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INTRODUCAO
0O PAPEL DA DOGMATICA

A dogmatica penal é uma ciéncia que pretende estratificar, em conceitos
sistemdaticos ¢ coerentes, os fundamentos da ordem juridica dentro de uma
determinada ordem social. A vinculagiio entre dogmatica penal, ordem juri-
dica e ordem social nfio constitui, portanto, mera referéncia académica, mas
0 campo sobre o qual se deve debrucar a teoria do direito penal, com vistas
a_equacionar suas caracteristicas dentro de uma determinada sociedade. Isso
quer dizer que nfo se pode conceber uma teoria do direito penal dissociada
das particularidades concretas da ordem social e dos contextos nos quais se
verificam os conflitos.

A vinculacio entre direito penal e ordem social serve tanto ao propo-
sito de eleviéi-lo sobre uma base material, quanto a_rediscussao permanente
de_seus elementos, que s6 se legitimam se utilizados como delimitadores da
intervengdo estatal, antes de constituirem caracteristicas de configurag@o dos
respectivos delitos. Isso porque a solugao penal dos conflitos sociais ndo € uma
questio apenas de técnica legislativa ou de proposicdes empiricas de politica
ctiminal. I uma questiio, antes de tudo, de garantia individual. A medida que
o sujeito passa a se destacar na ordem social e, consequentemente, na ordem
juridica, como pessoa e ndo como mero subsistema, suas relagdes conflituosas
nio poderdo ser tratadas como simples contusoes da ordem, a indicarem
imediatamente a condenagio criminal, com ou sem aplicagéio de pena, mas de
assegurar-lhe, em primeiro lugar, que essa solucio se possa efetivar através
de meios nfio criminais. A intervengdo do direito penal deve ser vista como
uma_iommdc_;zamlogla_sgcml, como consequéncia, assim, , das contradicoes
sociais incontorndveis ¢ amparado sempre nos estritos limites de sua necessi-
dade, embora jamais justificado. A tarefa proposta por uma dogmatica critica
¢ a de demonstrar a inconsisténcia da solugfio criminal, buscando delimitar ao
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maximo o poder de intervengiio do Estado. O problema estd, porém, em como
evitar que conceitos positivos sejam estratificados como elementos do fato e
passem, por isso, a justificar a punibilidade de uma conduta, ainda que por
razoes de extrema necessidade. A dogmatica critica nao pode se conformar
com essa estratificacio e com sua consequéncia, mas tem que questionar, a
partir de sua natureza ¢ de sua estrutura, os pardmetros de legitimidade sobre
08 quais se assenta a repressao.

Esté claro que o debate em torno da oportunidade da intervengéo estatal,
através do direito penal, sobre relagdes conflituosas individuais, que sempre
esteve presente na sociologia criminal ou em outras disciplinas que tenham
o delito como seu objeto de investigacio, ndo deve ser travado, portanto, em
Gnico plano, mas em etapas. Primeiramente, em torno dos pressupostos de
legitimidade; depois, sob o confronto entre as perspectivas de uma politica
criminal intervencionista, de um lado, e de garantia individual, de outro.

Modernamente, a tendéncia da adog@o de uma politica intervencionista,
que € levada a efeito sob o argumento de combate a uma criminalidade em
constante elevacdo, parece dar a impressio de que ao Estado se reserva
um papel predominante nesse confronto, de modo a submeter aos alegados
preceitos de protegdo do interesse piiblico todo o antigo respeito iluminista
pela liberdade individual. Mas esse confronto niio ¢ novo e nem € nova a
opgdo por uma politica intervencionista. Em todas as épocas, 0s governantes
sempre se esforcaram para fortalecer o Estado de policia ¢ sua politica de
seguranca em beneficio de seus miiltiplos propositos e interesses e sempre
se valeram, para tanto, do conhecido pretexto do aumento da criminalidade e
da necessidade de sua contenciio. Como antes, a criminalidade serve de pano
de fundo para ocultar os fundamentos reais deste confronto. Isso também
foi incrementado dentro do préprio iluminismo, que jamais pdde explicar o
que havia por detrds da natureza retributiva da pena — no caso kantiano — ou
dos preceitos de prevencdo geral — na proposta de FeuerBacH. Independen-
temente das finalidades puramente politicas e econdmicas que constituem o
pano de fundo dessa atuagfo intervencionista, pode-se dizer que, na atuali-
dade, o confronto entre intervencdo penal e liberdade individual, que cons-
titui o objeto final do estudo dogmdtico, estd na dependéncia da forma de
organizagio social, da defini¢do e do papel do sujeito nessa organizacio e
nio propriamente em virtude do propalado aumento da criminalidade. Alids.
toda criminalidade néio passa de uma expressdo linguistica, que, como se
sabe, corresponde a procedimentos de criminalizac¢do, que variam conforme
a época e o desenvolvimento dos interesses politicos em fungzo dos conflitos
sociais subsistentes.! Assim, jé se pode explicar por que essa criminalidade
alcanca indices maiores ou menores, independentemente de seu desenvolvi-

L ZArFARONL: BaTisTa ef alii. Tratado de direito penal brasileiro, vol. 1, 2003, p. 43 e ss.
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mento cronolégico. Partindo-se, portanto, da relacfio entre organizagio social
e individuo, pode-se admitir que a sociedade atual, pela multiplicidade de
fatores envolvidos no seu processo de producio e reproducio, comporta uma

organizacdo social complexa e alienante.

No ambito do direito penal, a sociedade pés-moderna, compreendida
segundo os sentimentos induzidos ou simbélicos de inseguranca, estd a
produzir uma nitida alteracio de sua estrutura normativa, a qual decorre de
dois fatos. Em primeiro lugar, decorre do sentimento de insegurancd quanto
a orientacio formalizada; em segundo lugar, do sentimento de inseguranga
quanto ao processo de organizacaé! Ambos os aspectos funcionam como
argumentos justificantes do poder de intervengao estatal. Num primeiro plano,
em reacdo a inseguranga de orientacdo, passa-se a desfrutar dos crimes de

@ggﬁ_gg abstrato,” adotando-0s como modelos de infracio e destinando-os,
principalmente, aos setores considerados perigosos, mas ainda penalmente
incipientes, indefinidos ou polémicos, como o meio ambiente, o trifico de
drogas, o terrorismo, a economia, o processamento automético de dados, a
circulagiio de vefculos e o controle do trifego aéreo. No segundo plano, em
face dos deveres de orga;,@é}zagfio, ao lado das normas proibitivas, multiplicam-
se : entais-e, por via de consequéncia, delitos omissivos.’

PR —

Embora pertencam a categorias dogmiticas diversas, os delitos de perigo
abstrato e os delitos omissivos guardam uma caracteristica comum, que € 0 seu
deslocamento da base causal para um fundamento funcional. A base da incri-
minag¢do deixa de se assentar no resultado de dano ou de perigo concreto ao
bem juridico e passa a ser definida, exclusivamente, pelo sentido da orientagéo
imprimida & prépria conduta. Se essa orientagdo tem em vista apenas o sentido
de inseguranga, pode-se ter um delito de perigo abstrato; se o que interessa &
0 dever de organizacdo, tem-se um delito omissivo. Essa colocaciio efetuada
pela dogmitica funcional conduz a justificar os delitos de perigo abstrato e,
também, os delitos omissivos em face do sentido imprimido a forma de orien-
tagio de conduta. Estd claro que tanto os delitos de perigo abstrato quanto os
delitos omissivos estdo intimamente vinculados a normas que prescindem, a
primeira vista, de um elemento causal, mas isso ndo implica legitima-los com
base em deveres de organizacio e conforme o sentido imprimido a conduta.

No homicidio, em vez do resultado morte e do processo causal que o
produziu (alguém desfere um tiro na cabeca de outrem e o mata), para os
funcionalistas relevante seria apenas a decisio no sentido desse resultado
(alguém orienta subjetivamente sua conduta para produzir a morte de outrem),

* Herzog, Felix. «Gesellschaftliche Unsicherheit und strafrechtliche Daseinsvorsorges.
Studien zur Vorverlegung des Strafrechtsschuizes in den Gerfdhrdungsbereich, 1991, p. 54.

*  Sobre a relagdo entre a estrutura de normas negativas e normas positivas de conduta, sob
a perspectiva neoliberal, Tavares, Juarez. «A crescente legislagio penal e os discursos de
emergénciar, Discursos Sediciosos, n. 4, p. 48, 1997,
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sob a presuncio de que a orientagdo irregular de uma conduta implicasse, por
si mesma, uma violagdo ao bem juridico, sem a necessidade de se demonstrar
a producio de um perigo concreto ou de efetiva lesio a esse bem juridico. A
morte, nesse caso, poderia ser vista como simples condigio de punibilidade e
nio como elemento essencial do delito.

Igualmente, em consequéncia de relagSes particulares de organizagdo,
uma inatividade poderia ser equiparada A acio de matar ou, nos delitos econd-
micos, a desorganizacio da empresa, quanto a cumprimentos de obrigacoes
fiscais, passaria a justificar a incriminacdo da pura omissao de recolher
tributos. Em todos esses casos, o modelo de incriminag¢do néo estd baseado na
causalidade, mas na orientagdo funcional da conduta, frente a estados de inse-
guranca (delitos de perigo) ou a deveres de organizacao (delitos omissivos).
Esta alteracdo de rumos ndo afeta apenas a questdo da punibilidade, que diz
respeito basicamente a politica criminal, mas repercute em todo o sistema do
delito, inclusive na sua considerag@o dogmatica.

Conforme a tradicéio liberal, além do dano social que a conduta produz,
constitui pressuposto de qualquer incriminagfo a lesdo ou o perigo de leséo de
bem juridico, este 1ltimo estruturado como projecio social das condigdes da
pessoa humana. Ha uma longa discusséo em torno da suficiéncia do conceito
de bem juridico para servir de pressuposto limitativo da norma incrimina-
dora. Por sua origem, o bem juridico foi inserido nas disposicdes penais como
instrumento de ampliacdo do poder repressor, em substituicgo ao conceito de
direito subjetivo. No decorrer da evolugdo do direito penal e apesar de todas
as artimanhas autoritdrias para desencadear a redugio do conceito de bem
juridico a meras figuragdes formais dentro da norma de direito, a doutrina,
ainda que timidamente, buscou-lhe um contetido objetivo e pessoal, capaz
fazé-lo prevalecer, em todo o direito penal, como condigdo fundamental
de um regime de garantia. Na ideologia da pés-modernidade, entretanto,
o préprio bem juridico deixa de ser o ponto de referéncia da incriminagdo
e se vé substituido por um conjunto de relagGes puramente normativas ou
sistémicas.* Por forca disso, mesmo os autores que desfraldam sua bandeira
como instrumento de garantia, ndo puderam evitar de sucumbir a propositos
incriminadores, passando a encontrar subsidios para a identificagio de bem
juridico em todos os delitos. Essa incerteza quanto aos elementos que devem
integrar o conceito de bem juridico provoca uma instabilidade no processo de
imputaciio e, consequentemente, em toda a funcio orientadora da norma. O
bem juridico, com isso, se transmuda em um pressuposto meramente formal
da incriminagdo, que pode ser manipulado pela linguagem sistémica em qual-
quer sentido. A perda de substincia do bem juridico incrementa o regresso a

i Sobre as variagdes do conceito de bem juridico, Tavares, Juarez. Teoria do injusto penal,
3% ed., 2003, segunda parte, capitule 3.1.1.1.
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uma fase anterior ao iluminismo, na qual o delito consistia na lesdo a um dever
geral de obediéncia ao Estado despdtico. I gualmente, essa espiritualizagdo do
bem juridico torna-o maledvel as expectativas funcionais, fazendo-o perder a
necesséria diferenciagio com a estabilidade da norma. Note-se, alcm disso,
que, na concepgiio funcional, o dever sofreu uma metamorfose: ndo gera mais
a simples obediéncia; a obediéncia ¢ tomada como garantia de expectativas.
Assinala-se ao dever uma fungio normativo-simbélica, de impor a todos uma
certa conduta a fim de que os demais possam confiar em que tal determinag@o
serd sempre atendida, o que justificaria a pena como um recurso institucional
a ser usado pelo Estado para obrigar a todos aquela obediéncia e, assim, asse-
gurar a confianga na ordem juridica. Isto ndo significa, porém, que o dever
adquira um contetido e se torne algo concreto ¢ perceptivel. Para o funciona-
lismo ndio importa, alids, a conduta concreta, o que tem significado € a mera

exigéncia normativa, que vale por si mesma como referéncia para a credibili-
dade do sisterna. Torna-se mais importante assegurar a qualidade do antincio
_ e de seus cfeitos na expectativa de atuacdo do sujeito — do que o proprio
produto.® Para elucidar essa questdo, apenas um exemplo: tradicionalmente,
se alguém € vitima de furto de qualquer de seus bens, o raciocinio normal
parte de que essa pessoa sofreu com o fato um decréscimo patrimonial, pois,
se antes possuia o bem, que integrava sua poupanca, depois nao mais o tem.
Dai se dizer que o furto violou seu patrimdnio, visto como um bem juridico
concreto ¢ apreensivel por todos. Com a mudanca da base de sustentacdo da
incriminacio, de lesdo de bem juridico para lesdo de expectativas, ou mesmo
com a espiritualizagdo do conceito de bem juridico, o raciocinio se orienta
pelo fato de que, com o furto, se vé frustrada a confianca em que a ordem
juridica pudera assegurar a todos o respeito ao seu respectivo patriménio,
de modo que o que vale ndo é mais a integridade do patrimdnio como tal
— compreendido como um conjunto de bens sensiveis — mas a expectativa de
que as demais pessoas o respeitem. Nesse sentido, a incriminacdo ndo visa
a assegurar a manutengo do bem juridico, substancializado, ou ter por base
sua lesdo, mas sim a garantir o prestigio da ordem jurfdica, como sistema de
controle de atividades. E o furto passa a ser considerado um delito de perigo
abstrato.® Essa é a abordagem funcionalista mais radical.

A alteracio dos fundamentos da norma incriminadora produz no direito
penal, entre outras, pelo menos duas consequéncias inevitdveis: intensifica sua.
atuacio repressiva, porque admite intervir em estigios antecipados aqueles da
verificaciio dos danos ou de perigos concretos’ e lhe preenche um contetdo

5 Veja-se, por exemplo, a complexa norma do art. 68 do Cédigo do Consumidor: «Fazer
ou promover publicidade que sabe ou deveria saber ser capaz de induzir o consumidor a se
comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua saude ou seguranga».

s Kinpuivser, Urs. Strafgesetzbuch, Lehr- und Proxiskommentar, 2003, p. 629.

™ E o que se pretende com o projeto do corpus juris poenalis europae € 0 que se vem
observando nas alteracdes legislativas brasileiras, como, por exemplo, na infragdo prevista no
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programdtico, quer dizer, transforma-o e¢m instrumento de atuagao politica.®
Dessa forma, a orientagdo que s¢ lhe parece emprestar de servir de prote¢do
diante de estados de inseguranga (delitos de perigo abstrato) e de realizagdo
de condutas sociais desejdveis e esperadas (delitos omissivos). ao contririo do
que se costuma difundir, ndo visa suplementar meios alternativos a incrimi-
naciio e nem beneficiar a coletividade, mas ampliar a represséo, rompendo as
barreiras tradicionais dos circulos juridicos de garantia.

Dogmaticamente, a prolifera¢do de normas mandamentais busca justi-
ficar a criagio e a agregacio dos delitos omissivos as defini¢Oes tradicionais de
delito. Embora na realidade ndo se tenha que confundir entre agio e omissio,
chega-se, porém, a uma unifica¢do desses conceitos mediante construgoes
doutrindrias ou férmulas legais de equwalcnma Insere-se na lei penal preceito
normativo que afirma que a omissdo se equipara a acdo, quando presentes
determinados elementos. A realidade, entdo, é construida normativamente e
deixa de ser uma condic¢io ou um dado objetivo que se queira regular.

Apesar de essas férmulas equipararem agdo ¢ omissdo, sob o plano
normativo, ainda que fora da realidade (na realidade, acdo e omissiio ndo cons-
titnem a mesma coisa), nenhuma delas, entretanto, tem o poder de transformar
a realidade, de modo que, a partir de entdo, agdo ¢ omissdo constituissem
dados naturais e idénticos por seus préprios elementos ou por sua propria
natureza. As contradicdes em torno dessa identificacio e equiparag@o ja foram
discutidas na primeira parte. Convém ponderar que se a realidade nédo pode
ser alterada normativamente, mas s dentro de certos limites, porque nenhuma
norma pode dizer que uma pedra € um ser vivo e vice-versa, todas as formulas
usadas pelo legislador para afirmar a equivaléncia entre acao € omissdo $6
funcionam como meros signos. Portanto, o leglslador através dessas formulas
simula uma realidade que ndo existe ¢ que s6 pode subsistir por imposi¢do

' normativa, na maioria das vezes incompativel com o principio da legalidade e

com sérios riscos 2 liberdade individual. Sob essa simulac@o se passa a cons-
truir um sistema penal puramente simbglico, tomado como mero processo de
manutencio da ordem, sem qualquer consideragdo para com os resultados de
dano ou de perigo real aos bens juridicos

Em face desse quadro de ?Pﬁtragd(} normativa, a dogmética penal compete
buscar os caminhos seguros a equacumar a questio dos delitos omissivos sob
6ptica diversa daquela de sua criacfio politico-criminal neoliberal. Isso quer

dizer, como j4 se assinalou, que a dogmatica penal s6 pode se justificar se

art 309 do Cddigo de Trinsito.

Quanto a isso, ver a critica de PoLiTosr, Sergio. «Sistema jurfdico-penal y legitimacion en el
estado democratico de derecho», Gaceta Juridica, 172, p. 10 e 8s., 1994; igualmente criticos,
Herzoc, Felix. Gesellschaftliche Unsicherheit, 1991, p. 63; e Moccia, Sergio. La promessa no
mantenuta. Ruolo e prospettive del principio di determinatezza/tassativita nel sistema penale
italiano, 2001, p. 17 e ss.
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perseguir o sentido de delimitar e ndo de ampliar a intervenciio estatal. Neste
aspecto, para nutrir a dogmatica de uma funcfo critica ndo importam suas
flutuagdes e constantes modificacoes diante da respectiva alteracdo dos dispo-
sitivos legais que assinalam seu objeto. Nesse diapasio, cabe a dogmatica
penal desbravar dois caminhos: recuperar a nogio de bem juridico, como bem
pessoal objetivo e material ou, se isso n@o for possivel, até mesmo restaurar a
antiga concepgiio de direito subjetivo. Com a materializacdo e pessoalidade do
bem juridico podem-se fortalecer as bases de um direito penal que se oriente
pelas lesdes efetivamente realizadas e ndo por simples expectativas: com a
remtrodugao do direito subjetivo seria possivel delimitar o Ambito da incri-
minagdo, mediante a exigéncia de uma efetiva demonstracio de sua violago.

Como o direito subjetivo deve ter respaldo em uma norma e ser conferido
a uma pessoa, como titular de seu exercicio, nem todo e qualquer ato que
ofenda interesses administrativos ou poeliticos do Estado ou mesmo outros
interesses difusos espiritualizados pode constituir objeto de incriminagio.
H4, evidentemente, muito o que se discutir sobre 0 bem juridico.’ Aqui, fica
consignado apenas que esse conceito sé pode servir de limitagio do poder de
punir se, efetivamente, for construido sobre uma base material vinculada a
pessoa humana. A substancialidade pessoal desse conceito implica subordina-
lo indissoluvelmente a componentes empiricos demonstriveis e ndo, simples-
mente, a interesses individuais ou coletivos. A mera exigéncia de pessoalidade
do bem juridico ndo basta para transformd-lo em meio garantidor da pessoa,
porque essa pessoalidade pode ser também carreada subjetivamente, de modo
a transferir a esse coneeito caracteristicas generalizantes e, assim, empitica-
mente inapreensiveis. Ao lado da pessoalidade, serd importante compor o
conceito com elementos materiais, capazes de serem identificados por todos,
independentemente de juizos de valor emitidos no processo em tormo de sua
interpretacdo. Quando o conceito de bem juridico vier a depender, para sua
compreensao ou mesmo para sua construcdo, de decisoes interpretativas ou de
justificagdes em torno da politica criminal, estard desnaturada sua finalidade
limitadora e solapada a base critica de sua criacdo.

Deve-se reconhecer, ademais, como o fez em 1847 o procurador-geral da
Priissia Von KirscHMANN, ¢ que os conceitos juridicos apresentam um alto grau
de instabilidade, que os torna quase ignorados na pritica judicidria. Geralmente,
destaca-se de Von KiRscHMANN apenas a frase, quase que automaticamente
repetida por todos, de que bastam «trés palavras retificadoras do legislador e
bibliotecas inteiras se convertam em papel de embrulho»."" No entanto, aquilo

% Neumany, Ulfrid. «Sobre la critica més reciente a la teoria personal del bien juridico:

alternativas: ningunas, Cuadernos de Politica Criminal, 93, p. 5-16, 2007.
0. Kircamany, Julius Hermann von. Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft,
2000.

