissao
qualificada, porque os sujeitos devem possuir uma qualidade especifica. que néo é
inerente e nem existe nas pessoas em geral, O sujeito deve ter com a vitima uma
vinculagio de tal ordem, para a prote¢do de seus bens juridicos, que o situe na
qualidade de garantidor desses bens juridicos. Portanto, a posi¢do de garantidor é
caracteristica especifica dos crimes omissivos impréprios, dai dizer-se que a omis-
s@0, no caso, ¢ qualificada.

Além de constituir uma inagdo, que ¢ de sua natureza, e com isso violar um
dever de agir, a omissio qualificada pressupde essa vinculagio especial do sujeito
para com a vitima, de modo a torné-lo garantidor. A omissdo é qualificada porque
tem alguma coisa além da omissdo requerida nos crimes omissivos proprios, como
no delito de omissao de socorro, por exemplo.

A posigdo de garantidor

44, A posigio de garantidor, de acordo com nosso Codigo Penal (art. 13, § 2°),
estd fundada no dever de impedir o resultado. Este, por sua vez, pode derivar da lei,
do contrato ou da assungdo fética de protegido do bem juridico, ou da prética de
conduta anterior que tenha criado o risco da ocorréncia do resultado. Esta relagdo
legal dos trés grupos de casos que fundamentam o dever de impedir o resultado
parece remontar a Mezger“", que, exatamente como faz o Cédigo Penal, ao comen-
tar as conseqiiéncias dessa classificagao, associa a existéncia da lei, por exemplo, a
obrigacio especial de cuidado, prote¢ao ou vigilancia, ou, ao contrato, a assungao da
responsabilidade de impedir o resultado. A férmula tripartida de Mezger, que ¢ da
década de trinta, foi adotada desde hd muito pela doutrina e agora pelo Caodigo
Penal, mas nio é satisfatdria.

Sendo, vejamos.

Costuma-se dizer que a mae que deixa de amamentar o filho recém-nascido e,
assim, causa-lhe a morte, responde por homicidio por omissio. Ainda antes de estar
contida no Cédigo Penal uma indicagio precisa dessa responsabilidade, esta foi a
orientagdo da doutrina. Mas esta conclusio sempre foi tomada arbitrariamente pela
doutrina, com base no costume, fazendo deste uma fonte de incriminagdo, o que
violava o principio da legalidade e toda a tradi¢do liberal.

Y Mezger - Tratado de Derecho Penal, tradugio de Rodriguez Muiioz, 1995, vol. 11, p. 301 e ss.
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Quando se trata de equacionar legalmente essa responsabilidade, pode-se no-
tar que nem mesmo as leis extrapenais, que disciplinam fatos especificos, o fazem
de modo expresso. Nosso Cadigo Civil, por exemplo, ao tratar do pétrio poder com
relagiio & pessoa dos filhos, em seu art. 384, ndo contempla expressamente essa
forma de responsabilidade, apenas obrigando os pais a dirigir-lhes a criacdo e a
educagio. Tao-s6 com a atual Constituigao (art. 229) € que se determinou que 0s
pais tém ndo apenas o dever de criagio e educagdo dos filhos menores, mas ainda o
de assisténcia, o que inclui, evidentemente, o dever de alimentd-los e protegé-los
fisicamente. Quanto aos filhos maiores, nada hd na legislagio brasileira, a ndo ser a
prépria norma constitucional (art. 229), que os obriga a ajudar e amparar os pais na
velhice, caréncia ou enfermidade.

45. Vé-se, pois, que a indicagdo formal das fontes do dever de agir as vezes deixa
de contemplar casos relevantes, fazendo com que a doutrina venha criar paralela-
mente outras formas de incriminagdo. Diante disso, podemos desde logo perguntar
se foi vélido dispor acerca dessas fontes no Codigo Penal. A doutrina ainda no deu
uma resposta definitiva a esta questdo. A principal objegdo a regra adotada no
Cédigo Penal é que ela se limita simplesmente a formalizar as fontes do dever de
impedir o resultado, mas nada esclarece acerca de seu conteiido,

Ao dispor sobre esses trés supostos do dever de agir, que foram acolhidos no
Cédigo Penal, Mezger jd havia salientado a necessidade de delimitar com seguran-
ca os fundamentos desse dever, para evitar que meros deveres morais viessem a
justificar a responsabilidade criminal.*? E agregava ainda que, em todos esses ca-
sos, deveria haver um inequivoco sentido de que a infragdo ao dever juridico de agir
devesse conduzir a responsabilidade criminal do sujeito.“® Nao chegou, entretanto,
Mezger a conclusdes definitivas acerca da previsdo dessa responsabilidade crimi-
nal, justamente porque partia de premissas formais e se satisfazia em ajustd-las aos
casos concretos.

46. Se quisermos, entretanto, buscar um conteido para os fundamentos da posigio
de garantidor, podemos encontré-lo sob trés aspectos:

1° - Na vinculagdo especial entre 0 sujeito garantidor e a vitima em virtude de
circunstincias e condigdes sociais familiares, de modo a obrig-lo socialmente a
protego. Tal ocorre com relagio aos pais, aos irmaos, ou dentro da comunidade
familiar;

2°. - Nas relagdes de trabalho, nas quais uma pessoa se obriga profissionalmente a
prote¢ao de outras. E o que se dd com o médico com relagdo aos seus pacientes; com
os engenheiros para com os usudrios das obras que realizam; o guia de uma expedi-
¢80 para com seus seguidores, elc.

) Mezger - Tratado, p. 303.
) Mezger - Tratado, p. 305.
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3°. - Na responsabilidade pelas fontes de producdo de perigo. Quem detém as fontes
produtoras de perigo, tem a obrigagio de evitar resultados lesivos delas decorrentes.
Isto acontece, por exemplo, com o dono do prédio para com os materiais ou acesso-
rios nele utilizados; os pais para com os atos dos filhos; os delegados de policia para
com os atos dos carcereiros; as pessoas que detém autoridade para com os atos da-
queles que lhes sdo subordinados; aqueles que criaram com sua conduta o perigo
para com os resultados lesivos que dele derivam (a chamada ingeréncia) etc.

Ao investigarmos a fundo os deveres de agir, vemos que esses néo se podem
limitar apenas a fontes formais, o que demonstra que possuem um contetido muito
mais abrangente, a indicar que a omissio niio constitui matéria exclusivamente juri-
dica, mas encerra um componente pré-juridico inafastdvel. que ¢ o sentido social
empreendido nas relagbes entre as pessoas, através das quais se exige de algumas
prote¢ao para com as outras.

Esses fundamentos do dever de impedir o resultado, que sustentam a posi¢do
de garantidor, todavia, por si sés ainda sdo insuficientes, ndo no sentido de caracte-
rizar e explicar a situacdo geradora desse dever, ou indicar o contetdo social da
omissdo, mas para assegurar uma inequivoca conformidade entre a sua violagdo e a
previsio de sua punibilidade, nos termos do principio da legalidade.

47. A solugdo mais coerente com a exigéncia do principio da legalidade, embora
ndo exaustiva e nem perfeita, seria a previsio, na Parte Especial do Cddigo Penal,
dos delitos que comportassem a punicio pela omissio.

S6 desta forma poderfamos satisfazer ao sentido do empreendimento de
Mezger de afirmar que tal omissio de determinada agiio deverd gerar a responsabi-
lidade criminal do sujeito.

Como um empreendimento dessa ordem, porém, s6 pode ser admitido de lege
ferenda, pois implicaria na criagio de nova tipificagdo de condutas, devemos por
ora combinar o contetido desses fundamentos que sustentam a posi¢ao de garantidor
com as exigéncias formais inseridas no art. 13, § 2° no sentido de que s6 terdo
validade, se se encontrarem amparados na lei, na assungdo fitica ou juridica da
responsabilidade de impedir o resultado ou na ingeréncia.

Na combinagdo desses dois critérios, porém, deve-se ter presente que nao bas-
ta, para caracterizar a posigio de garantidor, a mera referéncia a um dos elementos
daquela relagiio formal. Mais do que isso, serd necessdrio demonstrar que o sujeito
se encontrava em situagio real de possibilidade de atender ao dever, ou ainda, quan-
do da ingeréncia, que a conduta anterior, geradora do perigo para o bem juridico,
tenha ela mesma violado um dever de cuidado. Essa limitacdo da ingeréncia, suge-
rida por Rudolphi, *¥ ¢ necessdria para restringir a amplitude do atuar precedente,

) Rudolphi - Die Gleichstellungsproblematik der unechien Unterlassungsdelikte und der Gedanker der
Ingerenz, 1966, p. 154.
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evitando que a mera causacdo do perigo, sem qualquer outro respaldo legal, possa
fundar uma posi¢ao de garantidor.

O critério normativo

48. Tendo em vista a especial importdncia dos supostos da posicio de garantidor
para com os delitos omissivos impréprios, podemos, num primeiro plano, dizer que
este critério, como instrumento de diferenciagio, € mais relevante do que o critério
legal, porque faz destacar no tipo um componente nio escrito, que ndo se encontra
presente nem nos delitos omissivos proprios, nem nos puros delitos de omissao.

Pela prépria natureza dos crimes omissivos impraéprios, que néo se constituem
de simples omissdo de deveres de assisténcia, mas do ndo impedimento de determi-
nado resultado proibido, tem-se que sua identificagiio, mais do que com vistas ao
sujeito e sua especial relagdo de protegiio para com o bem juridico, depende de sua
estrutura normativa. Esta ndo estd alicercada apenas na omissio de uma agio possi-
vel, como tal, mas fundamentalmente na violagiio de uma norma proibitiva median-
te o desatendimento de uma norma mandamental. Daf exigir-se em algumas legisla-
¢hes que os crimes omissivos impréprios preencham a cldusula da equivaléncia, ou
da absoluta identidade, isto €, que o ndo impedimento do resultado, como omissao,
corresponda ou se identifique a produg@o do resultado, como agao.

Somente a andlise, portanto, da estrutura normativa e da especial posic@o de
garantidor, que integram conjuntamente o tipo dos delitos omissivos, é que pode
tracar uma diferenca correta entre delitos omissivos préprios e impréprios.