1L Tdem, ibidem, 2000, p. 29. O significado prdprio emprestado as chamadas palavras retifi-
cadoras, contida em uma parte significativa de sua conferéncia proferida em Berlim em 1847,
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que sua exposicdo poe em destaque nao € apenas o problema da imperfeicio
legal, mas também a relagdo entre o legislador arbitrdrio e a ciéncia juridica,
de modo a demonstrar que a feitura das leis tem sido procedida sem atentar
para as circunstancias reais do ambiente no qual serdo aplicadas. Isso sugere,
pois, uma revisio critica do processo de sua produciio, como pressuposto de
uma ciéncia juridica estdvel."” Essa questdo envolve intrinsecamente o direito
penal. Se a dogmadtica penal quiser superar sua prépria instabilidade devers,
desde logo, enfrenta-la. Por outra parte, deve-se esclarecer que a dogmatica
penal nilo poderd se desincumbir dessa tarefa, sem antes fixar, como ponto
de partida de sua analise, os preceitos de direitos fundamentais que se encon-
tram positivados nas constituigdes democrdticas e nos pactos internacionais
e constituem patriménio inderrogdvel da pessoa humana. Portanto, ainda
quando o legislador altere o dispositivo legal de forma a implicar uma radical
transformaggo dos objetos da ciéncia juridica, a dogmadtica ndo pode perder
seu rumo e devera da mesma forma transformar sua metodologia para o efeito
de assegurar a validade daqueles principios fundamentais da pessoa humana.
Por isso mesmo, ndo serd possivel acolher-se a tese de uma dogmética estdtica
€ universalista, no sentido de uma gramdtica a ser aplicdvel as suas constru-
¢Oes priticas, sendo de uma dogmética garantista, que utilize seus métodos de
modo a identificar o verdadeiro sentido da norma legal, em consonancia com
aqueles principios fundamentais, mesmo que a vontade do legislador ordindrio
se tenha manifestado de outra maneira.” Essa dependéncia da dogmadtica penal
aos principios fundamentais de garantia da pessoa humana € que assinala as

regras da eficdcia funcional ou organizativa.

nio deve conduzir 4 conclusio de que se trata, aqui, de um enfoque puramente positivista do
direito. Ao contririo, o0 que KIRcHMANN quer esclarecer é, em principio, a instabilidade de um
direito puramente centrado na lei, a qual, em virtude de suas lacunas e imperfei¢des, poderia
conter tanto expresses corretas quanto falsas. A indefini¢io ou contradicio legal quanto a
assuntos triviais, por sua vez, decorrente de puro arbitrio normativo, sem qualquer identificagio
de seu contetdo, dava lugar a um enorme trabalho sistemitico da doutrina para esclarecer o
sentido e o alcance da lei, de¢ modo a tornd-la suscetivel de aplicacfio. Este trabalho poderia,
perém, a qualquer momento, se tornar absolutamente iniitil e obsoleto, uma vez que o préprio
legislador tivesse tomado a iniciativa de, com algumas penadas, esclarecer o indefinido ou
eliminar o que era contraditério. A pretensiio de Kircuvany era de buscar um fundamento mais
solido para o direito, que pederia estar contido no direito natural, entendido como aquele que
estaria subordinado a um procedimento demoeritico de sua producéo por parte do povo. Com
isso, ainda que sem tomar uma posi¢io conclusiva, buscava refletir a ideia de uma substancia-
Hidade no todo e ndo em uma determinada situagio.

2 Além disso, de seu texto podem ser extraidas vdrias outras questdes, ainda nio suficien-
temente elucidadas, como aguelas mencionadas por MEYER-TscHEPPE: que valor terd a ciéncia
Juridica, uma vez que carece de valor como ciéncia? que valor terd a ciéncia juridica sem
a jurisprudéncia? que € jurisprudéncia? que é ciéneia juridica? subsiste em ambas alguma
distingae? in KircHMann, Julius Hermann von, ob. cit., 2000, p. 55.

** Para uma critica & dogmitica estdtica: CarvaLuo, Salo de. «Direito alternativo e dogmtica
penal: elementos para um didlogo», Discursos Sediciosos, ano 2, n. 4, p. 69 e ss., 1997,
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Em face dos juizos preconcebidos, da virtualidade da politica criminal
e do ranco doutrindrio, que impedem uma perfeita delimitacio das zonas do
penalmente proibido e do moralmente reprovavel, ndo & facil estruturar-se
uma dogmdtica democritica, voltada para a protecido da pessoa humana frente
ao poder de intervencio estatal, principalmente quando se frata de delitos
omissivos. Numa abordagem puramente juridica, no sentido da superago
de seus elementos abstratos e muitas vezes extrajuridicos que compdem seu
objeto e as dificuldades que deverd enfrentar, serd preciso estabelecer os
limites bdsicos de suas tarefas.

Na primeira parte deste trabalho, procurou-se discutir acerca dos funda-
mentos da omissao em torno de seus déficits de legitimidade, conforme os
pardmetros antes assinalados, quanto & sua natureza, estrutura e punibilidade.
Agora, tem-se como tarefa direta aplicar aquelas ponderacoes ao que o direito
positivo brasileiro disciplina em matéria de omissdo, principalmente conforme
as indicacdes metodoldgicas definidas por HoLzkamp, as quais devem servir
de pardmetro para evitar, a0 miximo, uma interpretacio puramente exegética
da norma penal.




CAPITULO 1
A DISTINCAO PRATICA ENTRE ACAO E OMISSAO

I. AS PRIMEIRAS TENTATIVAS DE DISTINCAO

Independentemente da questdo da equiparacio entre agdo e omissio para
o efeito de discutir acerca dos elementos de sua legitimidade, o direito penal
deve trabalhar, em casos concretos, com a distingéo entre delitos culposos
e.omissivos, quando a conduta se expresse através de uma inatividade. Isso
ocorre, geralmente, quando a les@o de bem juridico se verifica pelo descum-
primento de certos deveres, que tanto podem se referir a realizagdo de uma
acdo devida quanto a de uma agdo cuidadosa. Pela propria natureza dos fatos
culposos, centrados fundamentalmente na negligéncia, que implica uma desa-
tencdo aos deveres de cuidado, ou, dito segundo uma nova formulagao, quando
a produgéio do risco ou seu aumento para a realizacdo do resultado ndo estdo
diretamente vinculados a uma atividade dirigida direta ou eventualmente a ele,
mas desenvolvida no &mbito de um risco ndo autorizado, se torna problematica
a distingdo empirica entre uma conduta positiva (a¢do) e negativa (omiss@o).
Isso pode ocorrer também em fatos dolosos, quando incerta a natureza da
norma que discipline a atividade, ou quando a interferéncia no processo causal
se insira em um contexto em que se mesclam atividades e inatividades.

Essa distingfio é relevante porque, conforme a opgao doutrindria que se
tome, podem variar alguns dos requisitos para o respectivo processo de impu-
tacdo. Dada a dificuldade da distingio entre acdo e omissdo, que ndo pode
ser tomada alcatoriamente ou por forga de uma simples decisiio subjetiva, a
doutrina sugere trés critérios para torna-la possivel. Esses critérios, como se
poderd ver, apresentam seus progndsticos positivos e negativos e contém infor-
macdoes, 4s vezes, relevantes, outras vezes, contraditérias em seu confronto
com a realidade normativa ou com seus elementos empiricos. Ndo ha, assim,
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um critério certo ou infalivel.! A adocéo de um determinado critério s6 pode
ser feita em face da particularidade do caso concreto, atendendo, nesse ponto,
a uma proposi¢io pragmatista, desde que, porém, subordinada aos preceitos
de garantia da ordem juridica e de prote¢do da pessoa submetida ao dever de
agir. Para essa solugdo, esté claro, podem ajudar os critérios propostos pela
doutrina.

1. O critério da energia

O primeiro critério, ¢ 0 mais antigo. é o chamado crizério da energia,
que, inclusive, € sustentado por vérios autores de renome, dentre os quais
Enciscr.2 De acordo com este critério, a diferenca entre agiio e omissao reside
em que, na comissdo, o agente desprende uma certa energia na realizagfo de
sua conduta. Ao revés, se o sujeito nd@o tiver impulsionado qualquer energia,
haveri omissdo.

Assim, no caso do motorista que trafega com seu caminhdo sem as
luzes traseiras de adverténcia acesas, haveri crime comissivo (culposo) e nio
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.

Esse critério, que, & primeira vista, parece atraente, encerra, na pratica,
muitas dificuldades, porque em muitos casos ndo hi comprovagio efetiva de
manifestacio de energia no momento em que o fato lesivo ocorre. Mesmo no
exemplo do caminhdo a energia era no sentido da dire¢do do veiculo, mas nao
no sentido de manter apagadas as luzes de adverténcia. Ademais, no momento
do acidente, este caminhio poderia estar parado na pista, encontrando-se o
motorista em plena inatividade, sem desprender qualquer energia, a qual,
entio, deveria estar referida a0 momento em que a atividade se havia iniciado
e nfio 20 momento em que se produzira o resultado, o que faria reeditar, para
esse setor, a velha teoria da actio libera in causa.

Outro problema desse critério reside na identificagio de que consiste essa
energia. O préprio ENcisct nio tracou uma férmula que a pudesse claramente
definir. Ora, entendera que a energia se expressaria por meio de um movimento
corporal, portanto, como entidade naturalistica,” ora como conceito juridico.

Essa variaciio de conceitos nao € apandgio da ciéncia juridica. O conceito
de energia no ambito das ciéncias naturais €, igualmente, indeterminado.
Segundo informa JANISCH, parece que essa expressdo foi usada, primeira-

L Agsim, também, SAncHEZ, Jesis Maria Silva. El delito de omisidn, 2010, p. 219.

> Pwaisc, Karl. «Tun und Unterlassen», Festschrift fiir W. Gallas, 1973, p. 163; Orro, Harro.
Strafrecht, AS, 2004, p. 156.

% Encascr, Karl. Vom Weltbild des Juristen, 1950, p. 125.

+ Idem, ibidem, 1950, p. 42.
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mente, por BERNOULLI no &mbito do estudo do equilibrio de forgas virtuais, em
1717. Antes disso, a energia era confundida com o préprio conceito de for¢a.
J4 na moderna eletrodinamica, a expressdo adquire um significado indepen-
dente dos corpos, vindo a constituir um clemento central na termodinamica
e na biologia molecular para explicar como os respectivos fendmenos se
produzem. Embora na fisica moderna se entenda por energia a expressao de
uma lei natural, inserida na célebre férmula da teoria da relatividade (E=mc¢?),
seu significado empirico estd ligado as defini¢Ges dos corpos e da medida de
sua massa.’ O conceito de energia, portanto, ou estd vinculado aos elementos
corporais e suas relagdes, ou ao seu movimento, e, assim, pode ser enten-
dido como um simples momento de uma proposigdo causal. Outra objecio
que se The opde € a tentativa de Enciscr de vé-lo como elemento normativo,
quando constitui simplesmente um enunciado empirico. Essa dupla face da
energia, de elemento empirico e normativo, The retira o contetido material ¢
também o seu grau de certeza e determinagao. Claro que, muitas vezes, na
prética, como primeira aproximagao, o critério de energia pode ser usado para
descartar da omissio aqueles casos de manifesto movimento corporal. Mas
dai, entdo, novamente, se estard trabalhando com o fendmeno da causalidade
e ndo apenas com o despertar de energia.

2. O critério da causalidade

Em oposigdo a esse critério, JESCHECK, RUDOLPHI € SAMSON, entre outrqs,f'
propdem que a anélise se faca exclusivamente em (eTmos de causalidade. E a
posigio assumida também por WeLzsL.” Haverd, 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 caminhdo, que trafegava com as luzes apagadas,
haveria crime comissivo porque estava sendo dirigido pelo motorista. No caso
do fabricante de pincéis, que ndo desinfetou suficientemente os pelos de cabra,
haveria comissédo, porque fora ele quem entregara as peles aos seus funciona-
rios e, consequentemente, houvera provocado a infestag@o do bacilo.

SIEBER, por sua vez, associa os dois critérios, da energia e da causalidade,
para concluir que a solugio correta s6 pode advir dessa combinacio, porque
nem sempre o desprendimento de energia coincide com a interferéncia no

5. Ianisch, Peter. «Energies. Enzyklopidie. Philosophie und Wissenschafistheorie, vol. 1,
2004, p. 547.

6 Jescueck, Hans-Heinrich; WerGEnD, Thomas. Lehrbuch des Strafrechts, 1996, p. 603;
Rupovesr, Hans-Joachim. StGB, Svstematischer Kommeniar, vol. I, 1977, p. 74; Samson, Erich.
«Begehung und Unterlassung», Festschrift fiir H. Welzel, 1974, p. 579; também, STOFFERS,
Kristian. «Die vorrechtlich-ontolofische Unterscheidung der Verhaltensformen positives Tun
und Unterlassen», Goldhammers Archiv, 1993, p. 262.

. WeizeL, Hans. Derecho penal alemén, 1970, p. 280.
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processo causal, podendo acontecer ou ndo.* Trata-se da conjugagéo de critério
mecanico e de outro critério 16gico, desde que evidentemente se tenha em vista
que a causalidade néo se limita a exprimir um dado puramente material. Aten-
dendo a meta de maior delimitacdo do dmbito causal, propde SILva SANCHEZ
que o processo de causacdo seja tratado dentro da tipicidade.” Com isso, o
critério da causalidade deixa de ser naturalistico e passa a ser uma questio
de valoragio, porque importante nao € a producdo de qualquer evento, mas
unicamente do resultado tipico. SILva SANCHEZ vai mais além, porque pretende
corrigir a causalidade com os critérios de imputagdo objetiva. principalmente no
ambito dos acontecimentos concomitantes ou sucessivos, nos quais se mesclam
comissdes e omissdes.” A medida que se acolhe, ento, uma perspectiva de
serem introduzidos critérios de imputagio objetiva, jd ndo mais se podera falar
de um auténtico critério de causalidade. O mesmo se diga em relacdo aqueles
autores que orientam a causalidade para o evento de conformidade com o modo
de afetaciio do bem juridico: haveria comissao, quando suas condi¢des de risco
fossem aumentadas, e omissdo, quando fossem indiferentes.™

RoxiN pretende resolver a diferenciaciio por dois modos. Em primeiro
lugar, entende que nos casos mais evidentes a diferenciagdo se processa
simplesmente com os conceitos de producdo pelo fazer e ndo produgio do
evento pela inatividade ou passividade. Assim, se alguém empurra outrem
para a dgua e nio o salva, havera apenas delito comissivo, correspondente a
agfio positiva de empurrar; se, entretanto, a pessoa cai por si mesma na dgua e
pede socotro € o sujeito ndo lhe atende o pedido, ninguém duvida que se trata
de uma omissdo.” Em segundo lugar, nos casos mais complexos, postula por
uma decisdo referenciada a causalidade por comissio. Desse modo a diferen-
ciagfio se processa segundo o modelo dos delitos comissivos: haverd um delito
comissivo sempre que o desprendimento de energia for causal para o resultado
ou quando deveria sé-lo de acordo com o dolo do agente." Essa € a mesma tese
de BRAMMSEN, citada diretamente por RoxIN, para afirmar um delito comissivo
todas as vezes em que uma pessoa inicia, continua ou fortalece o desenrolar
de um acontecimento, que seja realmente adequado para produzir uma lesdo a
um obijeto tfpico, ou que o seja segundo a representagdo do autor.™

% Smmeg, Ulrich. «Die Abgrenzung von Tun und Unterlassen», Juristenzeitung, 1983, p.

431 e ss.

% SANCHEZ, Jests Maria Silva. El delito de omision, 2010, p. 237.

10 Idem, ibidem, 2010, p. 244,

L. Samson, Erich. «Begehung und Unterlassungs, Festschrift fiir H. Welzel, 1974, p. 592. Em
uma linha cognitiva de causalidade, Karar, Walter. «Zur kognitiven Differenz zwischen Tun
und Unterlassen», Goldhammers Archiv, 1999, p. 475.

2 Roxw, Claus. Strafrecht, AT, 11, 2003, p. 652.

3 Idem, ibidem, 2003, p. 654,

4 Jdem, ibidem, 2003, p. 654; Bramusen, Joerg. «Tun und Unterlassung? Die Bestimmung
der sirafrechtlichen Verhaltensformen», Goltdammers Archiv fiir Strafrecht, 4, 2002, p. 206.
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O critério da causalidade, uma vez assumido conforme seu estado inicial
de pureza, sofre as mesmas criticas ofertadas ao critério da energia, embora
possa ser visto sob o plano 16gico e ndo mecanico. As deficiéncias perma-
necem ainda com outras teorias tradicionais da causalidade, diversas da teoria
da condicdo, por exemplo, a teoria da causalidade adequada ou da relevincia
juridica. E que com essas duas outras teorias, que se assentam, respectiva-
mente, nos pressupostos da previsibilidade (adequagio) ou da acio esperada,
se torna problemdtico firmar uma nitida diferenciac@o entre o fazer positivo e
a omissdo, no plano exclusivo da causalidade.

Pode-se pensar, porém, em uma reabilitacio desse critério, conforme
o caso concreto, acolhendo-se uma forma funcional de causalidade, na qual
a delimitacio tipica do fazer e do omitir deve orientar-se ndo com vistas a
producdo exclusiva do resultado ou aos momentos de risco, Maior ou menor,
para sua consecucio, sendo em face do sentido empreendido pela conduta em
confronto com o sentido imposto pela norma, com vistas a identificar com
maior precisio o ambito de lesdo ao bem juridico.” Embora sob outro aspecto,
assim ¢ também a posicio de BrammseN, para quem somente quando os bens
juridicos passem a ocupar um lugar de destaque, como objetos de lesio, € que
serd possivel concretizar os critérios da energia e da causalidade.'

No caso do médico que esquece no abdome do paciente um instrumento
cirirgico e, depois, ndo o retira, a afirmaciio, respectiva, de acéo e omissao,
prescinde de uma andlise de sua atividade corporal e de sua disposi¢ao interna
de nfo atuar. Importante serd verificar que o sentido imprimido 4 conduta defi-
nida no ambito da cirurgia pressupoe que o médico a empreenda ativamente.
Alids, ninguém poderd imaginar que um médico possa operar o paciente sem
nada fazer. Aqui, portanto, o esquecimento do objeto no abdome integra o
sentido da propria atuagiio cirirgica positiva. Trata-se de a¢o. Por outro lado,
no pés-operatorio, o sentido dos procedimentos ja néo encerra uma conduta
positiva. O médico também poderd ndo ministrar medicamentos ao paciente,
porque entenda que sdo desnecessarios. Como, entdo, se mesclam agdes e
omissdes com diversos significados de sentido, havera omissdo quando a
norma compreenda esse sentido em funcdo da inatividade nos momentos
proprios vinculados ao pdés-operatdrio. Constatando que um instrumento
estd no abdome do paciente, o0 médico deveri retird-lo: o sentido da porma
engendra, portanto, o incremento de uma atividade devida. A inatividade,
aqui, constitui uma onussdo. Estd claro que a ado¢do de uma causalidade
funcional j4 nio se articula em torno de simples movimentos corporais ou das
férmulas da condicio, da causalidade adequada ou da relevincia juridica da

15 Para os fundamentos de uma causalidade funcional, Tavares, Juarez. «Bemerkungen zu
einer funktionalen Kausalitiits, Festschrift fiir Hassemer, 2010, p. 791.
15 Brammsen, Joerg. Tun und Unterlassung ? 2002, p. 209.
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conduta. A causalidade funcional s6 tem significado quando associada a uma
norma que delimite, com precisio, o ambito de lesdo ou de perigo de lesdo
ao bem juridico. S6 a partir dessa delimitagdo serd possivel extrair o sentido
imposto a respectiva conduta.

3. Os critérios normativos e valorativos

Tendo em conta as dificuldades resultantes da adogdo de critérios pura-
mente materiais, a jurisprudéncia alemd e, atrés dela, a doutrina postulam por
uma soluciio na 6rbita normativa ou valorativa. Nesse ponto, apresentam-se
dois contextos que ddo lugar a duas teorias distintas. Sob o contexto norma-
tivo, desenvolve-se a teoria do ponto de gravidade da conduta penalmente
relevante.l’ Para esse critério, o que vale é o sentido empreendido pela
reprovagio juridica do fato. Sob o enfoque valorativo, descortina-se a teoria
do sentido social da ac@o,”® que assinala a diferenca entre a¢do e omissdo
conforme a orientagio da conduta implique, respectivamente, a nio producao
ou a evitacio do evento. Os critérios normativos e valorativos buscam dar
uma resposta significativa a casos complexos, nos quais se mesclam, simul-
tancamente, acio e omissdo. A par disso foram propostas também teorias
pragmaticas, que postulam pelo emprego diversificado de todos os critérios,
principalmente dos critérios normativos e valorativos. Os critérios pragmaticos
encaram as normas penais, substancialmente, segundo seu sentido proibitivo,
pelo que passam a invocar diante de casos controvertidos o principio in dubio
pro comissione.”

Os critérios da energia e da causalidade nfio podem explicar, suficiente-
mente, varios casos controvertidos e propor-lhes uma solu¢io adequada, prin-
cipalmente quando ndo hd uma indicagao empirica de que a conduta produzira
ou ndo uma lesdo de bem juridico. Todo o problema reside justamente nas
caracterfsticas normativas da omissdo, que condicionam seus substratos
empiricos. Como ndo h4, na omissio, a identifica¢do perfeita da relagéo entre
inatividade e resultado, as solucdes puramente empiricas s6 podem ser aproxi-
madas, jamais certas. Isso implica, em muitos casos, priorizar uma conclusdo
no sentido da comissdo e ndo da omissio, como ocorre com as teorias prag-
miticas, o que pode conduzir a jufzos precipitados e lesivos aos direitos do
sujeito. Tendo em vista essas dificuldades, a diferenciagdo prética enire agao
¢ omissio continua ainda a merecer maiores consideragdes.

7. Mezaer: BLiy, Strafrecht, AT, 1970, p. 81; WeSSELS; BeuLKE, Strafrecht, AT, 2010, p. 273;
SCHONKE, SCHRODER; STREE, StGB Kommentar, 2000, p. 219; BGHSi 6, p. 59; D’ AviLa, Fabio
Roberto. Ofensividade e crimes omissivos proprios, 2005, p. 211 e ss.