Haverd crime omissivo proprio, toda vez que, além da generalidade do sujeito,
a ndo realiza¢io da agao possivel implique por si mesma na violagio de uma norma
mandamental. Haverd, por outra parte, crime omissivo impréprio, toda vez que a
nio realizagiio da agfio possivel, por parte de um sujeito na posi¢do de garantidor,
implique no ndo impedimento do resultado, na mesma medida de sua produgdo por
agao' (45)

Voltando a hipotese do crime de facilitagdo de contrabando ou descaminho.
Aqui, a conduta proibida se refere a uma agdo, de facilitar, e, a0 mesmo tempo, a
vincula a infragio de dever funcional, o que significa que sua estrutura esta estratifi-
cada basicamente na proibigdo, mas identifica com esta o ndo impedimento do re-
sultado, por omissdo. Proibe-se a acdo de facilitar €, ao mesmo tempo, se determina
a agdo de impedir a realizagio do contrabando ou descaminho, que seria o resultado
da facilitagao. Como o sujeito estd subordinado a um dever especial de protegao,
decorrente de lei, é ele garantidor do bem juridico protegido. Tendo em vista os dois
critérios, podemos dizer que se trata, portanto, de crime omissivo impréprio de re-
sultado, ou, se féssemos adotar a classificacido de Rodriguez Mourullo, delito de
omissio e resultado. O resultado aqui ndo precisa traduzir-se em efeitos materiais,
basta que’a agdo de descaminho ou de contrabando se tenha iniciado para que se

49 Wessels - Strafrecht, AT, 1992, p. 228.
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integralize o tipo legal. O mesmo se da no delito de fuga de preso (art. 351), cujo
resultado pode estar configurado com o inicio da fuga ou evasdo, ndo precisando que
esta efetivamente se conclua.

O fipo dos delitos omissivos

49. Embora ainda sem previsio na Parte Especial, salvo para os crimes omissivos
proprios, serd possivel equacionar os elementos caracterizadores do tipo legal de um
delito omissivo.

Inicialmente podemos dizer que nos delitos omissivos proprios ou impréprios,
hd uma inagdo que corresponde a uma infra¢do a norma de comando. Em conse-
qiiéncia da inagdo, havera ou ndo um resultado, dependendo da estrutura do tipo.
No crime de omissdo de socorro, por exemplo, a consumacdo se dd desde que o
sujeito nio tenha prestado o socorro, ainda que outro o tenha feito e, assim, impedi-
do a morte do acidentado. Nos delitos impréprios, como no caso da mae que deixa
de socorrer o filho menor, que se estd afogando, a consumagio s6 acontece com a
ocorréncia do resultado morte.

50. Integra também o tipo dos delitos omissivos, a real possibilidade fisica de
atuar, que é, por sua vez, condicdo da posigdo de garantidor. Nio se pode obrigar
ninguém a agir sem que tenha a possibilidade fisica de fazé-lo. A norma ndo pode
simplesmente obrigar a todos, incondicionalmente, tragando, por exemplo, a se-
guinte sentenca: “Jogue-se na dgua para salvar quem se estd afogando”. Bem, se a
pessoa nao sabe nadar, como ird se atirar na dgua para salvar quem se esta afogan-
do? Essa exigéncia incondicional é absolutamente absurda e deve ser considerada
como inexistente, ou incompativel com os fundamentos da ordem juridica.

Note-se que a impossibilidade fisica de cumprimento de dever ndo €, porém,
apenas questdo penal. O préprio Cédigo Civil, ao disciplinar acerca das modalida-
des dos atos juridicos, considera inexistentes as condigdes fisicamente impossiveis
(art. 116). A pessoa, portanto, que nao pode pessoalmente atuar ndo pode pessoal-
mente ser responsabilizada por sua omissdo. Esta condi¢@o constitui elemento do
tipo dos crimes omissivos, tanto préprios quanto improprios.

51. Ha ainda outro elemento nos tipos de delitos omissivos. O tipo desses delitos
ndo estd constituido, como se pensava, apenas por aquelas duas caracteristicas, da
inagdo e da real possibilidade fisica de atuqr, mas contempla também a chamada
situagdo tipica omissiva, que siio aquelas caracteristicas que fundamentam a omis-
sdo constante do tipo, como expressdo do conflito social que o Direito quer regular,
através da determinacgdo de condutas.

A situagéo tipica omissiva engloba todos agueles elementos ou supostos que
se associam a ina¢do e fundamentam o dever de agir e o contetido de injusto do fato,
de modo a justificar sua punibilidade. Assim, por exemplo, no crime de omissdo de
socorro, constitui essa situagao a descrigdo acerca da crianga abandonada ou extra-
viada e da pessoa invdlida ou ferida, que se encontrem ao desamparo ou em grave e
iminente perigo. Portanto, o tipo do crime de omissio de socorro ndo é preenchido
stmplesmente porque o sujeito ndo atua, isto €, ndo presta socorro. Mais do que isso,
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h4 uma situagio tipica que fundamenta o dever de atuar. Se a vitima ndo se encon-
trar ao desamparo ou em grave e iminente perigo, nio hd omissio relevante. Podera
haver uma simples inacdo, mas néo o tipo de delito omissivo. E que a conduta
ordenada, objeto da norma mandamental, ndo se esgota no simples nio-agir, sendo
também € assinalada, como seu conteddo de injusto, naquelas circunstincias tipicas
que a fundamentam. Aqui se passa da mesma forma como nos delitos comissivos,
cuja agdo proibida, ndo se esgota na mera causalidade, mas na realizagio de todos
os demais elementos tipicos que a caracterizam como tal. Ao legislador igualmente
ndo importa a mera inagdo, mas esta naquelas circunstancias tipicamente descritas.

No crime de omissdo de notificacdo de doenca (art. 269), que constitui um
exemplo cldssico de norma penal em branco, onde o mandamento é complementado
através de ato administrativo dos dérgdos do Ministério da Satde, a situacdo tipica
estd expressada na natureza da doenga (de notificacio compulséria) e na circunstan-
cia de haver sido ela identificada por médico no exercicio profissional.

Portanto, ndo é a mera omissdo ou inacdo que configura o tipo dos delitos
omissivos, mas também uma situagdo tipica que fundamenta seu injusto, porque
essenciais a sua configuragio.

52. Nos delitos omissivos imprdprios, além da omissao, da real possibilidade fisi-
ca e da situagdo tipica, agrega-se ainda o dever de impedir o resultado, com base na
posi¢do de garantidor.

A posigdo de garantidor, que justifica a assunc¢@o do dever de impedir o resul-
tado, como jd se disse e deriva daquelas fontes mencionadas no art. 13, § 2° do
Cddigo Penal, interpretadas com base nas circunstdncias que constituem seu con-
teiido (as relagdes familiares e profissionais, e a responsabilidade pelas fontes de
perigo), constitui um elemento do tipo desses crimes omissivos improprios espe-
cializando o circulo dos seus sujeitos.

Tendo em vista, ademais, a natureza da norma mandamental, que se insere
como pressuposto do delito, na mesma medida da norma proibitiva, faz parte do tipo
a afirmagdo da identidade entre a ndo execugdo da agdo possivel para impedir o
resultado e o contetido social de sentido da agdo tipica do delito comissivo corres-
pondente. Como consegiiéncia do principio da legalidade, ndo sera admissivel aqui
a afirmagio da mera equivaléncia, como pensam alguns autores, mas sim de absolu-
ta identidade de injusto entre a omissdo e a comissao.

A cldusula da equivaléncia

§3. A cldusula da equivaléncia, imaginada como um meio de legalizar a punibili-
dade da omissdo nido prevista em lei, apresenta seus antecedentes legislativos no
Codigo Penal alem@o (§ 13) e tem suscitado acesos debates, em parte pela sua inde-
terminagdo, em parte pela redagdo que tem recebido."®

@9 Critico, Rodriguez Mourullo - “La Cldusula general sobre la comision por omision”, in Politica
Criminal y Reforma Penal, 1993, p. 909 e ss.
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A redacdo original do Cédigo alemdo € a seguinte:
“§ 13 Cometimento por omissdo

Quem se omite de impedir um resultado pertencente ao tipo legal de
uma lei penal sé é punivel quando tenha o dever juridico de evitar
tal resultado e a omissdo equivale a sua producdo por agdo.”

A um setor da doutrina, esta cldusula da equivaléncia teria a finalidade restrita
de também incluir no Ambito dos delitos omissivos impréprios aqueles casos em que
o resultado tipico venha condicionado a uma determinada e especifica forma de
realizagiio da agdo, os chamados delitos de atividade vinculada a um resultado,"”
delitos esses que se contrapdem aos puros delitos de resultado, que, para a sua
ocorréncia, nao pressupoem uma acio especial.

Outros entendem que a cldusula da equivaléncia significa a forma de atender
ao principio da legalidade, fundamentando a punibilidade da omissdo, sem qual-
quer consideragio a modalidade de a¢do delituosa. Para estes, todos os delitos co-
missivos, portanto, podem ser, sem mais, cometidos por omissdo.*

A inser¢do de uma cldusula da equivaléncia entre a¢@o e omissdo nada mais
faz do que admitir na interpretagdo integrativa dos tipos legais o argumento anal6-
gico, vindo a ampliar indevidamente as possibilidades da puni¢do por omissao. Uma
tal cldusula é evidentemente inconstitucional porque viola os fundamentos e os co-
roldrios do principio da legalidade, que exigem a descri¢iio precisa de uma conduta
estrita, Ndo basta para fundamentar a punibilidade que se afirme uma semelhanga
entre agio e comissdo. Serd preciso que o legislador indique, com absoluta precisio,
os elementos que compdem essa punibilidade.

Como no Cédigo brasileiro ndo consta essa cldusula, a relagdo entre delito
comissivo e omissivo ndo pode ser efetivada através do critério da equivaléncia,
mas exclusivamente pelo critério da identidade. Isto quer dizer que, para configurar
um delito omissivo impréprio, ndo previsto na lei, serd indispensdvel que a redagao
do tipo legal, combinada com as situagdes legalmente expressas que fundamentam o
dever de impedir o resultado pela constituigao do sujeito garantidor, possa implicar
o mesmo contetido de injusto do seu cometimento por agao. Assim, conforme, alids,
uma proposta de Silva Sanchez,””’ na auséncia de uma tipificagfio expressa dos
delitos omissivos impréprios na Parte Especial, s6 seria admissivel a sua punigio,
mas com pena atenuada (por aplicagdo do art. 66 do CP), num restrito nimero de
casos, onde nio haja ddvida de que o ato que descumpre a norma mandamental, em

" Lackner - StGB, 1993, p.94.