15 Acgim, ScuminT, Eberhard. Der Arzt im Strafrecht, 1939, p. 79 ¢ ss.

1. Sppnper, Giinter. «Zur Unterscheidung von Tun und Unterlassen», Festschrift fiir Eb.
Schmids, 1961, p. 194,
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A vantagem de um critério valorativo ou normativo reside no fato de
subordinar a tematica da diferenciac@o & natureza mais préxima da omissio,
que seria dada ou pela norma ou pelo sentido imprimido a conduta no 4mbito
social. Isso pode ser proveitoso em alguns casos, quando ndo se tenha uma
precisa identificagdo do processo causal, ou mesmo quando esse processo
causal, aparentemente, conduza ao reconhecimento de um delito comissivo,
embora a conduta se tenha inserido num contexto de determinag@o e nio de
proibicio. Assim, no caso do médico que desliga os aparelhos cardiopulmo-
nares automdéticos para evitar um prolongamento insatisfatério e até mesmo
ineficaz da vida humana vegetativa, a solucdo ndo poderd se ater a uma
interpretagiio pragmética. Os desfechos serdo diversos, conforme se adotem
os critérios da causalidade ou da energia, por um lado, ou do centro de gravi-
dade da conduta, por outro. Quando 0 médico mantém a vida do paciente
com o emprego dos aparelhos automdticos de reanimagéo e os desliga causa
sua morte e manifesta energia para fazé-lo. Por outro lado, se ndo tivesse
desligado os aparelhos, a vida humana se manteria, o que caracterizaria a
conduta do médico como condicio sine gua non do resultado. Pelos dois
critérios, a fim de manter sua coeréncia, o caso deveria ser tratado como
comissdo e ndo como omissdo. Mesmo para a teoria da adequagio, o fato de
desligar os aparelhos pode ser tido como causal para a morte do paciente, 0
que também se dd com a teoria da relevancia juridica, independentemente
do socorro i agdo esperada. Portanto, os dois primeiros critérios (da energia
e da causalidade), que veem no fato um ato comissivo em vez de omissivo,
niio compreendem a questiio em seus pontos fundamentais, porque a vida
humana j4 era em si mesma insustentivel e sua lesdo néio poderia ter por base
apenas a proibi¢io da ocorréncia da morte. Pelo contexto social, ao contririo,
a atividade do médico que desliga os aparelhos estd vinculada a um preceito
mandamental (de manter ligados os aparelhos) e ndo a um preceito proibitivo
(de ndio desligd-los), o que implica considerar esse comportamento como
omissdo e ndo como comissao.

A caracterizagdo do comportamento como comissdo Ou OMESSA0, nO
entanto, s6 pode ser inferida pelo sentido imprimido pela ordem social, jamais
por critérios objetivos materiais. Justamente neste sentido de ordem social €
que reside o fundamento do critério do ponto de gravidade da conduta penal-
mente relevante. No exemplo dado, s6 haveria comissdo se o desligamento
dos aparelhos fosse efetuado por terceiros, que nio tivessem qualquer relagdo
para com a manutengdo da vida do paciente, porque, entdo, estariam violando
uma norma proibitiva, mas nio uma norma mandamental, que nio lhes seria
aplicavel. Mas, se os aparelhos fossem desligados pelo préprio médico, tratar-
se-ia de omissdo e nio de comissdo, em face da especial vinculagio do médico
para com a manutencio da vida do paciente. O delito a ser analisado, portanto,
seria um delito omissivo e ndo delito comissivo.
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A dificuldade na execuc¢do concreta desse critério reside na sua inde-
fini¢do, que pode dar lugar a mero decisionismo.” Isso porque a andlise da
conduta, 4 primeira vista, nfo € efetuada com base na norma mandamental,
mas em fun¢do dos resultados concretos que possam estar ligados 4 conduta
do sujeito. Nesse ponto, a identificacao precisa da norma proibitiva e da norma
mandamental constitui um pressuposto indeclindvel de sua aplicagio, mas
nem sempre isso serd possivel no ambito pratico da aplicag@o da norma. Por
seu turno, a auséncia desse pressuposto, principalmente em relacio 2 norma
mandamental, que muitas vezes nio tem existéncia autbnoma, mas depende
de sua relagido com a norma proibitiva, deve levar esse critério a um patamar
critico. Nesse sentido, sera preciso proceder-se a uma limitacéio desse critério,
conforme o sentido empreendido pela conduta e os elementos impostos na
norma. Parece que, para tanto, serd importante levar em conta os parimetros
de uma causalidade funcional, os quais também estdo subordinados as carac-
teristicas normativas assinaladas i conduta.

O critério do ponto de gravidade, como critério normativo, ao prescindir,
a primeira vista, de um dado empirico assentado na energia ou na causalidade,
s6 pode valer se tiver, como pressuposto, um elemento material ou mesmo
normativo que o delimite. Caso contririo, correr-se-d o risco de deixar a
questdo da diferenciaciio entre condutas comissivas e omissivas ao sabor de
puro decisionismo judicial. Evidentemente, o critério do ponto de gravidade,
sendo um critério normativo, s6 pode se executado mediante wma decisio,
mas essa decisio deve levar em conta, necessariamente, elementos materiais
que indiquem o contetdido da norma e sua relacdo de pertinéncia com o fato
concreto. Os elementos materiais que poderdo servir de pardmetro a deter-
minac¢do desse ponto de gravidade deverfio ser extraidos de duas ordens de
pressupostos: a) da prépria norma incriminadora, em face da lesdo do bem
Jjuridico; b) da realidade empirica, no tocante a idoneidade da atividade devida
para evitar alesiio. A medida que se definam esses pressupostos, a andlise deve
recair também na forma e no modo da conduta que viola o bem juridico.

Na cormissdo, a forma e o mode contrastam com a proibigfo inserida na
norma. Ha, portanto, uma afronta & modalidade de conduta permitida, através
da execughio de uma modalidade de conduta proibida. Isto deixa de ser rele-
vante nos delitos dolosos, quando o contraste entre o proibido e o permitido
¢ direto e pode ser constatado pela comparag@o entre a conduta concreta e a
conduta tipica abstrata. Mas, nos delitos culposos, nos quais a contradi¢éo entre
a conduta do agente ¢ a proibicao se faz indiretamente, mediante a execugao
de uma conduta descuidada, o que se verifica € um contraste entre a conduta
permitida e a modalidade de conduta concreta que o agente executou. Pode-se

. Critico, Srorrers, Kristian F. «*Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit™ und die Abgrenzung von
Tun und Unterlassen», in Juristische Schulung, 1, p. 23 e ss., 1993; idem, «Die Abgrenzung
von Tun und Unterlassen in der neueren Rechtsprechungy, in Jura, 11, p. 580 e ss., 1998,
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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. Esses cuidados constituem para ele pontos de referéncia
essenciais & realizacéo de sua conduta.

Na omissdo, a decisio ndo resulta de um contraste entre o proibido e
o permitido, em torno da forma e do modo de execugio direta, mas da nio
execugio daquilo que era determinado ao sujeito. A contradi¢io se dd entre o
comportamento do sujeito e o dever de atuar, de um lado, ¢ a auséncia de uma
atividade devida, de outro, de tal sorte que o fato se insira em um contexto
global de inatividade. Assim, desde que se identifique, no caso concreto, uma
situacio em que a lesdo do bem juridico néo estd situada na forma e no modo
de execuciio da conduta, mas na relagio de dever para com o sujeito, estar-
se-4 diante de um quadro de omissdo. Esta relagdo para com o sujeito é que
assinala o contetido axioldgico da omissdo e a diferencia da comisséo.

Segue em sentido diverso a postulagdo de Ast, que estabelece graus
de relevancia da conduta em face de haver violado uma norma proibitiva ou
uma norma mandamental, conforme se refira, respectivamente, a produgdo
do resultado ou ao seu ndo impedimento. Nesse caso, decisivo para a diferen-
ciaciio entre agdo ¢ omissio serd a relagao da conduta com o resultado e néo
a relaciio entre o comportamento do sujeito € o dever de atuar. Se a situacao
de conflito indicar que se trata de uma produgio de resultado, configura-se
o fato em face de uma norma proibitiva e havera um delito comissivo. Se a
sitnacdo de conflito tiver como referéncia o ndo impedimento do resultado,
configura-se um delito omissivo.”’ Aqui, novamente, a diferenciacio tem
por base a natureza das normas reguladoras da conduta e seus efeitos sobre a
produgo ou o impedimento do resultado, conforme as assertivas da teoria do
ponto de gravidade. O tnico que o autor faz para se afastar da teoria do ponto
de gravidade ¢ atestar a relevancia do fato, como comissivo ou omissivo, em
funcio da forma como o resultado € tratado pela norma, se como producao ou
se como nao impedimento.

Como o critério do ponto de gravidade se orienta pelo sentido do
comportamento, pode-se explicar o porqué da caracterizagio do desligamento
dos aparelhos como omiss@o € ndo COMO Comissao. O sentido, aqui, ndo esti
orientado para a lesfio do bem juridico, mas para a viola¢do do dever de agir.
Tratado esse caso como acdo, o médico deveria responder por homicidio.
ja que havia efetivamente produzido, de modo causal, a morte do paciente.
Entretanto, acolhida a hipétese de omissdo, pode-se verificar, depois, se efeti-
vamente a acdo que deixou de ser realizada teria um sentido para o médico
em face de sua idoneidade para evitar a lesdo de bem juridico. Para Ast, a

. Ast, Stephan. Normentheorie und Strafrechtsdogmatik, 2010, p. 113.




202 JUAREZ TAVARES

norma proibitiva, neste caso, € apenas acessoria da norma mandamental, o que
implica considerar uma conduta omissiva e ndo comissiva.”

II. CRITICA E OPCAO DOUTRINARIA

Os trés critérios vém sendo modernamente criticados. Nido s6 os dois
primeiros, mas também os dltimos. E a maior critica que se faz € que violam o
principio da legalidade, porque afirmam que, para a identificagiio da omissdo
em face da comissdo, o que vale néo € o que esta escrito na lei, como dado
objetivo, sendo exatamente o contrdrio, ou seja, uma valoracdo de ordem
social, que € efetuada pelo julgador, sem qualquer parfimetro ou limitaces.”
Ademais, como a omissio nada pode causar, a solucdo da energia ou da
causalidade s6 podera ser vista como um dado légico, que simbolicamente
faca resultar de seu simples enunciado a conclusido que se queira obter. Isso,
evidentemente, configura um alto grau de inseguranca nas relacoes juridicas,
especificamente na 6rbita do direito penal. Igualmente, invilido sera apelar-se
a um suposto contetido ontoldgico da conduta, como pré-conceito juridico,
como pretende Tac,** de modo a servir de base a um critério normativo e
ajustd-lo a fatores naturalisticos, como a causalidade ou a energia. Se a propria
natureza ontolégica da conduta € contestivel, por ndo possuir um conteudo
explicito acerca de como se constituem as categorias da acfio e da omissdo,
impossivel serd sua acolhida como critério diferenciador.

Os trés critérios, portanto, apresentam falhas e nao sdo suficientemente
aptos a dirimir a questiio, sem sacrificar alguns dos postulados do direito
penal. A solu¢iio ndo deve ser buscada através de critério tinico, sendo de dois
modos: ou na conjugacéo do critério do ponto de gravidade com o critério da
causalidade, revitalizado pelo seu conceito funcional, ou mediante referéncia
ao conteddo axiolégico emprestado ao fato. Neste dltimo caso, porém, em
face dos preceitos de garantia da ordem juridica, em caso de divida, deve
prevalecer a solugdio que faga maiores exi genmas para a afirmagio do  Processo
de imputacdo, que pode ser a a¢do on a omissdo. Assim, diante dai 1mposs1—
bilidade de se concluir acerca da existéncia de uma acéio ou de uma omissao,
pela auséncia da causalidade ou da energia desprendida, o critério axiolégico
s6 poderd ser invocado quando por seu intermédio se possa descaracterizar a
imputag@o, em face do reconhecimento de um sentido positivo para a inativi-

2 AsT, Stephan. Normentheorie und Strafrechtsdogmatik, 2010, p. 148.
% Vork, Klaus, «Zur abgrenzung von Tun und Unterlassen. Dogmatische Aspekie und
kriminalpolitische Probleme», Fesischrift-Trindle, 1989, p. 237, salienta, cepticamente, frente
108 virios critérios, que a diferenciacio entre aciio e omissdo ou € evidente ou € obsoleta, nio
podcndn ser afirmada com certeza ou indicada com corregio.

2 Tag, Brigitte. «Handeln und Unterlassung — ethische und rechtliche Uberlegungen mit Blick
auf eine medizinische Forschungshelfer», in Kick, Hermes Andreas et alii (orgs.). Handeln und
Unterlassen, 2003, p. 48.
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dade, de modo a conformé-la no imbito da zona do licito e ndo do ilicito. Essa
proposta, ao afirmar a presenca da omissio e nio da comissdo para o efeito de
excluir a imputagio, corresponde aregra geral de s6 admitir a responsabilidade
penal quando preenchidos de maneira clara e insofismével os pressupostos
de punibilidade. O critério normativo ou valorativo funcionaria, assim, como
um recurso auxiliar negativo. Estd claro que essa solucdo s6 tem aplicagdo
quando a conduta seja vista como objeto de confronto entre a incidéncia de
uma proibi¢iio ou de uma determinagéo, como ocorre nos delitos omissivos
improprios. Em contrapartida, naqueles delitos em que o tipo penal prevé,
na defini¢io da conduta, seu cometimento por agido ou omissdo, a andlise da
omissio deve ser feita separadamente: s¢ a conduta atribuida ao sujeito nio
comportar a imputagio por acfo, mediante a afirmacao da causalidade, restard
a andlise dos pressupostos da omissdo0.”

% FrisTER, Helmut. Strafrechi, AT, 2006, p. 244.




CAPITULO 2
CRIMES OMISSIVOS E COMISSIVOS

1. A DIVISAO DOS DELITOS

A les@o ou o perigo de lesdio de bem juridico, em face da multiplicidade
de variantes sociais, muitas vezes ndo se vincula diretamente a proibigio
de modalidades de agGes juridicamente indesejaveis, que, pela experiéncia,
possam produzi-los, mas & imposicdo“de deveres concretos que pretendem
evitar esses resultados. Na omissio, esta vinculagio do bem juridico & sua
forma de lesio ou de perigo de lesdo pode ser exercida de dois modos:
mediante a imposic#o de agOes possiveis, que devem ser executadas por todos
para impedir a concretizagio dessa lesio, ou por quem tenha, em face da
assungdo de posturas pessoais, o dever de impedir tal resultado. Com isso,
surge a necessidade inicial de distinguir essas duas modalidades da atuagiio
estatal, como crimes omissivos préprios e improprios.

Aqui, deve-se ohservar o seguinte: quando se procede 2 diferenciagdo
entre crimes OmIissivos proprios e crimes comissivos por omissdo, nio se deve
fazé-la com base na modalidade de conduta, nem em func#o do resultado. Isso
porque, se a decisiio acerca da diferenciagio entre agiio e omissio, em muitos
casos, ainda engatinha na dogmatica penal, menor seré seu desempenho quando
se pretenda estabelecer que os crimes omissivos proprios € 0s comissivos por
omissdo tenham por objeto condutas identificadas, respectivamente, como
Omissdo, em si mesma, € como omissao equipardvel a comissdo. Mediante
esse critério, o desfecho seria simplesmente tautolégico: crimes omissivos
seriam os que resultariam de omissdo; crimes comissivos por omissio,
aqucles em que a omissdo constitui uma modalidade de acdo. Tgualmente, é
* inservivel a diferenciacio baseada no resultado, porque & possivel a existéncia
de delitos omissivos proprios de resultado — a prépria omissdo de socorro
se refere a resultados mais graves, como formas qualificadas — e, ademais,
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porque se assentam em uma relagdo de causalidade, que ndo tem existéncia
real. A diferenciacdo com base no resultado teve seu significado, quando se
estabelecia que os delitos omissivos impréprios implicavam a violagio de um
direito subjetivo, em oposicio aos delitos omissivos proprios, que constituiam
apenas uma desobediéncia.

Atendendo as caracterfsticas da ordem juridica e seus enunciados, a
diferenca entre esses crimes deve residir na estrutura da norma que impoe ou
que proibe a atividade. Tem-se afirmado que as normas proibitivas e manda-
mentais, que constituem as chamadas normas incriminadoras, sdo normas
opostas, isto €, ou proibitivas ou mandamentais. Mas a teoria mais recente
considera que 11.10 existe norma puramente proibitiva, como nio existe norma
puramente mandamental.! E que, ao nfio considerar que a norma é prmbmva e
mandamental ao mesmo tempo, torna-se funcionalmente impossivel a precisa
identificacdo da lesdo do bem juridico. Porque no momento em que se diz que
a norma mandamental € aquela simplesmente que impde uma atividade, reduz-
se em dizer que aquele que se encontre em inatividade viola a norma manda-
mental, o que nem sempre pode ocorrer. Ademais, aquele que se encontre
em inatividade, embora possa violar a norma mandamental, nfo € o tnico a
fazé-lo. Também viola a norma mandamental aquele que realiza outra ativi-
dade que nao aquela que a norma determina. Convém salientar, ademais, que
ndo se trata de reedificar a velha teoria nomolégica, derivada do positivismo.
A diferenciagio entre norma proibitiva e norma mandamental constitui a base
para estabelecer os pontos de referéncia de uma conduta perlocuciondria.

Pode-se, portanto, considerar que entre norma mandamental ¢ norma
proibitiva subsiste uma relagdo dialética, de modo que a norma mandamental,
ao mesmo tempo que impde uma atividade, proibe outra. Assim, a norma
proibitiva: a0 mesmo tempo em que proibe uma atividade, por exemplo, a
atividade de matar, impoe, tamhém, uma atividade, a atividade de respeito a
vida humana. Isso estd implicito na norma proibitiva. Sem levar em conta essa
estrutura, ndo se poderia admitir no direito penal o delito culposo, cujo niicleo
estd situado na violagio de um risco autorizado, que pressupde também a reali-
zagdo de uma atividade ndo arriscada. Quem se anime a conduzir um veiculo,
deve fazé-lo dentro das regras de dire¢do; ndo o fazendo, estara se omitindo
em face do cuidado que deve tomar nesse ato de direcdo. H4, portanto, uma
proibi¢do associada a uma atividade condicionada a determinados atos posi-
tivos e também negativos. Se a norma penal deve estar associada a um sentido,
pelo qual se afere a lesdo de bem juridico, seu enunciado nem sempre pode se
bastar com a mera proibicdo., mas também com algum comando. Com i$s0 nio
se estd atribuindo ao direito penal a funcio protetiva do bem juridico, que é

' Baciearvro, Enrique. Delitos impropios de omisidn, 1970, p. 98; Musoz Conpe, Francisco;

ArAn, Mercedes Garcia. Derecho penal, PG, 1998, p. 267.
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uma questao de politica criminal, mas apenas identificando o sentido imposto
pela norma, ao definir os atos como delituosos.

Isso nio significa, ademais, que nos crimes comissivos subsista, a0 lado
da proibi¢do, um dever geral de obediéncia. A atividade positiva associada
a proibigdo serd apenas aquela necesséria a identificar as zonas do licito e
do ilicito, como condi¢fo para a orientagfio da conduta de seus destinatdrios.
Nada tem isso a ver com a protegio do bem juridico. Quando o sujeito se
tenha decidido a empreender essa atividade, o importante serd verificar se seus
contornos essenclais estavam presentes na defini¢io legal, como proibi¢do ou
como determinaco. Quer dizer, o dever decorrente de uma norma manda-
mental. que se encontre inserida na norma proibitiva de um delito COmissivo,
deve ser visto como dever complementar, cujo cumprimento se torne neces-
sario como ponto de referéncia da proibicio. Se a proibiciio ¢ de ndo matar, a
imposigio de respeito 4 vida alheia funciona também como condigiio de orien-
tagdo de conduta, a fim de que o sujeito ndo ingresse na zona do ilicito. Aqui, a
énfase do enunciado normativo nio estd no fim de protegio do respectivo bem
Juridico vida, mas na adequada comunicagido ao sujeito de todos os limites
normativos, de modo que possa evitar-a pratica do ato ilicito de intervir sobre a
vida de outrem. Isso $6 pode ser compreendido e assimilado no conjunto dessa
proibicdo em face da agdo tipica daf decorrente e niio como dever isolado e
independente. Embora se deva fazer sempre uma referéncia ao tipo penal,
nio se adota, para essa diferenciacio, o critério formal proposto por Armin
Kaurvann,? de que os delitos omissivos préprios seriam aqueles que estariam
previstos expressamente na lei, e os delitos omissivos 1mproprios resultariam
da combinacdo de uma cldusula geral e de um tipo de delito comissivo. A
partir da andlise da norma, que fundamenta a agiio perlocucionaria, pode-se
chegar a conclusio de que o critério da previsio legal néio serd o mais acertado.
Nio importa, como se verd mais adiante, a forma como a lei preve os delitos,
mas sim como essa forma influencia o sujeito a empreender um sentido a sua
conduta, em face de pontos de referéncia normativos e empiricos.

Quando se diz, portanto, que a proibiciio isolada nio teria sentido, isso
significa que a lesdo do bem juridico deve ser considerada nio apenas com
base no resultado efetivamente realizado, senio também no conjunto do
processo causal que nele culminou e no qual se referencia seu componente
mandamental. Parece que, ao edificar-se a norma em face de um contexto
comunicativo, estar-se-ia dando maior importancia i orientacio da conduta do
que & lesdo de bem juridico. Ocorre que a lesdo de bem Juridico s6 sera rele-
vante como ponto final de realizacfio da tipicidade, quando situada também
em contexto comunicativo. Claro que sem lesdo ou perigo de lesio ao bem

% KAURMANN, Armin. Die Dagmatik der Unterlassungsdelikte, 1959, p- 277; D’A\’zm, Fabio
Roberto. Ofensividade e crimes emissivos proprios, Coimbra, 2005, p. 228.
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juridico nfio hd injusto, mas isso sem prescindir de um processo global de
comunicacio e de orientagio de conduta. Se a norma € inapta a tragar com
nitidez os elementos de orientagdo de conduta, nio hi que se falar de injusto.