4% Maurach-Gaossel-Zipf - Derecho Penal, Parte General, tradugio argentina de Jorge Bofill Genzsch,
1995, tomo I, p. 244.

“) Silva Sanchez - El delito de omisidin. Concepto y Sistema, 1986, p. 369; da mesma forma, Mourullo -
“La cldusula general sobre la comisidn por omision”, in Politica Criminal y Reforma Penal, 1993, p.
911 ess.
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razio da especial conformag@o do injusto com vistas a direta protegdo do bem juridi-
co. Tal evidentemente, afora os casos expressos, sé se dd nos delitos contra a vida, a
integridade corporal e a liberdade, cujos objetos juridicos, pela sua natureza e pelas
conseqiiéncias, necessitam de uma imediata e oportuna intervengdo protetiva, que
ndo pode ser postergada para ndo se tornar indcua.

A solugdo dos casos

54. Na hipétese do alpinista, embora inexista um acordo formal, capaz de caracte-
rizar um contrato profissional, o fato de o alpinista haver convidado pessoas inexpe-
rientes para realizar uma tarefa para a qual era o tnico treinado, configura a assun-
¢do fatica de responsabilidade de protegdo a seus convidados. Tem, portanto, o dever
de impedir que resultados lesivos provenham do seu empreendimento, visto estar
em posi¢io de garantidor da integridade do bem juridico alheio. O mesmo se da na
hipétese da mie que leva o filho a praia e o deixa aos cuidados de terceiro. Trata-se,
como no exemplo do alpinista, da assungiio fdtica de responsabilidade de protegido
do bem juridico, vindo caracterizar sua omissao o delito de homicidio e ndo simples-
mente omissdo de socorro.

55. Embora a relagio de parentesco gere socialmente uma vinculagio maior entre
as pessoas, no tocante a prote¢do miitua, o irmio omitente deve responder somente
por omissdo de socorro, visto que, no &mbito das exigéncias formais contidas no art.
13, § 2°, ndo estd contida simplesmente a relagdo de parentesco, mas apenas a prévia
existéncia de dispositivo legal que a torne fonte da posigio de garantidor. Como a
legislagdo brasileira carece de tal dispositivo, a relagdo entre irmdos ndo constitul,
por si s6, fundamento para o dever de impedir o resultado, mas apenas um dever
geral de assisténcia, que integra o tipo dos delitos omissivos préprios, como a omis-
sdo de socorro. Parece injusta essa solugdo, mas serd a solugio legal.

56. Na hipétese do condémino, o sindico, como administrador do prédio, tem a
responsabilidade pelas fontes de perigo nele existentes e, portanto, o dever de impe-
dir os resultados que advierem de seu uso, como forma de ingeréncia. Nao se cogita
aqui do atuar precedente, desde logo contrério ao dever, porque a execugdo da agéo
possivel, que caracteriza 0 momento omissivo, € gerada justamente com o fato lesi-
vo a liberdade do conddémino, produzida pelo defeito no elevador e levada ao conhe-
cimento daquele que estava obrigado a sand-lo. Nio o fazendo, cometeu, portanto, o
crime de segiiestro por omissao.

57. Nos dois exemplos do salvamento, em que terceiro intervém no processo de
sua realizagdio ou quando o préprio omitente desiste de continuar com sua acdo ja
iniciada, trata-se de delito comissivo, porque, independentemente da andlise do tipo
legal ou da espécie de norma que compde seu substrato, com as respectivas agdes
incrementaram o risco da produgdo do resultado. A circunsténcia do incremento do
risco, por sua vez, assinala a caracteristica precipuamente proibitiva da norma que
passa a regular o fato.
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58. No exemplo do pai que deixa as criangas a espera do corpo de bombeiros, em
vez de langd-las aos bragos dos vizinhos, haverd apenas omissdo e ndo a¢do, poden-
do, porém, excluir-se a imputagao objetiva, em face da inexisténcia de um aumento
do risco da produgdo do resultado ou da indiferenga quanto & diminuigdo das chan-
ces de salvamento.

Concurso de pessoas e tentativa nos crimes omissivos

Hé ademais dois outros aspectos dos crimes omissivos que constituem ques-
tdes polémicas, ainda sem solugdes definitivas. Sdo os aspectos relativos ao concur-
so de pessoas e a tentativa. Aqui, a doutrina tem tomado caminhos absolutamente
contraditérios, sendo melhor que se adotem regras especiais, direcionadas a respec-
tiva modalidade de delito.

A) Concurso de pessoas

59. Como os crimes omissivos sdo delitos de dever, para usarmos a terminologia
proposta por Roxin,®” hd uma certa especializa¢do dos sujeitos, quer porque se
encontrem concretamente diante da situagio de perigo, assim, estejam obrigados a
atuar em face de um dever geral de assisténcia, quer porque apresentem uma espe-
cial vinculag@o para com a protecio do bem juridico.

Embora a norma mandamental possa se destinar a todos, como na omissio de
socorro, o preenchimento do dever € pessoal, de modo que nfio é qualquer pessoa
que pode ser colocada na posigdo do omitente. Somente podem ser sujeitos ativos
dos delitos omissivos, primeiramente, aqueles que se encontrem aptos a agir, e se
situemn diante da chamada situagdo tipica; depois, aqueles que, estando em condi-
¢oes reais de impedir a concretizagdo do perigo, tenham uma vinculagdo especial
para com a vitima ou para com a fonte produtora do perigo, de forma que se vejam
submetidos a um dever especial de impedir o resultado.