1. DELITOS CULPOSOS E OMISSIVOS

Essas consideracdes, ainda que extensiveis a todos os delitos, adquirem
maior relevancia no ambito dos delitos culposos.

Hi pessoas que dirigem em excesso de velocidade. Contudo, 0 excesso
de velocidade, por si s6, ndo caracteriza delito algum,’ apenas demonstra que
ha violagio de um dever de cuidado ou que o sujeito realiza uma atividade em
desacordo com o risco autorizado. A norma juridica que impde uma atividade
cuidadosa é a mesma que proibe uma atividade descuidada. A pessoa que
dirige um veiculo, a norma informa que, se 0 fizer em excesso de velocidade,
em determinado local, poderé violar o dever de cuidado ou o risco autorizado
e, com isso, lhe poderd ser imputado um resultado proibido, caso dessa dire¢do
decorrer uma lesio ou um perigo de lesdo ao bem juridico. Mas, ao mesmo
tempo em que expressa a proibigiio acerca do excesso de velocidade, informa
também sobre os modos corretos de dirigir, isto &, conforme os padrdes do
risco autorizado. A imposicdo desse dever de conducio dentro dos limites
aceitiveis do risco nio implica, porém, que a norma persiga uma finalidade
protetiva do bem juridico mediante a incriminacio da conduta descuidada.
Na regulamentaciio de acBes em si mesmas perigosas, a ordem juridica deve
valer-se de um critério de modo a conter os excessos do risco autorizado
dentro de ctapas de delimitag@o do proibido. Nesse caso, a infragdo ao dever
de cuidado, que cgractcriza 0 excesso do risco, ndo tem existéncia autdnoma
em relacio 4 norma de proibigio. Ao contrrio, uma vez que a delimitacdo.
das etapas proporcionais do risco excedido faz parte do processo de proibicdo,
o dever de cuidado &, pois, uma forma de modulagdo dessa proibicdo. Nos
delitos culposos, portanto, o que se proibe niio € a acdo em si mesma, mas a
produciio de um evento final, como resultado de um excesso na conducio de
uma atividade previamente regulada. Neste sentido € que deve ser compreen-
dida, modernamente, a composi¢io da norma proibitiva, dando-se, assim,
uma interpretagio adequada 2 antiga teoria kelseniana da unidade de proibi-
¢0es ¢ comandos num mesmo preceito normativo. Portanto, a norma juridica

i 0 Codigo de Trinsito Brasileiro preve o excesso de velocidade como delito (art. 311), quando
«incompativel com a seguranca nas proximidades de escolas, hospitais, estagoes de embarque ¢
desembarque de passageiros, logradouros estreitos e onde haja grande movimentagiao ou concen-
tracdo de pessoas, gerando perigo de dano». Quer dizer, trata-se de um delito de perigo concreto
3 vida ou & integridade fisica das pessoas. Embora na redagfo do artigo se faga referéncia
genericamente ao perigo de dano, ndo se pode estendeé-lo também ao patriménio, porque isto
viola o sistema da ordem juridica, que passaria a punir como doloso o ato preparatono de um
dano culposo impunivel, o que ¢ irracional ¢ absurdo.
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dos delitos culposos se compde, basicamente, de uma proibigdo, vinculada a
um processo gradual de imposigdes, como sua forma de expressdo, mas sem
caracterizar-se como norma mista, proibitiva e determinativa, como antes ji
se imaginara. Com isso, serd possivel delimitar os lindes do justo e do injusto
e identificar com precisio a lesio do bem juridico.*

Esse contetido dialético das normas incriminadoras, porém, precisa de
uma delimitagdo e ndo pode ser interpretado simplesmente em face de sua
orientagiio protetiva. Num estado de garantia, o contetido mandamental deve
estar expressamente enunciado e também condicionado ao pressuposto de
que, com sua transgressao, se estard pondo em perigo concreto ou lesando um
bem juridico reconhecido.

III. DELITOS OMISSIVOS POR COMISSAO

Diante da diversidade com que a conduta se manifesta no mundo exterior,
a doutrina vem reconhecendo uma nova categoria de delitos, a que denomina
de delitos omissivos por comissdo. A consideragdo em torno da existéncia
desses delitos decorre, propriamente, da forma e do modo como se manifesta
a inatividade. Pode parecer, & primeira vista, que, se uma inatividade nfio pode
produzir materialmente um resultado, igualmente nio poderia ser produzida,
sendo como expressdo de uma vontade individual do omitente. Essa aparente
contradi¢do se desvanece, porém, quando se procede a uma diferenciacéio
quanto a relagdo entre inatividade e resultado, por um lado, e quanto 4 relacio
entre inatividade e interferéncia, de outro lado. Aqui nio se estd tratando de
uma forma comissiva de se omitir, mas, sim, de uma interferéncia sobre a
acdo devida. Essa categoria de delitos tem sido contestada pela doutrina, que
entende desnecesséria sua classificagio: ou haveria delito omissivo ou delito
comissivo, sem possibilidade de uma terceira categoria.’ Roxmy, por seu turno,
compreende quatro modalidades desses fatos: a participagio ativa no delito
Omissivo, a omissio libera in causa, o impedimento de atos de salvamento de
terceiros e a interrupgio de tratamentos técnicos.t

1. A participacio ativa em fatos comissivos

Relativamente & participagio ativa em fatos omissivos, pode-se dizer
que a doutrina ndo € pacifica. Aqueles que a admitem consideram, nesse
caso, a causalidade como fator decisivo para a determinagio da imputacio.
Se alguém instiga outrem a ndo prestar o socorro devido, responde, segundo

“ No sentido da unidade de proibicoes e comandos, Mufioz Conpg, Francisco; Aran, Mercedes
Garcia. Derecho penal, PG, 1998, p. 267.

* Assim, Otto, Harro, Strafrecht, AT, 772 ed., 2004, p- 156 e ss.; Storrers, Kristian F. «Die
Rechtsfigur Unterlassen durch Tun», in J4, 5, p. 138 e ss., 1992.

& Roxm, Claus. Strafrecht, AT, 11, 2003, p- 600 € ss.
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Rox, por instigagio ativa no delito de omissiio de socorro, valendo 0 mesmo
para a cumplicidade. Armin Kaurmann e WeLzeL, por outro lado, postulam,
nesse caso, por uma responsabilidade por agfio, a partir do argumento de que
o resultado produzido se incluiria no &mbito do exercicio de uma atividade
final.” Ambas as solugdes, no entanto, nio caracterizam uma modalidade
especial de delito, como seriam os delitos omissivos por comissdo. Se ao
instigador se impde o dever de socorrer, serd ele autor e jamais participe; se,
em contrapartida, ndo tem obrigacio de atuar, serd dificil compreender como
Ihe poderia ser imputado o resultado por omissdo. A alternativa proposta
pelo finalismo, ao afirmar a existéncia de um delito comissivo, é igualmente
incapaz de superar o impasse da causalidade: o instigador, na verdade, nio
causou o resultado; sua acfio se resumiu 4 convencer outrem a se omitir, mas
dessa omissdo nada pode resultar. A responsabilidade do omitente, ademais,
ndo estd assentada na causalidade, mas, sim, na deciso de que a acio que
lhe era devida tinha chances de evitar o evento. Se a responsabilidade do
instigador, por seu turno, depende daquela do omitente, e esta ndo pode ser
aferida pela causalidade, em termos empiricos, mas tio somente por forga de
um raciocinio l6gico, jamais se poderd dizer que o instigador teria cometido
um delito comissivo. O que hd, portanto, € um puro jogo argumentativo para
instituir uma responsabilidade sem uma base material que a sustente. Talvez
se pudesse pensar em uma responsabilidade por omissio do instigador, a
partir de sua inser¢io no dmbito da ingeréncia. Mas, entio, seria necessirio
demonstrar, segundo a formulagio de ScuiNEMANN, que ele teria dominio
sobre os fundamentos do resultado,® ou seja, de que sua conduta produzira
um risco material ao bem juridico, cuja evitagio se encontrava, exclusiva-
mente, em suas mios. Mais precisamente, no dizer de SCHUNEMANN, 0 resul-
tado no dmbito da ingeréncia «s6 pode ser imputado ao omitente, quando este
domine, com atualidade ¢ essencialmente, sua causalidade ou a debilidade
da vitima».” Uma vez que isso se d€, jd niio se estard em face de uma parti-
cipag@o por comissdo, mas sim de um delito omissivo, o que tornaria initil a
teoria dos delitos omissivos por comissdo.

2. A omissio libera in causa

A segunda modalidade dessa categoria — a chamada omissio libera in
causa — se daria quando o garantidor eliminasse, por forca de um ato comis-
sivo, a possibilidade de sua posterior atuacéo.”? Por exemplo, alguém destréi
0 barco salva-vidas antes que possa ser usado em beneficio do afogado; o

™ Kaurmann, Armin, Unierlassungsdelikte, 1959, p. 190; WELzEL, Hans. Strafrechr, AT, 1969,
p- 206.

% ScuiNemanN, Bernd. Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelikre, 1971, p. 236
* Idem, ibidem, 1971, p. 241,

19 RoxiN, Claus. Strafrecht, AT, 11, 2003, p. 660.
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controlador de voo se embriaga voluntariamente Para ndo atuar no momento
¢m que lhe era exigida uma conduta comissiva. O problema reside em se

No caso do barco, o proprietirio que o destréi, mas que estava obrigado a
conserva-lo para servir de resgate de afogados, s poderd ser responsabilizado
pelo seu nio uso posterior, se esse ato de destruicio se ligar imediatamente
a situaciio de risco em que se encontrava a vitima, ou seja, a destruicio e a
situacdo de risco devem estar vinculadas entre si num mesmo contexto de
atualidade. Se isso ndo ocorrer, ndo se poders falar de delito Omissivo por
COmissdo, mas apenas de delito omissivo culposo, ou mesmo de um delito

de omissio de S0CorTO, caso o0 omitente nio se enquadre na posicio de garan-
tidor.!!

de um delito omissivo improprio, porque, no fundo, a norma mandamenta]
complementa a norma proibitiva, como ocorre no crime do art. 261 do C 6digo
Penal. Nessa hipétese, o fato de se colocar em estado de embriaguez para nio
atuar nao interfere na caracterizagio do delito omissivo 1mpréprio, s6 constitui

precedente e uma omissiio consequente, bem como uma posicdo de garan-
tidor. Mesmo Roxx, que acolhe essa classificaciio dos delitos Omissivos por
comissao, reconhece que, quanto a isso, havera mesmo, no fundo, um delito
omissivo. 2 Sio irrelevantes, neste caso, as consideragdes em torno da omissio
libera in causa. Se o sujeito que realiza a acdo antecedente nio é garantidor,
ndo pode responder por qualquer delito. Nio ha que se falar de omissao de
Socorro, porque este delito depende da real possibilidade de prestar o socorro
ou de chamar a autoridade para fazé-lo no momento em que ocorre a situacio
de perigo para a vida, a sadde ou a integridade corporal da vitima, Sé nesse
momento € que se institui o dever de agir.

Diversa € a hip6tese da chamada omissio libera in omitrendo, que nada
tlem a ver com os delitos omissivos cometidos por acdo.”” Nessa hipGtese,
frata-se de uma gmisséio precedente e de uma omissio posterior, em momento

Y Também admitindo uma omissio, Eberhard Strupnses (Grundlage Probleme des Strafrechts,
2005, p. 82 e ss.), para quem a questio acerca do momento em que efetivarnlemc 0 de\re:r §
imposto, de modo a vincular a acdo precedente a uma agio futura ou 2 uma Omissao, constitui
tema de interpretagiio do respectivo tipo mandamental, _

" Roxw, Claus. Strafrecht, AT, II, 2003, p. 661. Em sentido contrdrio, reconhecendo um delito
comissivo, mas sé punivel se o sujeito for garantidor, Jakons, Giinther, Strafrecht, AT, p. 219.
" Struensek, Eberhard Grundlage Probleme des Strafrechis, 2005, p. 84,
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em que o sujeito jd ndo estd capacitado para realizar a acio devida. H4 que se
estabelecer também uma diferenciaco entre actio libera in causa € omissio
libera in causa. Na actio libera in causa, 0 sujeito se coloca em situagiio de
inimputabilidade, a qual impede seu discernimento acerca do cardter crimi-
noso do fato ou de determinar-se de acordo com ele, no momento da a¢éo, o
que constitui questdo da culpabilidade. Na omissio libera in causa, falta-lhe,
no momento do fato, a capacidade de agfo, o que caracteriza uma questio de
tipicidade.'* O Cédigo Penal brasileiro (art. 26), & primeira vista, quer traba-
lhar ambos os casos no dmbito da imputabilidade, mas isso sé tem significado
quando o omitente ¢ garantidor, o que faz mudar a perspectiva da omisséo,
que estd vinculada também a uma norma proibitiva. Caso contrario, a regra é
inatil.

S&o muito discutiveis os fundamentos para a punibilidade de ambas as
hipdteses. Normalmente, a doutrina tem seguido, neste setor, trés orientacoes
distintas: do modelo de autoria mediata, do modelo do tipo e do modelo de
excecao. Em qualquer delas. porém, as solugoes s@o contraditorias em relagio
aos delitos omissivos. Na adociio do modelo da autoria mediata, que tem sido
seguido no Brasil em relagio aos crimes comissivos,'® em que o autor se pde
ele mesmo, em momento anterior, na condi¢do de um instrumento incons-
ciente posterior (alguém se droga para cometer, posteriormente, um delito,
quando ja ndo estava consciente), observa-se uma incompatibilidade de seus
fundamentos para com a omiss@o. Em primeiro lugar, um delito omissivo néo
pode ser cometido em autoria mediata; se isso ocorrer, ou 0 agente serd punido
como autor de um delito omissivo ou como autor de um delito comissivo, mas,
em qualquer caso, ndo como coautor de omissao. Em segundo lugar, como
nos delitos omissivos o sujeito deve estar vinculado 2 agéio devida, de forma
que possa efetivamente realizd-la, falta-lhe na omissio libera in omittendo um
dominio possivel sobre a causalidade, ¢ que torna o instrumento inidéneo. No
que toca ao modelo do tipo, néo serd possivel dizer que o fato de o agente se
omitir e, assim, se deixar colocar em situagio de incapacidade ji constitua
momento tipico de um delito omissivo, quando este pressupde uma omissao
atual. A vigorar esse modelo, a punibilidade decorreria de se caracterizar uma
omissdo amal como desdobramento de uma omissdo anterior, o que fere a
natureza das coisas. Do mesmo modo, o modelo de exceciio que quer carac-

!4 Entendo que ambas as situagGes sao idénticas, Baier, Helmut. «Unterlassungsstrafbarkeit
trotz fehlender Handlungs- oder Schuldfihigkeit. Zugleich ein Beitrag zur Rechtsfigur der
omissio libera in causa», Goldhammers Archiv, 1999, p. 278; SCHONKE; SCHRODER; STREE.
Strafgesetzbuch Kommenitar, 2006, p. 216.

15 Bruno, Anibal. Direito penal, PG, tomo 2, p. 53: Maroues, José Frederico. Trarado de
direito penal, 2." ed., 1963, vol. 2, p. 189; ReaLE JUnior, Miguel. Instituicdes de direito penal,
2002, vol. 1, p. 211; Torepo, Francisco de Assis. Principios bdsicos de direito penal, 4.° ed.,
Séo Paulo: Saraiva, 1991, p. 323.
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terizar o fato como tipico por razdes de politica criminal esbarra no principio
da legalidade."

3. O impedimento da aciio de terceiro

J4 no terceiro grupo se situam aquelas hipéteses em que o sujeito impede
o salvamento a ser prestado por terceiro, ou recua e deixa de prosseguir no
salvamento, depois de havé-lo iniciado. No primeiro caso, trata-se de um delito
comissivo. A interferéncia direta sobre os atos de salvamento efetuados ou a
serem efetuados por terceiro corresponde a um desprendimento de energia
e, consequentemente, fundamenta uma causalidade."” No outro caso, porém,
a solugdio é mais problematica. SamsoN defeénde a tese de que, aqui, se dard
sempre um delito comissivo, pois, diferentemente do ocorre com a simples
omissio de salvamento, a interrupgio do ato de salvar agrava a condi¢do da
vitima, instituindo-se, entio, ndo mais uma relagdo entre norma mandamental
e conduta devida, mas entre norma proibitiva e conduta positiva.' RoxIy, em
contraposicio, entende que, embora na interrupgdo do ato de salvar se possa
presenciar um desprendimento de energia, isso ndo serd suficiente para afastar
aincidéncia de uma norma mandamental ¢ instituir uma norma proibitiva.’® A
melhor doutrina estd ao lado de RoxN, porquanto, como ele mesmo pondera,
ndo serd racional que alguém que tenha iniciado o salvamento e depois
desistido de Ihe dar sequéncia deva merecer tratamento mais rigoroso do que
aquele que simplesmente nada fez, ainda que pudesse realizar a ac@o devida.
A racionalidade de uma solucfo em favor do delito omissivo por comissido e
niio de um delito comissivo decorre, neste caso, da aplicag@o do critério de
proporcionalidade.

4. O desligamento de aparelhos de reanimacao

No tiltimo grupo, a referéncia diz respeito as hipéteses de desligamento
de aparelhos automdticos de reanimacio. Como jé foi salientado no capitulo
anterior, a doutrina majoritaria tem considerado que o ato cometido pelo
médico, ao desligar os aparelhos sob sua supervisio, ainda que implique um
desprendimento de energia ou que possa ser tido como causal para o resul-
tado morte do paciente, deve ser caracterizado dentro dos delitos omissivos,
permanecendo, ademais, impunivel.”” A corrente minoritdria, que postula em

16 Critico quanto a esses modelos, Baier, Helmut. «Unterlassungsstrafbarkeit trotz fehlender
Handlungs- oder Schuldfshigkeit. Zugleich ein Beitrag zur Rechtsfigur der omissio libera in
causa», Goldhammers Archiv, 1999, p. 280; também, SanT0s, Juarez Cirino dos. Direito penal,
PG, 4.% ed., 2010, p. 293.

™. WesseLs; BEULKE. Strafrecht, AT, 2010, p. 274,

1. §amson, Brich. «Begehung und Unterlassung», Festschrift fiir Welzel, 1974, p. 569 e ss.

18 Roxm, Claus. Strafrecht, AT, T1, 2003, p. 663.

. Assim, Roxw, Claus. Strafrecht, AT, 11, 2003, p. 664; Scuonke; ScHrODER; ESER. Strafge-
setzbuch, Kommentar, 272 ed., 2006, p. 1.784; WessELS; BEULKE. Strafrecht, AT, 2010, p. 274.
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favor da existéncia de um delito comissivo,” niio pode se sustentar e tampouco
justificar suficientemente a ndo punibilidade do fato. A admissio de um delito
omissivo por comissio, com a conclusio de sua ndo punibilidade, foi sufi-
cientemente demonstrada por Roxiv. De fato, a prevalecer a tese minoritdria
que se assenta apenas na energia ou na causalidade, a solugio poderia ficar na
exclusiva dependéncia da evolugdo técnica dos aparelhos: bastaria que esses
fossem construidos com um botio de desligamento automético para que o
fato se caracterizasse, entdo, como omissivo e ndo comissivo.”” Esse argu-
mento parece irrespondivel e indica a necessidade de se verificar, nesse caso, .
a prevaléncia da norma incidente sobre o fato, se proibitiva ou mandamental.
Como o ponto de gravidade da conduta se confronta, entdo, com uma norma
mandamental ¢ ndo proibitiva, a solu¢do em favor de um delito omissivo por
comissdo deve ser vista como acertada.

IV. CASOS PRATICOS

A matéria referente a classificagio dos delitos em face de suas caracte-
risticas comissivas € omissivas continua a induzir discussoes. Ainda que a
doutrina tenha se esforcado na busca de critérios delimitativos, as solucdes
parecem ficar na dependéncia da andlise dos casos concretos, nos quais a
omissdo adquire significado no 4mbito do mundo da vida. Alguns exemplos
podem demonstrar a dificuldade de se estabelecer uma linha diviséria abso- .
lutamente nitida entre agdo ¢ omissdo, e cuja soluciio, de caracterizar o fato '
COMO crime comissivo ou crime omissive, ndo se limita a mera exigéncia |
classificatéria. Se se opta pela omissiio e se tem um crime omissivo, deve-se .
definir, ademais, se o sujeito tinha ou ndo o dever de agir, exatamente nos
termos em que a lei o determina. ;

Exempro N. 1. Um sujeito, a noite ¢ em meio & neblina, dirige seu
caminhdo sem as luzes traseiras de adverténcia acesas — as chamadas luzes
de estacionamento — e acaba, por 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 consequéncia do acidente, o motorista do
avtomovel morre. A decisao se haverd crime omissivo ou crime comissivo
pode variar conforme a identificacdo da modalidade da conduta, caso se trate
de uma agdo, ou de uma omissio. Poder-se-ia dizer, por um lado, que haveria,
nesse caso, um crime omissivo culposo, porque o caminhio nio tinha as luzes
traseiras acesas, quando o motorista o dirigia. Omitin-se esse motorista de
verificar se as luzes traseiras estavam em condi¢oes de trafego. Mas também
se pode concluir que havera um crime comissivo culposo, se se entender que

- Assim, Baumann; WEBER; Mitsca. Strafrechr, AT, 2003, p. 276; JescHECK; WEIGEND.
Lehrbuch des Strafrechis, 1996, p. 604,
% Rox, Claus. Strafrecht, AT, 11, 2003, p. 665.
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o sujeito trafegou sem as luzes traseiras. A diferenca € sutil, mas € importante.
Na verdade, aplicando-se ao caso os critérios antes propostos, pode-se dizer
que ha delito comissivo culposo. Essa solucio € tanto compativel com os
critérios da energia e da causalidade, quanto com o critério normativo. Visto o
fato em suva globalidade e niio nos pormenores acidentais ao ato de direcio, se
poderd afirmar que o motorista, ao dirigir o caminhiio sem as luzes traseiras, ja
desprendera energia para violar o risco autorizado. Igualmente, em face disso,
a0 proporcionar que o outro veiculo se chocasse com o caminhéo, dera causa
producdo do evento. Da mesma forma, o preceito normativo incidente sobre o
caso estd assentado essencialmente na proibico de dirigir naquelas condi¢des
€ nao na omissdo de uma atividade devida.

ExemMPLO N. 2. O médico estd cuidando de certo paciente internado em
estado grave num hospital. Apesar de todo cuidado e do tratamento inten-
sivo que recebe, de repente apresenta uma parada cardfaca. O médico resolve
socorré-lo com massagens de reanimacio, que sdo executadas sem qualquer
proveito. Apés algum tempo, € aconselhado por um colega a abandonar a
empreitada sob o argumento de que o paciente ndo feria mais chance. O
médico para de reanimé-lo. Claro esti que hd uma omissio e uma acdo. O
médico nao desprendeu energia, nem causou a morte do paciente; do mesmo
modo, a norma que disciplina a atividade médica e que lhe impde, nesse caso,
uma atividade ¢ de natureza mandamental e nfio proibitiva. Por outro lado,
0 médico, ao interromper a atividade salvadora, nio ingressou no ambito do
injusto. Isto porque a orientagio da atividade imposta pela norma deve ter
algum significado. Para que a orientagio de conduta se torne apta a integrar-se
a um contexto comunicativo, serd necessédrio que continue a servir de modelo
ou de referéncia para a conduta futura do médico. Se a conduta exigida €, a
partir de determinado momento, iniitil, cessa a orientacdio normativa e, conse-
quentemente, se exaurem as bases de uma comunicacio vélida.

Caso 0 médico nao pare de reanimar o paciente ¢ faca com que essa
modalidade de reanimagfio tenha sequéncia por meio de um aparelho auto-
matico, que se encarrega da estimulacio do coragdo enfermo e permanece
em funcionamento durante alguns dias, parece que a solucdo se torna mais
complexa. Imagine-se que, apds certo tempo, vem outro assistente e lhe diz
que ndo adianta insistir com o processo de salvamento, porque o aparelho
ndo poderd reanimar o paciente e que melhor serd desligd-lo. Se ambos
desligam o aparelho e, em seguida, o paciente morre, a indagacéo acerca da
natureza do comportamento nio serd tdo evidente. A resposta se hd omissdo
ou agdo parece que néo se resolve, inicialmente, pelos critérios da energia e
da causalidade, os quais irdo afirmar a existéncia de uma agdo e, consequente-
mente, de um delito comissivo. A melhor solucdo ser4 considerar, como visto
no item anterior, um delito omissivo por comissio, mas eximindo o médico de
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responsabilidade em face de a acio devida ndio apresentar mais significado em
face dos limites tragados para a identificagio da zona do injusto.

Exempro n. 3. Um sujeito se dispoe a salvar outra pessoa, que se esti
afogando na praia de Copacabana. Quando est4 prestes a salvé-la, é impedido
de fazé-lo por seu vizinho, que quer a morte da vitima. A discussiio deve
conduzir ao reconhecimento de um delito comissivo atribuido ao vizinho
porque a interferéncia sobre o ato de salvamento alheiro implica a produgio
causal do evento.

ExempLo N. 4. Ainda em relacao ao mesmo quadro, o sujeito quer salvar
uma pessoa que cal da barca Rio-Niterdi e estd se afogando. Para isso, lanca-
lhe um salva-vidas e, uma vez agarrado pelo acidentado, passa a recolhé-lo.
No meio do ato de salvamento, contudo, 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. Diversamente do
exemplo n. 3, aqui ndo ha intervengio sobre o processo causal, hd apenas
0 descumprimento de uma norma mandamental. Neste caso, entdo, serd
adequado caracterizar-se um delito omissivo por comissio.

ExempLo N. 5. Caso da jurisprudéncia alemd. Um fabricante importa
da China pelos de cabra para a confecgdo de pincéis, mas ndo manda desin-
fetd-los previamente como deveria. Os pelos vém impregnados de bacilo
antracico, o qual acaba matando quatro operdrias que os manipulavam.?
Independentemente da questio da imputacio, que poderia ser excluida porque
na época o uso da substancia desinfetante seria iniitil, o fato é tipicamente de
delito comissivo culposo. Nem ha que se falar de delito omissivo culposo: o
fabricante realizou uma agdo positiva (ao entregar os pincéis contaminados
as empregadas) e, com isso, desencadeou um processo causal para a lesio do
bem juridico.

ExempLo N. 6. Caso da jurisprudéncia brasileira. O proprietdrio de uma
casa deixa que criangas vizinhas brinquem no seu quintal, onde hd uma caixa
d’dgua destampada. Uma delas cai na cisterna e morre.* Este caso envolve,
ademais, questdo de imputacdo. Se as criangas invadem o local, sem que o
proprietario lhes tenha permitido, a imputagdo estard excluida pelas regras

* Aqui ndo se estd discutindo a questio da responsabilidade do fabricante, que estaria
excluida pelo principio da auséncia de realizacio de risco ndo permitido, jd que os métodos de
desinfec¢iio existentes na Europa, na época do fato, seriam ineficazes frente ao bacilo antrécico.
Sobre o fato: RGSt 63, p. 211; Roxiv, Claus. Strafrechz, AT, 4. ed., 2006, p. 387: com outro
fundamento, eliminando o desvalor do resultado, Koper, Wilfried. «Uberlegungen zum s0g.
Pflichtzusammenhang beim Fahrlassigkeitsdelikt», Festschrift filr Karl Lackner, 1987, p. 256.
** H4 indmeros casos semelhantes, recolhidos na jurisprudéncia: Jutacrim 90/391; 54/231; RT
367/342.
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gerais relativamente a auséneia de incremento do risco, ou, no sentido da niao
previsibilidade do evento, tomado em sua expressio concreta. Se o proprie-
t4rio Thes permite a entrada, o fato € de crime omissivo culposo de homicidio.
Diferentemente do exemplo do caminhdo que trafega com as luzes traseiras
apagadas, 0 ato de manter uma caixa d’4gua descoberta ndo se insere unica-
mente no Ambito de uma norma proibitiva, quanto também de um manda-
mento. Até porque o proprietdrio poderia haver adquirido a casa jd com essa
caixa d’4gua descoberta e nada ter feito para eliminar essa fonte de perigo, que
passou a ser de sua responsabilidade.

Note-se que em todos esses exemplos a afirmagdo acerca da modalidade
de conduta nfo pode por si mesma elucidar acerca da natureza do delito,
pondo em destaque a complexidade da diferenciac@o entre acdo e OMISSA0.
Enfocados os fatos de uma ou de outra maneira, pode-se entender que 830
crimes omissivos ou comissivos. Mas as consequéncias da diferenciacio sio
importantes, porque, se em todos esses casos se tratar de crimes comissivos.
as exigéncias de punibilidade poderdo ser menores, quando demonstrada
normalmente. além dos demais elementos que compdem 0 tipo legal, que o
resultado, no plano causal, possa ser imputado objetivamente ao sujeito. Ao
dizer que havera crimes omissivos, ter-se-a de demonstrar também a violagio
do dever de agir, com todos seus consentaneos, o que altera os fundamentos
da punibilidade.

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

V. A CLASSIFICACAO DOS DELITOS OMISSIVOS
1. As espécies de delitos

No ambito puramente de sua configuracao legal, deve-se estabelecer
também a diferenca entre crimes omissivos proprios e crimes omissivos
Improprios.

Normalmente, essa diferenciacio ndo oferece dificuldades, pois todos
sabem identificar quando se trate de um ou de outro. Mas, as vezes, as comple-
xidades afloram e os critérios de diferenciag@o falham. Em face da diversidade
de critérios, alguns autores propdem a criagdo de trés espécies legais de crimes
omissivos e ndo de apenas duas. Assim, afora o caso dos crimes omissivos
por comissdo, que se desenvolvem sob o panorama da forma e do modo de
sua realizacdo, no ambito legal aventa-s¢ a existéncia de um terceiro grupo
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de casos, de modo que se possam reconhecer, primeiramente, os delitos de
mera omissio (delitos omissivos préprios), os delitos de omissgo ¢ resultado
e os delitos omissivos impréprios.” Ainda que se reconheca certa validade a
esta classificacdo, é preferivel a classificagio bipartida, porque os delitos de
omissio e resultado podem perfeitamente ser enfeixados como delitos omis-
sivos préprios ou impréprios. O fundamento dessa classifica¢io (ripartida, que
é de evitar a polarizagio de apenas uma das perspectivas (politico-criminais,
axiolégicas, juridico-positivas ou estruturais) de identificacio do desvalor do
ato ou do resultado, nio deve ser levado em conta, porque apenas confunde ¢
mascara o verdadeiro nicleo do problema.

Acolhendo uma classificac@o bipartida, vé-se que a diferenciagio entre
essas duas categorias de delitos omissivos torna-se até mesmo evidente em
certos casos. Isso ocorre na anélise da omissdo de socorro em contraste com
o homicidio, para afirmar este dltimo quando a mae deixa de amamentar 0
filho recém-nascido. O primeiro serd préprio, o outro impréprio. Mas, quando
o tipo legal comporta, no seu mesmo ambito ¢ sem indicagdo expressa, acoes
e omissdes, como ocorre com o delito de abandono de incapaz (art. 133), de
facilitag@o de conirabando ou descaminho (art. 318) ou de fuga de pessoa
presa (art. 351),% sua correta diferenciacio deve valer-se de outros critérios.
Igualmente, controvertida serd a decisdo acerca dos delitos que contemplam
omissdes, mas vinculadas a deveres especiais de prote¢ao, como o previsto no
art. 1.2, § 2.°, da lei que define os crimes de tortura.”’ '

2. Os critérios de diferenciacio it 3 L0,

O primeiro critério de diferenciagdo € 0 mais elementar deles. E o critério
do sujeito.” Os crimes omissivos préprios nio individualizam o sujeito. Todos
podem ser sujeitos do delito, porque o dever de assisténcia, como se da na
omissio de socorro, é extensivo a toda a coletividade, uma vez presentes 0s
seus pressupostos tipicos. Essa é a posicilo, inclusive, adotada, a contrario
sensu, pelo finalismo, ao atribuir aos delitos omissivos improprios a quali-

5 Assim, MouruLLO, Gonzalo Rodriguez. «La cldusula general sobre la comision por omisions,
Politica Criminal y Reforma Penal, 1993, p. 907; SancHEzZ, Jests Marfa Silva. El delito de
omision, 2010, p. 423.

2% yArt. 133. Abandonar pessoa que estd sob seu cuidado, guarda, vigiléncia ou autoridade, e,
por qualquer motivo, incapaz de defender-se dos riscos resultantes do abandono. Pena: detengao
de 6 (seis) meses a 3 (irés) anos.»

«Art. 318. Facilitar, com infra¢éo de dever funcional, a pritica de contrabande ou descaminho.
Pena: reclusio de 3 (trés) a 8 (aito) anos e multa»

«Art. 351. Promover ou facilitar a fuga de pessoa legalmente presa ou submetida a medida de
seguranca detentiva. Pena: detengdio de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos.»

2 [ i 9.455/1097. Art. 1°, § 2.°: «Aquele que se omite em face dessas condutas, quando tinha
o dever de evité-las ou apuri-las, incorre na pena de detengao de 1 (um) a 4 (quatro) anos.»
% BacieaLvro, Enrique. Delitos impropios de omisién, 1970, p. 110.
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dade de delitos especiais, justamente em face da de]imitag?ao de seu circulo
de autores.”

O segundo critério é o da previsdo legal, sustentado entre outros por
Armin Kavrmann.*® No crime omissivo préprio, a lei penal descreve a modali-
dade de omissio. Por exemplo, «deixar de prestar assisténcia, quando possivel
fazé-lo sem risco pessoal, a4 crianga abandonada ou extraviada, ou & pessoa
invilida ou ferida, ao desamparo ou em grave € iminente perigo; ou nao pedir,
nesses ¢asos, o socorro da autoridade piiblica» (art. 135). No crime omissivo
impréprio nio existe a tipificagio da omissdo como tal.

Mas esses dois critérios, que normalmente se conjugam, ndo sdo sufi-
cientes, porque ainda néo esclarecem acerca da questdo dos crimes cujos tipos
preveem a agdo e a omissao como formas de seu cometimento. Nos crimes
de abandono de incapaz (art. 133), facilitacio de contrabando ou descaminho
(art. 318) ou de fuga de preso (art. 351), cometidos por omissdo, € impos-
sivel, em face da simples definicdo legal, decidir-se se a omissio € propria ou
impropria.

Também se postulon encetar a diferenciacao com base no resultado. Os
delitos omissivos proprios seriam crimes de mera atividade, o que ensejaria
sua caracterizacdo pela simples violagdo do dever de agir. Os delitos omis-
sivos impréprios deveriam ser classificados como crimes de resultado, daf a
imposicio de um dever de impedi-lo.*’ Essa teoria tem seus antecedentes em
Lupen, segundo o qual os delitos omissivos proprios se exauriam na infracio a
um simples dever de agir, enquanto os delitos omissivos impréprios pressupu-
nham uma les@o de direito subjetivo, de modo que da inatividade decorreria a
producio de um resultado, tal como nos delitos comissivos.”* A diferenciacio
assentada na simples inatividade ou no resultado, que ensejaria as respectivas
modalidades de dever, se geral ou especial, tem apresentado alguns problemas,
porque nem sempre as descri¢des legais contemplam nitidamente o evento a
qu_e_s_@,téfggm, como elemento da lesdo de bem juridico. Ademais, ha hoje
uma certa tendéncia doutrinéria, reforcada pela ideia de Roxin, no sentido de
também admitir resultado nos delitos de mera atividade. Nestes, o resultado
existiria, mas s6 ndo poderia ser separado materialmente da agdo, porque
estaria intrinsecamente ligado a ela. Em complemento 2 sua tese, RoXIN pensa
que nos delitos de omissdo de socorro (art. 135) e violagio de domicilio, na
modalidade de permanéncia em casa alheia contra a vontade expressa de seu
titular (art. 150), tidos, classicamente, como delitos omissivos préprios, o

. Werzer, Hans. Derecho penal alemdn, 1970, p. 287.

0 KAURMANK, Armin, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikee, 1959, p. 277.

3L Assim, Jescueck: WeiGenn. Lehrbuch des Strafrechts, 1996, p. 605; RupoveHy, Systema-
tischer Kommentar zum Strafeesetzbuch, 1977, p. 75.

2 | upen, Henrich. Abhandlungen aus dem gemeinen teutschen Strafrechte, Gottingen, 1836,
vol. IL, p. 219.
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respectivo resultado estaria na continua falta de socorro ou abandono, e na
permanente quebra da incolumidade domiciliar.*® A questio, portanto, ficaria
restrita & observagiio em torno de expressdes materiais do fato e ndo em face
da respectiva norma mandamental.

Tendo em vista a especial 1mportancia dos pressupostos da posi¢do de

garantidor para com os delitos omissivos improprios, pode-se dizer, num
Lo, T s - 5w - ®

primeiro plano, que este critério do sujeito, como instrumento de diferen-
ciacdo, € mais relevante do que o critério legal, porque faz destacar no tipo um
componente ndo escrito, que ndo se encontra presente, normalmente, nem nos
delitos omissivos proprios, nem nos puros delitos de comissdo. Mas, apesar
disso, ndo é o critério decisivo.

Pela propria natureza dos crimes omissivos improprios, que nio se
constituem de simples omissdo de deveres de assisténcia, mas do nao impedi-
mento de determinado resultado proibido, tem-se que sua identifica¢do, mais
do que com vistas ao sujeito e sua especial relagao de protecio para com o
bem juridico, depende de sua estrutura normativa. Esta ndo estd alicercada
apenas na omissio de uma a¢ido possivel como tal, mas fundamentalmente na
violag@o de uma norma proibitiva mediante o desatendimento de uma norma
mandamental. Dai exigir-se em algumas legislagctes que os crimes omissivos
impréprios preencham a cldusida da equivaléncia, ou da absoluta identidade,
isto &, que o nao impedimento do resultado, como omissio, corresponda ou se
identifique a producdo do resultado, como agio.

Somente através da analise, portanto, da estrutura normativa e da espe-
cial posi¢io de garantidor, que integram conjuntamente o tipo dos delitos
omissivos, € que se pode tracar uma diferenca correta entre delitos omissivos
proprios e improprios.

Havera crime omissivo proprio toda vez que, além da generalidade do
sujeito, a nio realizacio da agfio possivel implique por si mesma a violagio de
uma norma mandamental. Haver4, por outra parte, crime omissivo impréprio
toda vez que a niio realizaciio da acfo possivel, por parte de um sujeito na
posi¢do de garantidor, implique o ndo impedimento do resultado, na mesma
medida de sua produciio por agio.*

Para tornar possivel a diferenciacfio, parece que nédo se deverd partir de
um critério geral, mas estabelecer, em primeiro plano, os critérios que iden-
tificam os crimes omissivos improprios, que sdo 0s que apresentam maior
complexidade na configuracdo do injusto. Uma vez realizada essa tarefa,
poder-se-4, entdio, tragar os elementos definitivos dos delitos omissivos
proprios. Os crimes omissivos improprios t€m duas caracteristicas essenciais,

3 Roxm, Claus. Strafrecht, Al 11, 2003, p. 634.
% WESSELS; BEULKE. Strafrecht, AT, 2010, p. 272.
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nao presentes nos delitos omissivos préprios: estao referenciados a uma norma
proibitiva e mandamental, a0 mesmo tempo, e se condicionam a qualidades
especificas do sujeito, em face de sua posi¢ao de garantidor. Como estdo refe-
renciados a uma norma proibitiva, o dever imposto pela norma mandamental
s0 pode ser objetivado no sentido de impedir o resultado lesivo ao bem juri-
dico. Nio se trata, assim, de um dever geral de assisténcia; € indispensavel
que esse dever de atuar se vincule a um resultado proibido. Assim, o delito
de facilitac@o de contrabando ou descaminho (art. 318, CP), que admite tanto
forma comissiva quanto a omissiva, s6 pode ser caracterizado, quando seja
cometido por omissdo, como delito omissivo impréprio. Os funciondrios estio
submetidos a um dever especial, que s6 € imposto aos servidores alfandegé-
rios, de impedir a consumagio do contrabando ou descaminho. H4, portanto, a
violagdo de uma norma proibitiva por omissdo. Da mesma forma ocorre com o
delito previsto na Lei de Tortura (art. 1.°, § 2.°).% A norma mandamental, aqui,
estd referenciada a norma proibitiva da tortura; a omissdo, portanto, nio viola
um dever geral de assisténcia, mas um dever especifico de evitar o resultado
(sofrimento fisico ou mental). Em face dessa norma e desse dever especifico,

surgem as duvidas acerca da qualidade dos sujeitos dessa omissiio. Se a norma
esta exigindo uma atuagdo positiva para impedir a tortura e a estd impondo a
quem tenha o dever de evitd-la ou apurd-la, a conclusio € que sé podem ser
sujeitos ativos aqueles que estiveram em uma pomgaﬂ_de g;aranndor Mais
uma razdo para classificar esse delito como omissivo impréprio. Também,

pelos mesmos argumentos, € delito omissivo impréprio o ¢rime de abandono
de incapaz (art. 133).

A questdo da posicio de garantidor do sujeito, por sua vez, a qual estaria
associada apenas aos delitos omissivos impréprios, passa a ser questionada
diante de alguns delitos, que apresentam certas especificacdes de autoria. Um
desses delitos € o de prevaricagio (art. 319), que comporta uma agio (praticar
atos de oficio contra expressa disposicdo de lei), subordinada a uma norma
proibitiva, e duas modalidades de omiss&o (retardar ou deixar de praticar ato
de oficio), subordinadas a norma mandamental. Como o sujeito (funciondrio
publico) estd numa posicao especial de cumprir 0 mandamento por forga de
sua qualificacdo, pode-se dizer que ele é garantidor da execucio dos atos de
oficio de conformidade com a lei, sendo-lhe proibido atuar de modo contrario.
Assim, hd uma norma proibitiva: de efetuar atos contra a lei; ¢ uma norma
mandamental: de executar os atos legais. Nos delitos omissivos impréprios, a
norma mandamental s6 tem existéncia a partir da norma proibitiva. Na preva-
rica¢do, ao contrdrio, a norma que impde a execug¢io do ato é autdnoma com
relagdo & norma que manda executd-lo. Em um mesmo contexto subsistem,
entdo, duas modalidades diversas de delitos: um delito comissivo e um delito

- Lei 9.455/1997. Art. 1.7, § 2.°. «Aquele que se omite em face dessas condutas, quando tinha
o dever de evitd-las ou apuri-las, incorre na pena de detengfio de 1 (um) a 4 (quatro) anos.»
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omissivo préprio, este tltimo subordinado a posicéo de garantidor do sujeito.
A existéncia dessa espécie de delito no c6digo penal, na qual a omissao propria
estd subordinada & posi¢dio de garantidor do funciondrio publico, pde em
evidéncia que a diferenciac@o entre crimes omissivos préprios e improprios
néo pode ser levada a efeito unicamente pelo critério do sujeito, sendo pela
forma tipica de configuraciio das normas proibitivas e mandamentais.




CAPITULO 3
0OS CRIMES OMISSIVOS IMPROPRIOS

Modernamente, tem-se questionado a denominagéo de crimes omissivos
imprdprios, afirmando-se que ela ndo é adequada. Mais inadequada ainda serd
a denominaciio de crimes comissivos por omissdo, pois ndo se trata de crime
comissivo, sendo de crime omissivo. Igualmente serd incorreta a denominagio
de omissdo impropria. Imprdpria por qué? De onde vém o prdprio € 0 impro-
prio?