Consoante esse dado, podemos afirmar que nos crimes omissivos nao hd con-
curso de pessoas, isto €, ndo hd co-autoria nem participagdo.”" Cada qual responde
pela omissdo individualmente, com base no dever que lhe € imposto, diante da si-
tuagdo tipica de perigo ou diante de sua posigio de garantidor. Trata-se na verdade,
como expde Armin Kaufmann, de uma forma especial de autoria colateral. Séo
estas suas palavras: “Se 50 nadadores assistem impassiveis ao afogamento de uma
crianga, todos terao se omitido de prestar-lhe salvamento, mas nio comunitaria-
mente. Cada um serd autor do fato omissive, ou melhor, autor colateral de omis-
sdo?” &2

60. Um exemplo poderd demonstrar com maior clareza o acerto dessa posi¢ao.
Alguém estd na companhia de outra pessoa e vé€ terceiro afogar-se. Quem se estd

39 Roxin - Tiiterschaft und Tatherschaft, 6" edigdo, 1994, p. 459 e ss.
) Welzel - Derecho Penal Alemdn, p. 284.
3 Armin Kaufmann - Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, p. 189.
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afogando € o filho de uma das pessoas que observam o afogamento. Os dois ndo s6 o
observam, mas comentam entre si quem ird salvi-lo, ressaltando as incertezas desse
empreendimento. Afinal decidem em conjunto que nao irdo proceder ao salvamen-
to. Embora um tenha aconselhado o outro acerca do que devesse fazer ou ndo fazer,
inexiste no caso participagio, porque um deles responderd por crime de omissdo de
socorTo € o outro por homicidio por omissdo. Cada um, portanto, responde indivi-
dualmente pela omissao e seus efeitos, na medida de sua posi¢do em face da prote-
¢do do bem juridico. O pai viola o dever de impedir o resultado, porque era garanti-
dor da vida do filho. O outro viola o dever geral de assisténcia, porque, como cida-
ddo presente na situacio de perigo, tinha que lhe prestar socorro.

Note-se, assim, que o comportamento de cada um, que pode coincidir com o
comportamento do outro, ndo é decisivo para determinar a participagao. O que im-
porta é a posigio de cada sujeito diante da protecdo de bem juridico. Como a realiza-
¢io do tipo dos delitos omissivos estd associada a violagdes de deveres, desde que
qualquer pessoa tenha violado o dever que Ihe € imposto jd estard dando inicio a
execugdo do fato, que, dependendo da configuragdo legal, pode exigir a verificagio
do resultado para a sua consumagao. Este raciocinio ndo muda, quando o dever que
¢ imposto aos vdrios agentes pertenca & mesma fonte. Se os que se omitirem do
salvamento forem ambos pais de quem se estd afogando, assim mesmo sua comum
resolugdo néo implica participagdo ou co-autoria. Jd que, como vimos, o comporta-
mento de ambos nio interfere na realizag@o do tipo de delito que lhe seja atribuivel,
a participago, pelos seus fundamentos, ndo pode exclusivamente derivar da fonte
do dever de agir. Quer dizer, mesmo que os deveres remontem & mesma origem, 0
omitente nio deve ser visto na qualidade de portador de um dever solidario, mas,
sim, como pessoa individual, sobre quem recai o mandato normativo de realizar
determinada agfo para afastar a ocorréncia do resultado.

Resta examinar a posigdo de terceiro, que, através de conduta comissiva, con-
tribui para a omissdo de quem tinha o dever de impedir o resultado. Da mesma
forma que inexiste participagdo ou co-autoria nos delitos omissivos, quando os su-
jeitos se omitirem em face da mesma situagéo de perigo, aqui também serd impossi-
vel admitir-se a relevincia dessa outra modalidade de participacdo. Deve-se seguir
neste contexto a ponderacio de Roxin, ao estipular como pressuposto de qualquer
concurso de agentes que todos os participantes estejam subordinados aos mesmos
critérios de imputagdo,* o que ndo se dd quando se trata de delitos comissivos e
omissivos, em face da prépria estrutura da norma. Cada qual - agente e omitente -
serdo igualmente autores do fato, o primeiro de crime comissivo e o outro de crime
Omissivo.

) Roxin - Tdterschaft und Tatherschaft, p. 470.
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B) Tentativa

61. No tocante a tentativa, as coisas s3o um pouco mais complexas. Podemos aqui
afirmar, se bem que teoricamente se pudesse pensar ao contrdrio, que nos crimes
omissivos préprios nio se admite tentativa, porque, uma vez que a omissao esteja
tipificada na lei como tal, se o sujeito se omite, o crime ja se consuma; se o sujeito
nio se omite, realiza ele o que lhe foi mandado.

62. Nos crimes omissivos impréprios, entretanto, a doutrina tem admitido a tenta-
tiva, mas alterando as suas bases tradicionais.