JESCHECK sugere que se denominem os crimes omissivos improprios de
crimes de omissdo qualificada, e os crimes omissivos proprios, de crimes de
omissdo simples, tendo em vista as particularidades dos sujeitos em ambas as
figuras. Esta claro que as denominagdes propostas por JESCHECK podem ser até
mais corretas. Entretanto, como ele mesmo diz, a denominagdo tradicional esta
tdo arraigada a pratica doutrindria e jurisprudencial, que serd melhor conserva-
la, até mesmo em face da sua aceitacio geral. A denominagiio proposta, de
omissdo qualificada, nada tem a ver com a gravidade do fato. A qualificacio
aqui ndo se refere a gravidade, mas as condicdes especiais do sujeito.

Diz-se, na verdade, que os crimes omissivos improprios sdo crimes de
omissio qualificada porque os sujeitos devem possuir uma qualidade especi-
fica, que nfo € inerente e nem existe nas pessoas em geral. Além de constituir
uma inacdo, que € de sua natureza, e com isso violar um dever de agir, a
omissio qualificada pressupde que o sujeito tenha com a vitima uma vincu-
lagao de tal ordem, para a protecdo de seus bens juridicos, que o situe na
qualidade de seu garantidor. Portanto, a posi¢ao de garantidor € caracteristica
especifica dos crimes omissivos impréprios, dai dizer-se que a omissdo, no
caso, ¢ qualificada. A omissdo é qualificada, porque tem alguma coisa além da
omiss#o requerida nos crimes omissivos préprios, como no delito de omissdo
de socorro, que pode ser praticado por qualquer pessoa, independentemente se
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o omitente conhece a vitima, ou se guarda com ela uma relacdo de protecéo.
Fala-se que essa relagiio especial do sujeito (qualificado) para com a vitima
corresponde a um dever especial de protegdo, diferentemente do dever geral
de solidariedade dos delitos omissivos proprios.

Ainda que nos crimes omissivos proprios ndo haja referéncia direta aos
deveres de garantidor, a adog@o desse pardmetro para proceder a sua diferen-
ciagdo para com os crimes omissivos impréprios ainda € problematica, porque
hé delitos omissivos préprios com qualificagdes especiais do sujeito, o que
poderi complicar o emprego desse critério. O delito de prevaricacdo (art. 319),
na modalidade de retardar ou deixar de praticar ato de oficio, € delito omissivo
préprio, embora vinculado a uma qualificacdo especial do sujeito e a deveres
funcionais que lhe siio inerentes. Neste delito nio se estd cogitando de um dever
geral de assisténcia ou solidariedade em face da administracio publica, mas
de um dever especial de atendimento as suas normas e ao seu funcionamento.
Ademais, é composto de elementos subjetivos especiais (o fim de satisfazer
interesse ou sentimento pessoal) que complementam o caréter tipico do fato.
Diante dessas dificuldades, melhor serd conservar a denominacdo tradicional.

A solucdio mais coerente com a exigéncia do principio da legalidade,
embora nio exaustiva e nem perfeita, seria a prcwsao na Parte Especial do
Cédigo Penal, dos delitos que comportassem a puni¢do pela omissao. S6 desta
forma poder-se-ia satisfazer ao sentido do empreendimento de afirmar que
a omissdo de determinada agdo deverd gerar a responsabilidade criminal do
sujeito.

Como um empreendimento dessa ordem, porém, s6 pode ser admitido de
lege ferenda, pois implicaria a criagdo de nova tipificaco de condutas, deve-
se por ora partir de que a norma mandamental acoplada a norma proibitiva s6
pode ser atendida por aqueles sujeitos que tenham o dever de impedir o resul-
tado, ou seja, que se situem na posigdo de garanudor segundo 0s requisitos
inseridos no art. 13, § 2.°. no sentido de que s6 terdo validade, caso se encon-
trem amparados na lei, na assungio fética ou juridica da responsabilidade de
impedir o resultado ou na ingeréncia.

I. A POSICAO DE GARANTIDOR

1. Breves antecedentes : .

No capitulo 5 da primeira parte ja foram discutidas questGes essenciais
relacionadas aos deveres de garantidor, de modo a demonstrar sua insubsis-
téncia para marcar a unidade entre agiio e omissdo. WELP atribui a WESTPHAL
a primazia de havé-los concebido como deveres vinculados ao impedimento
do resultado e, assim, 2 afirmaciio de uma comissido por omissdo.! Cabe a

L WeLp, Jirgen. Vorangegangenes Tun, 1968, p. 26.
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FEUERBACH, porém, sua sistematizagio a partir da identificagdo de suas fontes
formadoras, com base na lei ou no contrato.” Desde entdo, a doutrina tem
entendido que os delitos omissivos impréprios t€m como fundamento de sua
punibilidade um dever especial que pesa sobre o sujeito de evitar a ocorréncia
ou a produgdo de um resultado proibido pela lei penal.” Com base nesses
deveres especiais, cria-se uma situago, na qual o sujeito estd obrigado a
prestar uma conduta positiva no sentido de evitar a leséio de bem juridico. Estd
claro que FEUERBACH — como LUDEN — ndo se ocupava propriamente da lesdo de
bem juridico, mas de direito subjetivo. Independentemente, porém, dessa sua
filiaciio A teoria iluminista do direito subjetivo, pode-se considerar FEUERBACH
como o grande precursor da sistematizacio desses deveres especiais. Poder-
se-ia pensar que, mesmo antes dele, WINKLER ji havia anunciado, em 1776, a
lei e o contrato como fontes desses deveres. Parece, todavia, que WINKLER nao
associava os deveres especiais aos delitos omissivos improprios. Os mesmos
deveres se estendiam também 2os delitos omissivos préprios.*

A subordinagiio dos delitos omissivos a um dever especial de evitar
o resultado foi também acolhida pelos partidirios do positivismo. Assim,
Von Liszr considerava que «somente quando subsista um dever jurfdico de
impedir o resultado» se poderd dizer que isso equivale a sua causacao. Em
complemento, assinalava Von LiszT que esse dever de agir resultaria de uma
«determinacgo da ordem juridica», af compreendidos a lei e o contrato, e de
uma «acio precedente, que permitia que a inatividade se apresentasse como
antijuridica».’

No ambito do neokantismo, leciona MEzGER que o decisivo € demonstrar
que o omitente € criminalmente responsdvel pela ocorréncia do resultado,
porque dele se esperava uma conduta no sentido de eviti-lo, por forga de
uma especial vinculagio protetiva para com bens juridicos da vitima.® Diante
dessa especial relagiio de protegiio, MEZGER concebia como fontes desse dever
especial de impedir o resultado a lei ou outros atos legislativos, o contrato
¢ a acdo precedente causadora do perigo da ocorréncia do resultado (inge-
réncia).” A enumeracio de MezGer supera as fontes elencadas por Von LISZT,
mas ainda continua a apresentar-se de modo inteiramente formal, embora seu
autor procure demonstrar, mediante a invocagdo de casos concretos, que a
ela correspondem situagdes materiais. Na verdade, a enumeracao formal néo

> FruereacH, Anselm Ritter von. Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen peinlichen
Rechrs, 1803, p. 24 e ss.

3 Assim, Christian Reinhold Kostim (System des deutschen Strafrechts, 1855, p. 211): «(...)
todos esses casos pressupdem um fundamento juridico especial (lei ou contrato), pelo qual se
estabelece a base de vinculagio para o cometimento da conduta omissiva.»

+ Werp, Jiirgen. Vorangegangenes Tun, 1968, p. 27.

5 Liszr, Franz Von, Leirbuch des Strafrechts, 20.* ed., 1914, p. 138.

¢ Mezorr, Edmund. Tratado de derecho penal, vol. 1, 1955, p. 305.

% Tdem, ibidem, 1955, p. 302 e ss.
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apresentava relevancia, como sinal restritivo da responsabilidade, porque. no
fundo, importante seria a agao esperada, cujo conceito jd estava presente em
Von Liszr.? Diferentemente de Von Liszt, que se valia dessa aco esperada
para fundamentar conceitualmente a causalidade na omissdo, MEZGER fazia
dessa acdo esperada um elemento para assinalar o fundamento e a consti-
tuicdo de um dever especial de protegdo. A busca por uma fundamentagédo
mais alentada para esses deveres especiais levou NAGLER a formular sua teoria
da posicdo de garantidor.” Com essa teoria, pretendia amparar a equiparagio
entre omissdo e a¢do naqueles delitos em que a omissao s excepcionalmente
poderia se apresentar. Em termos axioldgicos, pensava NAGLER que uma
posicio social especial de deveres do omitente possibilitaria que sua passi-
vidade correspondesse ao atuar positivo. Desse modo, nos delitos omissivos
impréprios, além dos demais elementos que compdem a omissdo, dever-se-ia
inserir como complemento de sua tipicidade também a posi¢do de garantidor.
Sem se pronunciar, exaustivamente, sobre o tema, MERKEL ja assinalava sobre
a relagfio entre a omisséo e as atividades da vida diaria, conforme o exercicio
de certas profissdes, oficios ou tarefas, que s6 poderiam ser socialmente apro-
vadas ou toleradas, caso seus exercentes cumprissem deveres de prote¢io.'”

A posicdo de garantidor, na verdade, representa a expressdo de um papel
social e constitui uma antecipagfio juridico-penal da teoria formulada, poste-
riormente, por LINTON, que o compreendia como um conjunto de expectativas
normativas relativas ao portador de uma posi¢iio.!! A insercio da posigdo de
carantidor abre as possibilidades para a superagio do formalismo encetado por
MEZGER e passa a contribuir também para gerar uma ampliagio dos deveres
especiais de protecio, que, sem a prefixacdo legal de suas fontes, fica ao sabor
da criacfo arbitrdria da dogmatica.

A técnica de situar formalmente as fontes da posi¢io de garantidor foi
acolhida, integralmente, no Brasil, j4 no Anteprojeto de Cédigo Penal de
1962, de autoria de Nelson HunGria ¢ estd igualmente inserida no art. 13, §
2.°, do Cédigo vigente. Contra ela se alega que ndo atende suficientemente ao
principio da legahdade*e nem é capaz de retratar todas as hipGteses geradoras.
de uma posi¢ao de garantidor.”

8 Franz Von Liszt (Lehrbuch des Strafrechis, 1914, p. 317): «O conceito de omissido pressupde
que o resultado ocorrido pudera ser evitado por meio de uma agio possivel ao autor e por nds
esperada, mas por ele omitida; com isso, haverd um elemento anidlogo ao da causalidade do
fazer, ndo a causalidade real, mas conceitual.»

* NagGLER, Johannes. «Die Problematik der Begehung durch Unterlassung», Gerichtssaal,
111, p. 59, 1938.

10 MerkeL, Adolf. Derecho Penal, PG, trad. espanhola de Pedro Dorado Montero, 2006, p.
113,

1. Linton, Ralph. «Rollen und Status», 1945, in Expruwerr-TrRoMMSDORE. Worterbuch der
Soziologie, 2.7 ed., Stuttgart: UTB, 2002, p. 459 e ss.

12 Ramirez, Juan Bustos. Manual dé derecho penal, 1989, p. 247; Mufoz Conpe, Francisco.
Teoria geral do delito, 1988, p. 35 ¢ ss.
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2. O contetido material da posicao de garantidor

Como alternativa, procura-se estabelecer um contetido material dessa
posicio de garantidor, que a doutrina tem assentado em dois grandes grupos:
a) a especial posigdo de defesa de certos bens juridicos e b) a responsabili-
dade pelas fontes produtoras de perigo." Esta formulagdo foi resultado da
substituiciio gradativa da teoria das fontes formais de MEZGER, primeira-
mente, por meio de sua ampliagdo, para nela incluir o dever resultante das
chamadas comunidades de vida e perigo™ e, depois, com a diferenciacio
proposta por Armin KAUFMANN entre as posi¢des de garantidor de prote¢do e
de vigilancia."’ Bntendia Armin KaurMaNN que a posi¢do de protecdo estaria
referenciada a todos os perigos aos bens juridicos que se situassem em sua
zona de influéncia, por forga de deveres especiais impostos aos sujeitos em
virtude de suas relagdes funcionais mais proximas da vitima. A posicdo de
vigilancia diria respeito aos deveres de fiscalizacdo ou supervisio de certos
objetos geradores de perigo, bem como em relaciio a perigos que decorressem
de acoes precedentes realizadas pelo sujeito.

A especial posigio de defesa de certos bens juridicos pressupde, ademais,
que alguém se encontre incapacitado ou sem condi¢oes de proteger seus
proprios bens juridicos e que, assim, outra pessoa esteja disso encarregada.
Nessa situagio, a primeira pessoa espera e pode confiar que a outra a protegerd.
J4 a responsabilidade pelas fontes produtoras de perigo pressupde um dever de
vigilancia referido a objetos ou pessoas, que se encontrem a ele subordinados,
de modo que se possa esperar, em virtude disso, um estado de seguranca.

Ao primeiro grupo (protegdo de certos bens juridicos) pertencem os
seguintes subcasos: a) A vinculagdo especial entre o sujeito garantidor e a
vitima em virtude de circunstincias e condi¢oes sociais e familiares, de modo a
obrigi-lo socialmente i protegdo. Tal ocorre com relagfio aos pais. a0s irmaos,
ou dentro da comunidade familiar; b) As relagdes profissionais de trabalho,
nas quais uma pessoa se obriga profissionalmente a protecao de outras. Eo
que se dd com o médico em relacio a seus pacientes; os engenheiros para com
0s usudrios das obras que realizam; o guia de uma expedigdo para com scus
seguidores; o diretor de uma empresa de seguranga para com as pessoas as
quais deva dar protecdo; o salva-vidas de uma piscina para com 0s banhistas
etc.; ¢) A assuncdo, por parte de alguém, de uma fungéo protetiva unilateral
ou bilateral, que independentemente de um contrato formal, conduza a que
se lhe confie a protecdo do bem juridico. Por exemplo, alguém que assuma
a incumbéncia de ajudar um cego a atravessar a rua; a moga que, diante do

1 Wessers-BEULRE. Strafrechr, AT, 2010, p. 279.

14 Assim, Bavmans-WEeBER-MirscH. Strafrechr, AT, 2003, p. 294; Luna, Everardo Cunha.
Esirutura juridica do crime, 1993, p. 223,

15 KAvrMann, Armin. Die Dogmaiik der Unterlassungsdelikte, 1939, p. 282,
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pedido da mde, aceita exercer vigilancia sobre filhos alheios, que se encontrem
brincando na praia; o sequestrador em face de sua vitima etc.

O segundo grupo (responsabilidade pelas fontes produtoras do perigo)
pode ser decomposto em outros dois subcasos: a) A situagio de proteciio
frente a objetos ou comportamentos do préprio sujeito ou que se situem na sua
responsabilidade. Por exemplo, o dono do prédio pelo bom funcionamento de
seus elevadores; o dono de animais pela sua contencio e custédia; o causador
de uma situagdo de perigo (ingeréncia) etc.; b) A posiciio de protecio frente a
acoes de seus subordinados, Assim, por exemplo, o delegado para com os atos
dos agentes; os pais pelos atos dos filhos menores; os diretores de hospitais
psiquidtricos pelos atos dos enfermos etc.

Essas particularidades da prote¢io funcional comportam outras classifi-
cagdes. Assim, Jakoss também divide os deveres em dois grupos: deveres por
forga de competéncia institucional e deveres por forca de competéncia organi-
zativa. Nos primeiros se incluem os deveres que resultem da relagio entre pais
e filhos, entre conjuges, das relagtes de confianga ou de poder e pelo exercicio
de funces piiblicas. Os segundos congregam os deveres relativos 4 seguranca
no transito, a ingeréncia e aqueles advindos de uma assuncfio fitica.’® A impo-
si¢do desses deveres fundamenta o processo de responsabilidade em face de
perigos que estejam associados a esses planos de competéncia. Esses e outros
posicionamentos j& foram referidos no capitulo 5, 5, B, para os efeitos de
Justificar a equiparagio da omissfo 2 acfio, aos quais s¢ remete o leitor.

3. As delimitacdes em face do principio da legalidade

Apesar de a assertiva funcional estar amparada sobre uma base material,
correspondente a aspectos sociais relevantes, como as relacoes familiares
sociais ou profissionais, ou a responsabilidade por fontes de perigo, a posicio
de garantidor, assim concebida, nio atende suficientemente ao principio da
legalidade, porque, diante da variedade de fatos que pode englobar, comporta
extensdes intermindveis que tornam incerta a seguranga juridica.

Em todos esses casos, as relagoes devem ser interpretadas restritivamente,
como exigéncia ndo apenas do principio da legalidade, mas como limitacio ao
poder estatal sob o pressuposto da protecio da dignidade da pessoa humana,
da interven¢ido minima, da necessidade e da racionalidade.

Relativamente as relacdes familiares, ndo existe uniformidade acerca de
quais pessoas so aqui abrangidas: se apenas os ascendentes ou descendentes,
ou também os colaterais, e neste Ultimo caso até que grau, ou acerca dos bens
Juridicos que possam ser lesados (vida, integridade corporal, liberdade, honra,
patrimdnio), ou ainda se a posi¢io os alcanga unicamente na qualidade de

15 JAkOBS, Giinther. Sfraf;'ec}if, AT, 1993, p. 782 e ss.
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vitima ou também de autores de delito. Por exemplo,. 0 pai estd obrigado,
tdo s6 pela condigio de ascendente, a impedir que o filho cometa um delito?
Se este 0 cometer, a que titulo deve responder o ascendente? Como coautor,
como participe, como instigador? Essas questdes s6 podem ser elucidadas
no caso concreto, diante do efetivo relacionamento entre ambos, mas, de
qualquer forma, cabe ter em conta que todos oS seus pressupostos devem ser
interpretados restritivamente,” pois o nicleo da atividade exigida deve estar
vinculado 2 lesdo a bens juridicos do garantido e ndo de terceiros.

No que toca as relagdes profissionais ou nas assungdes de fato do dever
de protecio, a questdo estd em se determinarem os limites da garantia, isto €,
se também se exige uma agio arriscada da prépria pessoa que se situe como
garantidor, ou se as cliusulas contratuais podem abarcar inclusive a prote¢ao
patrimonial e nio meramente pessoal, ou ainda se a prote¢ao deve se estender
até mesmo ao impedimento de agdes contrarias de terceiros. Por exemplo, ao
que ajuda um cego a atravessar a rua se lhe obriga igualmente a protegé-lo
diante de um assaltante? Uma racionaliza¢@o dos deveres de protecdo esta a
exigir restrigdes a sua extensio para além dos limites impostos no contrato ou
na forma de assunciio. No exemplo do cego, o dever estd limitado a protegao
de sua vida ou safde em face do perigo decorrente do transito, mas nao de
outro perigo diverso.

Em face da responsabilidade pelas fontes produtoras do perigo, ndo se
pode daf deduzir que, pelo simples fato de alguém as possuir, tenha o dever
de impedir os resultados delas decorrentes. Isso porque nem Sempre a posse
dessas fontes é suficiente para fundamentar um dever de garantidor. Importa
também considerar o comportamento da vitima, as circunstancias concretas
da produgiio do evento a partir dessas fontes e a impossibilidade de sua
contengdo. Se alguém possui um cachorro feroz em sua casa, 1880 ndo o torna
garantidor em face de todos os perigos que possam resultar dessa fera. Esse
dever de garantidor cessa quando circunstincias indiquem que o evento fora
determinado exclusivamente pela provocagdo da vitima, ou por efeitos de
interferéneias de terceiros. Por outro lado, muitas fontes produtoras de perigo
sao autorizadas, desde que mantidas dentro de certos padrdes de seguranga,
como ocorre com as usinas nucleares, com o armazenamento de gases, com as
instalactes elétricas e com outras atividades socialmente adequadas.

Da mesma forma, os perigos resultantes de uma acdo precedente s6
podem gerar um dever de garantidor quando a atividade que os produziu tenha
sido realizada de modo contrério a0 dever. Uma férmula geral de respon-
sabilidade pela ingeréncia é absolutamente incompativel com os principios
da imputacdo individualizadora, porque transforma a omissdo em clusula de
reserva de punibilidade.

. Ramirez, Tuan Bustos. Manual de derecho penal, 1989, p. 248,
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Em face das deficiéncias apresentadas pelo critério material, melhor serd
a sua combinag@o com o critério formal.'”® Assim, quanto as relacdes fami-
liares, deve-se atentar para o fato de que o art. 13, § 2.°, do Cédigo Penal
somente as acolhe como fontes da posi¢io de garantidor, quando decorram
de uma let, relativamente & obrigagio de cuidado, proteciio ou vigilancia. Isso
significa, em primeiro lugar, que ndo serd possivel extrair o dever de garan-
tidor da simples relagéio de parentesco, sendo da medida exata dos pardmetros
fixados na lei. Quando se trata de equacionar legalmente essa responsabi-
lidade, pode-se notar que nem mesmo as leis extrapenais, que disciplinam
fatos especificos, o fazem de modo expresso. Nosso C6digo Civil, ao tratar do
patrio poder com rela¢ao a pessoa dos filhos, em seu arts. 1.566 e 1.568, nio
contempla expressamente essa forma de responsabilidade, apenas obriga os
pais a arcarem com seu sustento, guarda ¢ educagdo. Somente a Constituicio
(art. 229) € que determina que os pais tém ndo apenas o dever de criacio e
educaciio dos filhos menores, mas ainda o de assisténcia, 0 que inclui, eviden-
temente, o dever de protegé-los fisicamente. Quanto aos filhos maiores, nada
hd na legislacdo brasileira, a nido ser a propria norma constitucional (art. 229),
que os obrigue a ajudar ¢ amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.
Nada se fala legalmente acerca do dever de garantidor dos irméos ou dos tios
e sobrinhos. Isso conduz a tratd-los no Ambito das relagdes contratuais ou de
assuncéo fatica de protegdio, mas, entdo, com a exigéneia de que, em face
da natureza de seu relacionamento, se possa assegurar que um assumiu essa
posicdo de garantidor para com o outro.

4. A lei como fonte do dever de garantidor

A previsio legal de uma posicio de garantidor pode provir de uma norma
extrapenal, como a Constituigao, o Cédigo Civil ¢ as leis profissionais, ou até
mesmo de uma norma penal.

No delito de maus-tratos, o dever de garantidor estd imposto no préprio
tipo legal, alcangando aqueles que tenham a vitima sob sua autoridade, guarda
ou vigilancia, para fim de educagéo, ensino, tratamento ou custédia. Nesta
hipétese, o tio que tem sob sua guarda um sobrinho menor, ao qual fornece
meios para educar-se ou instruir-se, serd garantidor frente a perigos 2 sua vida,
integridade corporal ou satde, devendo impedir que o submetam a trabalho
excessivo ou inadequado, ou a abusivos meios de correcio ou disciplina.

* Aleiaqueserefere o art. 13, § 2.°, @, do Cédigo Penal € aquela derivada
do processo legislativo previsto na Constituicdo Federal e nas Constitui¢oes
Estaduais, ai se compreendendo as leis complementares, as leis ordindrias,

¥ Assim, também, Prano, Luiz Regis. Curso de direite penal brasileiro, 10.* ed., vol. 1, 2010,
p. 300; Junior, Miguel Reale. Instiruicdes de direito penal, parte geral, vol. 1, 2002, p. 261.
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as leis delegadas, os decretos legislativos e as medidas provisdrias desde que
convertidas em lei.

Nido podem ser assemelhadas 2 lei o decreto, o regulamento, a reso-
lucéo, as instrugdes normativas ou qualquer outro ato emanado dos 6rgios
do Estado que nao preencha aquelas condicdes.'® Essa interpretacdo restritiva
decorre justamente dos termos do art. 5.°, I1, da Constitui¢io da Repiiblica,
pelo qual ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei. Esta (ltima expressio deve ser compreendida igual-
mente de modo restritivo para incluir s6 aqueles atos que provenham do
Poder Legislativo e elaborados de acordo com o processo estabelecido na
propria Constitui¢iio.®

Observe-se que nio € qualquer dever que sera imposto por lei, senio
unicamente a obrigacdo de cuidado, prote¢do ou vigildncia. A obrigacio de
cuidado compreende tanto a aten¢ao para com higiene, satide ou alimentacio,
‘quanto com educagfo e instrugdo. O dever de protecio se refere ao socorro
em caso de perigo a vida, 2 satide, 2 integridade corporal, i liberdade ¢, em
certos casos expressos, ao patrimbnio, cm virtude de acontecimentos, atos
ou agressdes de terceiros. O dever de vigilancia diz respeito & diligéncia no
sentido de impedir que as préprias pessoas que se situem como beneficidrias
dessa obrigacdo venham a realizar atos que as possam colocar em perigo,
Ou 20 seu patriménio. Com razdo, advertem Strarenwerth e Kuhlen que as
obrigacGes de protecdo ou vigilancia decorrentes da lei, ainda que de forma
direta, ndo fundam, por si sos, um dever de garantidor, o qual depende dos
pressupostos conferidos 4 forma e ao modo da relacio entre o omitente e o
bem juridico, bem com entre aquele ¢ as fontes produtoras de perigo.?! Com
isso se procede a uma delimitagio dos deveres legais, a medida que passem
a depender de suas fontes materiais e nio apenas dos meros enunciados
normativos.

Casos especiais da concretizacdo dos deveres de cuidado, prote¢do ou
vigildncia sio constituidos entre (a) subordinados, (b) ascendentes e descen-
dentes e (c) cOnjuges.

' BIERRENBACH, Sheila. Crimes omissivos impraoprias, 1996, p. 77; Brrencourr, Cezar. Tratado
de direito penal. 15* ed., vol. 1, 2010, p. 282: ManTovant, Ferrando, Diritro Penale, 1989, p.
192; Cresp-SteLLa er alii, Commentario Breve al Codice Penale, 1986, p. 40; Queroz, Paulo,
Direito penal, PG, 7.2 ed., 2011, p. 188; ZarraroNt-Batista et alii, Direito penal brasileiro, 11,
2010, p. 359; em sentido contrério, Luiz Lust (Os principios constitucionais penais, 2.* ed.,
2003, p. 140) entende que se deva aqui acolher a tese da reserva relativa e nao absoluta para
possibilitar maior extensdo aos aspectos de justica material.

0 Snva, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, 1996, p. 230; PoNTES DE
MiranDa, Comentdrios & Constituicao de 1967, 1974, p.3.

- STRATENWERTH-KUHLEN, Strafrecht, AT, 6.2 ed., 2011, p. 279.
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A) O dever de vigildncia sobre subordinados

Uma parte da doutrina assinala que no dever de vigilincia estd incluida a
obrigagfo de dominar os perigos provenientes dos atos do subordinado.” Isso
estd correto, mas € preciso delimitar o &mbito desse dever. Relevante serd a
relacio concreta do sujeito com o bem juridico, de modo que sua preservagao
dependa de sua intervencdo.” Igualmente, o dever, em principio, s6 pode ser
imposto a quem esteja em condi¢oes imediatas da prestagdo devida. Sendo
pessoal, o dever s6 pode ser transferido nos casos em que a prépria lei o admita,
ou quando haja substituicdo legal dos obrigados.” Nado hd que se confundir,
todavia, entre a substituicdo legal e a instituicdo contratual do dever. Na subs-
tituigéio legal, o dever incumbe também ao substituto, independentemente da
concordancia ou n@o dos obrigados. Na instituicao contratual, € indispensdvel
que o obrigado assuma voluntariamente a responsabilidade pela substitui¢io.
No que toca a autoridade policial para com os atos de seus agentes, assim
como do administrador piblico para com os funciondrios subordinados, o
principio que deve reger € o de que, entre adultos, cada qual serd responsavel
por seus atos, o que faz limitar esse dever ao ambito de competéncia material
e espacial.” Assim, o dever de garantidor do delegado s6 poderi decorrer de
sua propria conduta anterior ou pela assuncdo de responsabilidade, como subs-
tituto legal; assim, se ordenara a prisdo, deverd vigiar para que sua execucao
ndo ponha em perigo a pessoa do detido; da mesma forma, quando assume
a custddia, estd obrigado a supervisionar sua execugdo. A existéncia dessa
ordem, ou da substitui¢io legal, portanto, € indispensdvel, na hipétese, para
que o dever de vigilincia sobre seu executor se concretize, de modo que esse
executor ja ndo seja o tnico e exclusivo responsivel pelo evento. Estd claro,
no caso do delegado, que se ele maniém o preso nas dependéncias de sua
delegacia, é também por ele responsivel. No caso do administrador incide o
mesmo critério: se o chefe ordena que o subordinado realize uma tarefa, deve
fiscalizar sua execucio para que essa nio venha a lesar bem juridico da propria
administracéio ou de terceiro. Na Alemanha, vem-se firmando, ademais, uma
concepeio de que os limites de competéncia do dever de garantidor quanto aos
policiais néo devem vigorar quando se trate de infragdes que devam ser evitadas
por interesse piblico, aqui estimado em face de delitos graves.”® Parece, porém,
que essa concepgdo merece alguns reparos. Como o policial € obrigado, por
lei, a impedir o cometimento de fatos delituosos, pelo menos em face da norma
do art. 301 do CPP, o interesse piblico ndo pode ficar na dependéncia da gravi-
dade do delito. Por outro lado, esse dever de impedir os fatos delituosos tem

- BIERRENBACH, Sheila. Crimes omissivas imprdprios, 1996, p. 78.

2. ZAPFARONI-BATISTA et alii, Diretto penal brasileiro, 11, 2010, p. 360.

. Assim, também, Zarraroni-Batista et alii, Direito penal brasileiro, 11, 2010, p. 360.
. WEeSSELS-BEULKE, Strafrechi, AT, 2010, p. 282.

- Idem, ibidem. 2010, p. 282.
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seus limites na propria condi¢iio de seu exercicio: caso o cumprimento desse
dever implique um risco direto e nio evitdvel de outro modo & prépria vida do
policial, s6 Ihe pode ser imposto quando lhe seja possivel cercar-se de todas as
medidas adequadas a diminuir ou a eliminar esse risco.

B) A relacao entre ascendentes e descendentes

A relaclio entre ascendentes ¢ descendentes, pelo pareniesco em linha
reta, nao constitui por si s6 uma posicio de garantidor, porque as condicdes
faticas podem conduzir a um distanciamento tfio grande entre eles que j4 nio
seria racional a exigéncia de um cuidado reciproco.”” Em face do principio de
legalidade, o que efetivamente importa é a relacfio entre pais e filhos menores.
Convém ressaltar que o dever de protecdo, antes de estar disposto em lei, deriva
da posigao social dos préprios pais, que s6 eventualmente se compreende nos
estranhos e € respeitada por todos, de modo que, num primeiro momento,
deixam que o perigo seja enfrentado naturalmente por eles, sem uma direta
interferéncia.”® Faz parte da prépria formago que os filhos passem a adquirir
responsabilidade por seus atos e omissdes.

Nao serd preciso que os filhos sejam ainda constitucionalmente depen-
dentes, como ocorre com os recém-nascidos. Os filhos menores, embora fisi-
camente fortes, podem encontrar-se em situagio de perigo, necessitando da
protecdo paterna.” Tgualmente néo se exige que os filhos menores estejam sob
a guarda dos pais. O dever de prote¢3o ndo deriva aqui da convivéncia fami-
liar, mas da imposi¢io legal com base na posicio social dos pais.*® Ademais,
0 dever de prote¢dio ainda subsiste quando os pais estiverem momentanca-
mente ausentes da residéncia familiar ou quando os filhos estiverem fora de
casa, porque a posi¢éo de garantidor ndo estd subordinada & presenca fisica
dos pais.”" Por outro lado, deve-se relativizar a questio do perigo conforme
a propria formacio dos filhos menores. Quer dizer, ndo devem ser conside-
radas no dmbito da protegiio aquelas situacdes normais de perigo, que sdo
impostas as criangas como consequéncia natural de sua prépria vida. Se o
filho menor estd brincando num balanco, o que é comum na infancia. o perigo
de uma queda pode estar proximo, mas isto ndo significa que os pais tenham
a obrigacdo de impedir a prépria brincadeira, como imposicio de seu dever

- ZarFARONI-BATISTA ef alii, Direito penal brasileiro, I1, 2010, p. 360.

& Ko, Kristian. Strafrechr, AT, 5.* ed., 2003, p. 539; OtT0, Harro. Strafrecht, AS, 7.7 ed.,
2004, p. 167.

# Jaxoss, Ginther. Strafrecht, AT, 1993, p. 821; Kanro, Michael. Das Problem des Pflicht-
widrigkeitszusammenhangs bei den unechten Unterlassungsdelikten, 1990, p. 318; Ko,
Kristian. Strafrecht, AT, 2000, p. 662.

" Nao deve ser seguida a postura contriria de Hans-Heinrich Jescueck, (Fiille und Lésung zum
Lehrbuch des Strafrechts, AT, 1978, p. 133), que € incompativel com a norma constitucional
brasileira.

- Roxin, Claus. Strafrecht, AT, 11, 2003, p. 722.
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de garantidor.”? As criancas deve-se conceder certo grau de liberdade em suas
acdes para que aprendam a conviver com os riscos normais da vida, sem ser
tornarem objeto de um modelo ideal de ser humano.™

Por sua vez, relativamente aos atos lesivos praticados pelos filhos menores
contra terceiros, o pai nio estard obrigado a impedi-los s6 porque se situa
na qualidade de ascendente, mas, sim, em face das condicoes concretas em
que foram cometidos. O dever de vigilancia estd, pois, também vinculado ao
comportamento do ascendente e & capacidade de autodeterminacio do filho.
O dever de garantidor, para tornar racional a responsabilidade, deve ser bem
delimitado. Ademais, nfio existe uma norma legal que imponha expressamente
aos pais tal dever, salvo o disposto no art. 932 do Cdédigo Civil,** que trata,
porém, de responsabilidade objetiva exclusivamente para os efeitos de inde-
nizagdo civil e ndo como norma imperativa. Saliente-se, ainda, que o dever
de garantidor dos pais pode ser parcialmente delegado a terceiros, como aos
professores, as orientadoras de colégio ou de creches, aos dirigentes de inter-
natos ou de colonia de férias. De qualquer modo, os pais devem ficar vigilantes
quanto ao efetivo exercicio dessa protecdo. Caso os filhos passem a sofrer
maus-tratos ou abusos, devem intervir para fazer cessar essa situagdo.”

Uma outra questao que vem sendo discutida neste setor € se o dever de
protecdo subsiste entre pais e filhos ilegitimos, entre pais e filhos adotivos ou
entre avis e netos. As duas primeiras dividas estio hoje dissipadas pela Cons-
titui¢do, cujo art. 227, § 6.°, estabelece expressamente que os filhos havidos ou
nao do casamento, ou por adog¢ao, terdo os mesmos direitos e qualificacdes. Isso
quer dizer que o dever de prote¢do entre pais e filhos menores, ou entre filhos
maiores e pais idosos, abrange todas as formas de relagdes naturais ou civis,
ai se incluindo os filhos concebidos dentro ou fora do casamento (adulterinos
ou ndo) e os filhos ou pais adotivos. A regra constitucional, bastante liberal e
protetiva, sedimenta uma antiga reivindicacio da doutrina juridica e elimina de
uma vez por todas as posicoes em contrario. Relativamente a segunda divida,
ndo ha na legislacdo brasileira uma norma expressa que estipule os deveres
de protec@o entre avés e netos menores. Aqui deve prevalecer o critério da
assungdo. Subsistird um dever de protec#o se os av0s assumirem essa posicao
de garantidor, ao se encarregarem de dar-lhes assisténcia e ajuda ou os tiverem

3 Freunp, Georg. Erfolgsdelikt und Unterlassen, 1992, p. 396; Kumw, Kristian, Strafrecht,
AT, 2005, p. 540; Roxin, Claus. Strafrecht, AT, I1, 2003, p. 723.

- Awrzr, Ginther., Einfiihrung in die Rechtswissenschaft, 1987, p. 105; Kum., Kristian,
Strafrecht, AT, 3.2 ed., 2000, p. 663.

** Cddigo Civil. «Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparacio civil: I — os pais pelos
filhos menores que estiverem sob sua autoridade e sua guarda; 1T — o tutor e o curador, pelos
pupilos e curatelados, que se acharem nas mesmas condigdes; 111 — o empregador ou comitente,
por seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho que Thes competir, ou em
razao dele (...).»

% Roxiv, Claus. Strafrecht, AT, 11, 2003, p. 724.
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sob sua guarda, ou, vice-versa, se 0s netos, ja maiores e capazes de realizarem
a agdo ordenada, igualmente assim se posicionarem como garantidores.

O parentesco em linha colateral nio gera um dever de garantidor por
forga de lei. Assim, os irméos nio sio garantidores uns dos outros pelo paren-
tesco, salvo se assumirem de fato a responsabilidade de protecio, cuidado ou
vigilancia. No exemplo dado por Zarraroni e BaTista do irmiio maior que
recebe da mée a atribuicdo de prote¢io do irmdo menor, aquele s6 € garan-
tidor pelo contrato ou pela assuncao voluntaria dessa responsabilidade. Se
dois irmdos resolvem nadar em uma piscina ou no mar e um deles se est
afogando, ao outro s6 se impode o dever geral de assisténcia: caso ndo o salve
ou nao peca ajuda, responderd apenas por omisséo de socorro. Para que se
fundamente, neste caso, a posico de garantidor, ndo basta a combinacio de
realizar atividades comuns: é necessario que cada um assuma voluntaria-
mente a responsabilidade pela protecio do outro. Se, antes da empreitada, os
irmios combinarem que, em caso de necessidade, um salvard o outro, havera
a assuncio de protecao e, consequentemente, uma posicio de garantidor. Mas
s por isso e nilo por imposigao legal.

C) A relagdo entre cénjuges

Quanto & relagdo entre conjuges, o Cddigo Civil brasileiro em seu art.
1.566. III, dispde que ambos se devem muitua assisténcia, o que significa que
se lThes impde uma posigiio de garantidor, de forma que um se veja obrigado
a impedir resultados lesivos ou perigosos 20 outro. Essa imposic¢io de assis-
téncia mitua cessa com o divércio, que pde fim 2 sociedade conjugal (art.
1.571, IV, CC).

Antes da Emenda Constitucional 66/2010, que instituiu o divércio direto
(art. 226, § 6.°, CF), havia, no direito brasileiro, uma forma de extensio
temporal da posi¢do de garantidor: na separacio decorrente da ruptura da vida
em comum ou quando um dos conjuges estivesse acometido de grave doenca
mental, o dever de assisténcia era imposto ao conjuge que tivesse tomado
a iniciativa da separacio (Lei 6.515/1977, art. 26). Esse dispositivo ndo foi
recepcionado pela norma constitucional, de modo que, depois do divéreio, a
assisténeia s6 pode ser fundada por assungdo voluntdria do outro conjuge.

O fundamento da mitua assisténcia entre cOnjuges reside em que os
conjuges voluntariamente se incorporam em uma comunidade conjugal,
de modo que cada um confia que pode contar com a prote¢io do outro em
caso de necessidade.® A miftua assisténcia implica, inicialmente, a protegfo

* FrevND, Georg. Erfolgsdelikt und Unterlassen, 1992, p. 289; Kiur, Kristian. Strafrecht,
AT, 3. ed., 2000, p. 664; entendendo que se trata de uma comunidade de vida, Roxm, Claus.
Strafrecht, AT, 11, 2003, p. 726.
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frente a perigos & vida do outro cOnjuge, bem como a lesdes a seus bens
juridicos pessoais (integridade corporal, liberdade, honra, liberdade sexual
etc.) e, excepcionalmente, patrimoniais, quando vinculados aqueles. Nao se
dever admitir, porém, uma exagerada extensio desses bens juridicos, nem
a fiscalizag@o de atos do préprio conjuge frente a ferceiros ou a Si MESMO.
Assim, ndo havera o dever de impedir o resultado lesivo que o conjuge venha
a produzir em terceiros, nem se impoe a obrigacio de o marido impedir
o suicidio de sua mulher e vice-versa.” Esses atos (lesivos a terceires € o
préprio suicidio) situam-se no Ambito da autorresponsabilidade de cada um,
que exclui a formagdo da posigdo de garantidor.® Do mesmo modo, como o
fundamento material para a imposicdo legal é a existéncia de uma comunidade
conjugal, cessa também o dever de assisténcia quando os cOnjuges estiverem
separados de fato.*” Aplicam-se €Ss€s mesmos principios aos companheiros
em unido estdvel, em face do art. 226, § 3.°, da Constitui¢do Federal, que lhes
reconhece protecio como entidade familiar. O mesmo ocorre com as unides
homoafetivas, hoje reconhecidas como unifio estavel.

5. O contrato e a assuncao fitica de responsabilidade

A posicio de garantidor pode originar-se também da assun¢ao, por parte
do sujeito, da responsabilidade de impedir os resultados lesivos ou perigosos
a determinada pessoa.

A) O contrato

A primeira forma de assungéo dessa responsabilidade € o contrato, que
tanto pode ser escrito quanto verbal. Diferentemente do que ocorre no Direito
Civil, nio se exige, aqui, a capacidade civil do sujeito. Tanto 08 adultos quanto
os menores podem assumir a posicdo de garantidor. Uma babd ainda que
absolutamente incapaz, nos termos da lei civil. pode ser garantidora do bem
juridico da crianga que lhe € confiada.*® A assuncio da posicao de garantidor,

Y. GeHONKE-SCHRODER-ESER, Strafgesefcbuch Kommentar, 27 ed., 2006, p. 1788; em sentido
diverso, Claus Roxmy (Strafrechr, AT, 11, 2003, p. 727), para quem, s¢ 0 suicidio decorre de uma
enfermidade mental ou depressdo profunda, ji diagnosticada, o outro conjuge tem o dever de
impedi-lo.

3. Kuprics, Hans, in Satecer ef alii, 5$tGB Kommentar, 2009, p. 102; Kt7HL, Kristian. Strafrecht,
AT, 3. ed., 2000, p. 665; LackNEr, Karl. SiGB, 22 ed., 1997, p. 92: O1T0, Harro. Strafrecht, 7.2
ed., 2004, p. 167; Roxwv, Claus. Strafrech, AT, 1, 2003, p. 727 e ss.; RupoLpHL, Hans-Joachim.
Systematischer Kommentar, vol. 1, 1977, p. 105.

. Frscuer, Thomas. Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 57.ed., 2010, p. 90; KunLich, Hans, in
SaTzoER et alii, StGB Kommentar, Miinchen: Heymanns, 2009, p. 102; Roxin, Claus, Strafrecht,
11, 2003, p. 728; Ruporesr, Hans-Joachim. Svstematischer Kommentar, vol. 1, 1977, p. 105.

«. Komw, Kristian. Strafrecht, AT, 3.* ed., 2000, p. 669; STRATENWERTH-KUHLEN, Strafrechr, AT,
6."ed., 2011, p. 281.
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porém, ndo impede que, no momento proprio, se declare a inimputabilidade
do sujeito.