No campo da diferenciagdo entre atos preparatérios e executivos do delito, a
doutrina brasileira adota, em sua maioria, sendo isto tradicional em nosso pafs, a
teoria formal-objetiva, segundo a qual haverd tentativa toda vez que, iniciada a
realizacdo estrita da agio tipica, ndo ¢ alcangada a consumagao do delito por cir-
cunstéincias alheias a vontade do agente. Esta férmula, que adveio do direito liberal
burgués, ¢ conseqiiéncia de uma interpretagdo formal e restritiva dos dispositivos
legais que regulamentam a tentativa, com base no inicio da execugiio. E é de se notar
que a definiga@o legal da tentativa inserida no art. 14, I, do Cédigo Penal brasileiro
€ igualmente da tradi¢io dos paises da América Latina, como, por exemplo, dos
codigos da Argentina (art. 42), Chile (art. 7°) e Uruguai (art. 5).

A questdo principal da tentativa reside justamente na determinagdo do que
constitua esse inicio de execugdo. A teoria formal-objetiva, fiel ao enunciado da
teoria causal-naturalista, sé poderia considerar como inicio da execugdo aquilo que,
objetivamente, desse impulso ao desenrolar da agdo tipica, tomada no contexto da
causalidade. No crime de homicidio, por exemplo, a tentativa s teria lugar no ins-
tante em que o agente iniciasse a acdo de matar, isto €, comegasse a disparar contra
a vitima, ou a esfaqued-la, ou a ministrar-lhe veneno, etc.

Esta teoria, entretanto, embora tenha seus métodos incontestdveis, principal-
mente no sentido de buscar uma precisa delimitagio da zona que separa a conduta
proibida da permitida, ndo € suficientemente apta a, diante de alguns casos contro-
vertidos, proteger oportuno tempore o bem juridico.

Como a teoria formal-objetiva parte do inicio da realizagio estrita da agdo
tipica, estd claro que enfrentard enormes dificuldades quando aplicada aos crimes
omissivos, que nao podem ser retratados materialmente.

63. Como complemento a esta teoria puramente formal, a doutrina tem desenvol-
vido outros critérios, como os da teoria material-objetiva, ou da teoria subjetiva-
objetiva, agregando-se-lhes ainda o critério do perigo para o bem juridico. Mas,
todas essas orientagoes sdo igualmente defeituosas, ndo havendo até agora uma so-
lugdo definitiva e escorreita na determinagdo precisa do que se deva entender por
inicio de execugdo.

64. Imaginemos um exemplo no dmbito dos crimes comissivos: dois ladrdes pre-
tendem arrombar uma casa, que € guardada por ferozes cées, além de possuir grades
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e alarmes em portas e janelas. Para realizarem o furto, necessitam, previamente,
contornar esses obstdculos. Primeiramente, matam os cachorros; depois colocam
dcido nas grades e fechaduras e, finalmente, provocam um curto-circuito para desa-
tivar o sistema de alarme. Pela teoria formal-objetiva, esses atos, que ndo podem ser
identificados com a agdo de subtrair, constituem meros atos preparatorios, impuni-
veis. Pela teoria material-objetiva, constituiriam jd inicio da execugio do delito de
furto, porque estariam integrados em plano natural & prpria agio tipica de subtrair,
como seus sucedéneos, e teriam colocado em perigo ¢ bem juridico. A mesma solu-
¢do seria dada pela teoria subjetivo-objetiva, com base no plano dos agentes.

A questdo da aplicagdo dessas teorias alternativas reside, porém, na insegu-
ranga juridica que podem gerar, porque, desvinculadas da exata configuragdo da
agdo tipica, comegam a interpor na andlise do tipo critérios nem sempre inequivo-
cos, como os do sucedaneo natural da agdo tipica. A superagio desses problemas de
seguranga s6 pode ser alcangada no caso concreto.

No exemplo dado, os atos praticados pelos ladrdes estio descritos no Cédigo
Penal como modalidade qualificada de execu¢io do delito de furto (art. 155, § 4°, 1),
0 que 0s caracteriza como atos de execugio da prépria agio tipica, desde que, entre-
tanto, a subtraciio deva ser praticada imediatamente apds aqueles atos. Se entre tais
atos, embora referidos como formas qualificadas do agir, e a a¢fo tipica de subtrair
houver uma solugiio de continuidade, porque, por exemplo, os ladrdes pretendiam
entrar na casa somente no dia seguinte, o fato de matarem o cachorro, despejarem
dcido nas grades ou provocarem um curto-circuito ainda ndo constitui inicio da
execugdo do furto.

Independentemente da teoria que se adote, se um determinado ato vier referi-
do na lei como elemento de qualificagio. ou forma agravada. o que deve valer é a
relagdo direta entre esse ato e a imediata realizacdo da acdo tipica. Aqui, pratica-
mente, o proprio legislador descreve o ato, que poderd ou néo ser ato de execugio,
dependendo de sua relagdo para com a realizagdo da agdo tipica. Se o ato, previsto
como forma qualificada, for praticado dentro do plano de imediatamente apds ser
.realizada a a¢do tipica, tal ato jd constitul inicio de execugdo do delito. Esta é a
posi¢do majoritdria da doutrina®¥ quando se trata de crimes comissivos.
65. Nos crimes omissivos impréprios, o inicio da execuglo se dd com a violagio
do dever de impedir o resultado, que faz parte do tipo de injusto. Mas essa violagio
deve manifestar-se concretamente, Gnico modo de colocar em perigo o bem juridico.

A doutrina tem-se orientado aqui em trés sentidos: a) ou no sentido de tomar
como decisivo a nao utilizagao da primeira possibilidade de salvamento:*® b) da

%9 Jescheck - Tratado, p. 471, Roxin - “Tatenschiub und Anfang der Ausfihrung", in Juristische Schu-
lung, 1979, p. 1; Wessels - Strafrecht, AT, 1992, p. 182.

“ Herzberg - "Die Kausalitit beim unechten Unterlassungsdeliki ", in Monatsschrift fiir Deutsches Re-
cht, 1971, p. 881. L
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dltima chance de fazé-10,°® ou ¢) ainda do perigo concreto para o bem juridico,
produzido pelo atraso na pratica da agéo apta a impedir a lesdo.”

Parece que a melhor solugdo serd dada por uma variante objetiva da proposta
seguida por Wessels:*® se o perigo para o bem juridico s6 ocorrerd mais tarde, o
inicio da execug@o ndo pode se dar com a ndo utilizagdo da primeira chance de
salvamento, mas, sim, com a ndo utilizagfio da dltima quando o perigo entrar em sua
fase aguda. Assim, se o filho cai nos trilhos, mas o trem s6 passard por ali dentro de
uma hora, a omissdo do salvamento imediato ndo configura ainda um inicio de
execugdo. Este s6 se verificard quando o trem ja estiver efetivamente prestes a pas-
sar.

Por outro lado, ha de se distinguir aqui entre tentativa acabada e rentativa
inacabada. So6 esta tltima € que deve submeter-se a tal raciocinio, pois o desdobra-
mento posterior do fato depende da omissao do préprio sujeito. Na rentativa acaba-
da, na qual a seqiiéncia do fato estd a prépria sorte dos acontecimentos, a execugdo
tera inicio a partir do momento em que o sujeito néo se vale da primeira chance,
deixando que a causalidade siga normalmente seu curso. Por exemplo, se mae deixa
de alimentar seu filho recém-nascido, o inicio da execugdo ocorrerd quando a falta
de alimentagio jd tenha provocado danos a sua satde, de modo que deva ela ime-
diatamente realimentd-lo, mas deixe passar essa chance. Antes disso, nio haveria
inicio da execugdo, porque o perigo da realizagiio do resultado ainda nao se havia
manifestado.

Ao invés, se a mde abandona na rua o recém-nascido, deixando-o 4 sua pré-
pria sorte, com este ato de abandono jé se inicia a execugao, pois, a partir daf, passa
ela a ndo ter qualquer dominio sobre a causalidade, estando desde logo presente o
perigo da ocorréncia do resultado. Estamos aqui analisando aspectos da execugio do
delito doloso de homicidio, praticado por omissdo e ndo o crime de exposigio ou
abandono de recém-nascido (art. 134), que s6 se configura com o preenchimento,
além do dolo de perigo, de um elemento subjetivo especial, que ¢ a finalidade de
ocultar desonra propria. Neste ultimo caso, tendo em vista justamente essa finali-
dade especial, o legislador considerou o ato de abandono como delito auténomo de
perigo, isto, entretanto, sem descartar a hipotese de que esse mesmo ato por si mes-
mo jd constitua inicio de execugdo do homicidio, dependendo do dolo do sujeito.

Dolo e erro

66. Os crimes omissivos representam ainda uma particularidade no tocante ao
dolo. Diferentemente dos crimes comissivos, onde o dolo deve orientar-se a realiza-

5% Armin Kaufmann - Die Dogmatik der unterlassungsdelikie, 1959, p. 210; Welzel -Derecho Penal
Alemdn, tradugiio de Bustos Ramirez e Yafez Pérez, 1970, p. 305,

&7 Jescheck - Tratado, p. 581.

5% Wessels - Strafrecht, AT, p. 238.
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¢do da agdo tipica, nos crimes omissivos o dolo se expressa como a decisdo acerca da
inago, com a consciéncia de que o sujeito poderia agir para evitar o resultado. Nao
basta, por conseguinte, para reconhecer-se o dolo, a mera consciéncia da situagio
fundamentadora do dever de agir, ou o conhecimento do seu poder de fato para
realizar a a¢do omitida, como queria Welzel.“” Mais do que isto, serd necessdrio
demonstrar-se que o sujeito inclua na sua decisdo a no execugio da agiio possivel.
Esta é uma exigéncia, inclusive, que deflui dos préprios termos do art. 18, I do
Cédigo Penal, que ndo prescinde do elemento volitivo na configuragio do dolo e que
deve ser tomado em conta igualmente nos delitos omissivos.

Além disso, deve conhecer o omitente todas as circunstincias que compdem a
chamada situagdo tipica e, nos crimes omissivos impréprios, ainda dados faticos
que fundamentam sua posi¢ao de garantidor. O erro, portanto, sobre a posigio de
garantidor é erro de tipo, que exclui o dolo. Por outra parte, o erro sobre o dever de
garantidor, como tal, € erro de proibigdo, que exclui a culpabilidade, se inevitdvel,
subordinando-se aos ditames admitidos no art. 21.

N Welzel - Derecho Penal Alemdin, p. 282.

* Conferéncia proferida na Associagiio Mineira do Ministério Publico, Belo Horizonte, 1995.
“* Juarez Tavares ¢ Professor Titular de Direito Penal e Procurador Regional da Repiiblica no Estado do Rio
de Janeiro.
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