Deve-se distinguir, todavia, entre a violagdo do dever de garantidor ¢ a
violagao de cldusulas contratuais. Se um médico se obriga a realizar o trata-
mento em um paciente, mas resolve viajar ¢ deixa seu encargo nas mios de
outro médico, que assume esse tratamento, ndo pode responder por leses que
resultem de erros no diagndstico de seu colega. Nesse caso, o primeiro médico
s6 pode responder por perdas e danos, por tratar-se de mero ilicito civil. Da
mesma forma, o guia de uma excursio, que nio comparece no dia combi-
nado e, assim, ndo impede a morte de um excursionista, que resolvera realizar
sozinho a subida da montanha, nao pode ser responsabilizado por essa morte
na condigéo de garantidor, mas unicamente por descumprimento contratual.
Nesses dois casos, a posicao de garantidor comeca no momento em que o
contratado inicia a execugdo do contrato, sendo excluida sua responsabilidade
se a vitima por si mesma ingressou na zona do perigo, sem o conhecimento
do garantidor." ZAFFARONI e BaTiSTA ponderam que o «contrato s6 se converte
em fonte do dever de agir quando a confianga depositada no sujeito exprime
uma especial obrigagio de cuidado, protegio e vigilincia».”2 Embora a lei
brasileira s6 se refira & responsabilidade de impedir o resultado, parece que
essa ponderagio € adequada para delimitar, com maior precisio, a extensio
desse dever, a fim de impedir que a mera imposicio de lealdade ou de adim-
plemento civil possa constituir uma posicio de garantidor, sem uma referéncia
ao contetido material da relagéo de protecio.

B) A promessa

Atengdo especial acerca do contrato merece a chamada promessa. Em
sentido proprio, entende KunL que, no caso do médico, em se tratando de
promessa, desde sua manifestacdo verbal j4 estari constituida a posicido de
garantidor.” RUDOLPHI pensa da mesma forma no caso da baba que se ¢ompro-
mete a iniciar seu servico em determinada hora e néio o faz.* Essa postura
doutrindria se baseia no fato de que, com a promessa, a vitima ou outros
garantidores (pais, por exemplo) confiaram a protecio de seus bens juridicos
aos promitentes, deixando de continuar a empregar os instrumentos prote-
tivos de que dispunham. Confiando em que a bab4, por exemplo, chegaria as
21h, os pais deixam seus filhos menores em casa, Jjustamente minutos antes
dessa hora, vindo um deles a queimar-se gravemente na cozinha, por falta de

Kok, Kristian. Strafrecht, AT, 32 ed., 2000, p. 670; Rubores, Hans-Joachim. Systema-
tischer Kommentar, vol. 1, 1977, p. 108,

% ZarraroNi-BaTiSTA. Direito penal brasileiro, IL 2010, p. 362; também, assin, STRATENWERTH-
Kunien. Strafrecht, AT, 62 ed., 2011, p- 280.

* Kun, Kristian. Strafreche, AT, 3.° ed., 2000, p- 669.

“ RupoLerl, Hans-Joachim. Systematischer Kommentar, vol. 1, 1977, p. 108.
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vigilancia. Segundo essa doutrina, a babd responderia pelo delito de leses
corporais graves cometido por omissdo. Essa postura deve ser rechacada,
porque, na pritica, pode gerar a constitui¢do de uma posigao de garantidor
unicamente com a manifestagio de vontade e ndo com a assungdo real do
dever de impedir o resultado, o que ndo justificaria a confianga da vitima ou
dos outros garantidores origindrios.*

C) A assuncdo de responsabilidade

Independentemente do contrato, escrito ou verbal, basta para fundar
a posigio de garantidor a assun¢do fatica de protegdo. A ela se aplicam da
mesma forma as exigéneias relativas ao contrato: o sujeito deve ter efetiva-
mente manifestado sua vontade no sentido da protecdo, bem como iniciado
o exercicio dessa funcio. A vizinha de barraca de praia que assume cuidar
de filho alheio, cuja mae deseja dar um mergulho, se torna garantidora no
momento em que comega a exercer, efetivamente, a sua prote¢do. Pressu-
posto da assunciio fatica de responsabilidade ¢ a manifestacio expressa de
que o sujeito se encarrega das fungGes especificas de prote¢ao. Se alguém se
compromete a cumprir um dever genérico, por exemplo, de daro alarma ou de
chamar a policia ou os bombeiros em caso de necessidade, nao estd na posi¢ao
de garantidor e s6 podera ser responsabilizado por omissio do socorro.

A assuncio fitica pode expressar-se de diversos modos: (a) em decor-
réncia de uma vida comunitéria, (b) da pritica conjunta de certas atividades,
(¢) do exercicio profissional, (d) de decisdo unilateral, ou (e) ainda de uma
fungfio ou servigo piiblico, sempre sob o fundamento de que, nessas situa-
coes, sdo criadas relagdes especiais de conlianga no sentido de uma protecio
mutua.

(aa) A vida em comunidades fechadas

A vida em comunidade fechada, como a convivéncia intima de deter-
minadas pessoas, quer no sentido de unifio, quer no sentido de divisdo de
moradia, tem gerado indimeras indagacdes juridicas em torno de se, com isso,
estaria criada, para os respectivos participantes, uma posicdo de garantidor
dos bens juridicos dos demais.

Partindo de ponto de vista puramente axioldgico ou social, a doutrina
estrangeira tem estendido a essas comunidades os mesmos Crit€rios utilizados

4 Assim, também, ZarraroN-BaTisTa et alii, Direito penal brasileiro, 11, 2010, p. 361;
Roxm, Claus. Strafrechi, AT, IL, 2003, p. 733; igualmente fazendo exigéncias acerca de um ato
expresso de confianga, Hans-Joachim Ruporert (Systematischer Kommentar, vol. 1, 1977, p.
108): «A simples obrigagio contratual nfio ¢ suficiente para fundamentar sozinha um dever de
garantidors.
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para a comunidade familiar legalmente constituida, com base nas relacdes
intimas que gerariam uma confianga entre seus participantes no sentido de,
em caso de necessidade, se deverem proteger mutuamente.* Embora o funda-
mento dessa posi¢io de garantidor, quanto ao seu conteddo, se situe nessa
confianga reciproca, que é gerada pela vida em comum, na verdade, em face
da exigéncia formal do Cédigo Penal brasileiro, isso nfio é suficiente para
gerar uma posicdo de garantidor, Como essa condi¢do especial de proteciio
nao estd amparada por lei, sua relevincia juridico-penal s se dard se ficar
demonstrado que os participantes assumiram, ainda que faticamente, a respon-
sabilidade miitua pela prote¢iio dos bens juridicos. Mesmo os autores, como
MauracE-ZIpF, que admitem a existéncia de tais deveres mituos de protecio,
poem em divida a responsabilidade penal dos seus participantes, principal-
mente quando a prépria lei se manifesta de modo contrdrio.”?

(bb) O exercicio comum de atividades

O exercicio comum de certas atividades, como o alpinismo, as expedi-
coes exploratorias, os ralis ndo competitivos, inserem-se tamhém na mesma
categoria da assungio, sob o fundamento de que aqueles que se entregam a
essas atividades esperam dos demais a ajuda necesséria para reduzir o perigo
que normalmente devam passar. Leve-se em conta que os participantes do
evento sabem e conhecem a extensdo do perigo a que estardo submetidos,
porque conscientemente aceitam realizar a atividade arriscada, mas s6 o fazem
porque igualmente sabem que outros estario no mesmo empreendimento.
Claro que o dever de garantidor ndo pode simplesmente decorrer da partici-
pacao na atividade coletiva. A questéio da origem e da extensio do dever de
garantidor dos participantes nio deve ser considerada sob o Angulo exclusivo
da protec¢io direta frente a perigos inesperados, mas centrada no fato de que
a atividade individual s6 ¢ tomada pelo seu agente, porque este espera dos
outros um minimo de solidariedade ¢ atengdo como suporte para um controle
mais efetivo do perigo existente. Assim, o explorador deve alertar os outros,
se for de seu conhecimento especial, acerca da existéncia de areia movedica
em determinado setor do percurso, porque isto implicaria a redugio do perigo;
se ndo o fizer, responde com sua omissio pelos resultados de lesio ou morte,
conforme o caso.

Tal como se da na hipdtese da vida comunitdria, o dever de garantidor
s6 se aperfeicoa se os participantes da atividade comum assumirem fitica

# Kun, Kristian. Strafrecht, AT, 3. ed., 2000, P- 666; MAURACH-GOSSEL-ZIPF. Derecho penal,
PG, vol. I, 1995, p. 258 e ss.; Hans-Joachim RupoLph, Systematischer Kommentar, vol. 1,
1977, p. 106.

- Mauracu-GosseL-Zier. Derecho penal, PG, vol. 11, 1995, p. 259.
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ou expressamente a responsabilidade de protegéio.”® F preciso que cada um
se insira previamente na postura de que se trata de uma prética, ndo apenas
lidica ou divertida, mas solidéria. Para que se afirme esta assuncéio, em face
do disposto no art. 13, § 2.°, b, do Cddigo Penal, ndo € suficiente, portanto,
a simples participaciio na atividade comum (na expedicio, por exemplo). E
indispensdvel que o participante demonstre, por meio de manifestaciio de
vontade, que inequivocamente inclui, sob qualquer risco, a evita¢io dos resul-
tados no dmbito de sua responsabilidade.

Nio devem ser equiparadas a essas atividades comuns arriscadas aquelas
que se destinam ao consumo coletivo de bebidas ou de drogas, nas quais o
ato de cada um é, na verdade, um ato individual, sem dependéncia, salvo na
frui¢do, dos atos dos demais. O companheiro de consumo dessas substan-
cias, independentemente da licitude de seu comportamento, ndo preenche a
condi¢io de garantidor para com os bens juridicos de seus parceiros.® O que
subsiste, entio, ¢ um dever geral de assisténcia, que, uma vez violado, podera
dar lugar 2 caracterizagio da omissio de socorro, mas nio um dever especial
que possa fundamentar o tipo de delito de lesiio ou de homicidio.

(cc) A relagio médico-paciente

Os médicos, uma vez que tenham assentido a tratarem do paciente,
incluem-se na posi¢do de garantidor. Nio importa, para tanto, que o tenham
feito pessoalmente ou por telefone. Aqui, diante da relevancia do exercicio
profissional e dos fundamentos de confianga neles depositada pelo paciente,
a assungiio de responsabilidade ja se inicia com a promessa de atendimento.®
O dever de garantidor cessa apenas quando o tratamento estiver concluido ou
quando o contrato se tenha desfeito por iniciativa do proprio paciente,’ ou
quando entre médico e paciente se tenha estabelecido uma insuperdvel ruptura
de relacionamento.

Atendendo ao mesmo fundamento, que é a confianca mitua, pode-se
incluir na posigdo de garantidor o médico plantonista, que assume, ainda que
faticamente, a obrigagio de atender aos pacientes necessitados. Desde que
tenha entrado efetivamente em exercicio do atendimento de plantio, assume

“ Otro, Harro. Strafrecht, 7.7 ed., 2004, p- 170 e ss.; SeELmany, Kurt. «Gerechtigkeits, Rechis-
philosophische Hefte, 1993, p. 124.

* Kunw, Kristian. Strafrecht, AT, 5. ed., 2005, p. 544; Lackner, Karl. StGB, 222 ed., 1997, P.
89; Otro0, Harro. Strafrechr, AS, 7.7 ed., 2004, p. 170; WEssELs-BEULKE, Strafrecht, AT, 2010,
p. 282,

" SCHONKE-SCHRODER-STREE, Strafgesetzbuch Kommentar, 27.2 ed., 2006, p. 227; Roxmv, Claus.
Strafrechr, AT, 1T, 2003, p. 734,

- Roxw, Claus. Strafrechr, AT, 11, 2003, p. 734.
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0 dever de protecio dos bens juridicos desses pacientes.®? Essa posi¢ao de
garantidor cederd, no entanto, se o paciente rejeitar o tratamento de plantio,
ou se outro médico for chamado pelo préprio paciente ou seus representantes,
ou vier a intervir no processo de tratamento. De acordo com essa posicio, o
plantonista que, podendo fazé-lo, deixar de atender, por exemplo, a0 paciente
necessitado e ndo The impedir a morte, responder por homicidio e nio apenas
por omissao de socorro,

Segue as mesmas regras dos médicos plantonistas a situaco daqueles
que, por for¢a do exercicio profissional, se tenham comprometido a defender
os bens juridicos alheios. Por exemplo, 0 empregado de uma empresa, que fica
encarregado temporariamente do controle do trinsito em determinada drea
para dar lugar a entrada ou safda de vefculos de carga, tem o dever de impedir
resultados danosos aos veiculos afetados por sua atividade, no minimo aler-
tando os motoristas acerca do perigo.

(dd) A assunc@o de posi¢es de protegio

Igualmente, € garantidor quem, por sua livre e exclusiva decisfo, assume
essa posicdo, ainda que sem a concordincia da vitima.” Por exemplo, quem
e compromete a ajudar um cego ou uma crianca a atravessar a rua tem a
obrigagio de evitar os perigos resultantes de tal travessia, escolhendo o local
mais adequado ou s6 o fazendo com scguranca; ou aquele que decide auxi-
liar na remogdo de um acidentado estd obrigado também a aguardar que seja
removido pela ambulancia, salvo se outros j4 tiverem assumido essa tarefa.
Em qualquer caso, essa assunc#io unilateral é limitada 2 protecio especifica
a que sc destinou. Assim, no caso do cego, aquele que o ajuda a atravessar
a rua ndo estd obrigado a protegé-lo diante de atos de terceiros, mas apenas
a cumprir com seguranca a travessia; ou, no caso do acidentado, quem lhe
presta socorro ndo estd obrigado a empregar todos os recursos para evitar-lhe
4 MOrte, mas somente 0s necessirios para que seja socorrido.

(ee) O exercicio de fungGes ou servigos priblicos

O exercicio de determinadas fungdes ou servicos piblicos, ainda que ndo
regulamentados, ou mesmo regulamentados de forma genérica, pode confi-
gurar aos seus ocupantes uma posi¢do de garantidor. Aqui, a assun¢io no se
dd em virtude de lei ou contrato, mas da aceitaciio das incumbéncias do cargo
ou da fungdo publica.

. TRONDLE-FISCHER. Strafgesetzbich und Nebengeseize, 517 ed., 2003, p- 94; Kvne, Kristian.
Strafrecht, AT, 5.7 ed., 2003, p. 547; SCHONKE-SCHRODER-STREE, Strafgesetzbuch Kommentar.,
272 ed., 2006, p. 227,

¥ Assim, também, ZArrARONI-BATISTA ef alii, Direito penal brasileiro, 11, 2010, p. 362,




TEORIA DOS CRIMES OMISSIVOS ~ PARTE II - COMPONENTES DOGMATICOS 331

Assim, 0s funciondrios que desempenham fungdes nas reparti¢des encar-
regadas da protegdo ambiental sdo obrigados a controlar a observancia, por
parte das indUstrias, dos métodos destinados a evitar ou a diminuir a conta-
minagdo do ar e das dguas, bem como a verificar em cada caso concreto as
condi¢es de seu funcionamento.

Da mesma forma, os agentes ou as autoridades policiais sdo obrigados
a proteger os bens juridicos dos particulares, garantindo-lhes, pelo menos, o
respeito 4 vida, a integridade fisica, 2 liberdade e ao patriménio. Esse dever de
protecao ndo deriva da lei geral, que regulamenta a atividade policial, como
Orgéo destinado a garantir a seguranca piiblica, mas da respectiva funcao, cujo
exercicio concreto implica a aceitagio de seus encargos individuais. Dentre
outras finalidades, o Estado Democratico moderno deve orientar-se i garantia
dos direitos fundamentais da pessoa humana, como o direito a vida e a liber-
dade. Em consequéncia disso, compete aos policiais concretizarem essa tarefa
do Estado, assegurando aos particulares a efetiva fruiciio daqueles direitos
fundamentais.*

A obrigaciio da intervengio policial, como organismo garantidor, n3o se
condiciona ao apelo ou a comunicagio direta dos particulares. Basta que se
caracterize uma situagio de necessidade de protecio para que se torne obriga-
téria a intervengdo. Evidentemente, esse dever niio pode ser estendido infini-
tamente. Assim, para que tal dever se torne penalmente relevante serd preciso
que o policial se encontre em condigdes de atendé-lo, por estar no local do fato
ou a ele possa ter acesso ou ainda por estar de servico.5 Policial fora de Servigo
s6 estard submetido aos deveres legalmente estabelecidos, ou em relacio
aqueles que tiver assumido pessoalmente, mas niio em virtude de ser policial.
Por outro lado, a intervencio pode ser medida em razio da intensidade da
agressao ou do valor do bem juridico, em confronto com outras necessidades
relacionadas a fatos mais graves; nos delitos de menor potencial ofensivo, a
medida da intervenciio deve ficar a cargo do policial, que a avaliard de acordo
com o fato e suas possibilidades de desdobramento para outros eventos.*® O
policial que. de servigo, presencia um suicidio, sem nada fazer para impedi-lo,
responde pelo crime do art. 122 do Cédigo Penal, cometido por omissdo, na
modalidade de auxiliar; ou responderd por homicidio, igualmente por omissdo,
se, podendo fazé-lo, ndo impede ou nao toma qualquer providéncia para obstar
que alguém, diante dele, mate dolosamente outra pessoa. Pressuposto dessa

* Jakoss, Giinther. Strafrechr, AT, 1993, p- 831; Kunw, Kristian. Strafrechr, AT, 5.% ed., 2005,
p. 551; Roxmv, Claus. Strafrecht, AT, 11, 2003, p- 739; SeeLmany, Kurt. Alrernative Kommentar
zum Strafgesetzbuch, 1990, § 13, n. 127.

¥ WonLers, Wolfgang, in KINDHAUSER-NEUMANN-PAEFFGEN (orgs.). Strafgeserzbuch Nomos
Kommentar, 2005, p. 448.

% Kunw, Kristian. Strafrechr, AT, 5. ed., 2003, p. 552; Roxiv, Claus. Strafrecht. AT, 11, 2003,
p. 743. ;
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posicio de garantidor é sempre a possibilidade de o servidor realizar a tarefa
protetiva sem risco pessoal direto a sua prépria vida.

5. A ingeréncia

O Cddigo Penal fundamenta também o dever de garantidor na conduta
precedente criadora do risco da ocorréncia do resultado (art. 13, § 2.2, ¢).
Dogmaticamente, poder-se-a situar a ingeréncia no ambito das fontes produ-
toras de perigo.”” Aqui, deve-se fazer, porém, uma distingio entre fontes
estiticas e fontes dindmicas. A verdadeira ingeréncia pertence is fontes
dinamicas, porque tem por base um comportamento positivo anterior e nio
simplesmente um estado de coisas, pelo qual o sujeito se faz responsivel. Nas
fontes estaticas, como a posse de material explosivo ou de um cachorro feroz.
0 comportamento anterior que cria o risco da ocorréncia do resultado é, essen-
cialmente, omissivo. Quando se tratar de comportamento comissivo, poderd
haver uma ingeréncia, por sua transformagfio dinimica, ou uma omissio por
comissdo, como nas hipSteses da omissio libera in causa. Na responsabilidade
pelo produto, em que o comerciante pde no mercado uma mercadoria, cuja
perigosidade vem a ser posteriormente descoberta, pode-se situar uma hipétese
de transformacio dindmica da fonte de perigo. Inicialmente, o fornecedor pde
no mercado o produto sem conhecer sua perigosidade; depois, conhecendo-a.
ndo o retira do mercado nem alerta os consumidores sobre esse fato. Opera-se.
aqui, nitidamente, uma forma de ingeréncia.®

Nos capitulos 4 e 5 da primeira parte, ao se tratar da equiparacio entre
omissdo e agdo, jd se discutiu acerca da origem, dos fundamentos e das dificul-
dades da ingeréncia. Na verdade, o conceito de ingeréncia é produto do positi-
vismo do século XIX, que enfrentava o problema de equacionar racionalmente
a causalidade na omissio e, com isso, possibilitar sua equiparagéo i acio. As
tentativas de GLaser e MERKEL, nesse sentido, assinalam a necessidade de
se buscar na omissdo um fundamento material que justificasse a imputagiio
do resultado ao sujeito, sobre o qual recaia um dever de agir, principalmente
depois da inclusdo, pela obra de STUBEL, da a¢iio precedente como fonte desse
dever.”” Como esse tema jd foi tratado naqueles capitulos, nio hd necessidade

" Claus Roxm fala, aqui, da «criacdo de uma nova fonte de perigo» (Strafrechr, AT, 11, 2003.
p. 759).

“** Hassemer, Winfried. «Strafrechtliche Produkthaftungs, Juristische Schulung, 3, p. 253.
1991: igualmente, Samson, Erich. «Probleme strafrechtlicher Produkthaftungs, Strafverteidiger.
4, p. 184, 1991.

- Srogev, Christoph Carl. Uber die Teilnahme mehrerer Personen an einem Verbrechen. Ein
Beitrag zur Criminalgesetzgebung der in den Criminalgerichten geltenden Grundsitze, 1928,
p. 61: «Es gibt allerdings Fille, in denen Jemand, vermége eines besondern Verhiltnisses, oder
einer vorhergehenden Handlung desselben, zu einer Handlung rechtlich verpflichet ist.» (I
casos nos quais alguém, por forca de uma relagiio especial ou de uma acio precedente dele
mesmo, estd obrigado juridicamente a uma agiio.)
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de renova-lo. Caberd, contudo, uma nova problematizagio sobre os requisitos
que devem ser associados ao atuar precedente como parte do processo de
imputagdo do resultado e, assim, da posi¢ao de garantidor.

Independentemente das assertivas criticas de SCHUNEMANN quanto as
impropriedades da ingeréncia, que mostram como a relagio entre agio prece-
dente e risco da lugar a um dominio potencial e ndo real sobre o evento, de
modo a conduzir a caracterizacao de um dolo sem vontade de dominio, entéo,
como simples dolus malus sem fato, pode-se fixar que o ponto de partida da
ingeréncia reside no poder de controle sobre os fundamentos do resultado.”” A
exigéncia de um poder de controle sobre o processo de produc;ao e desenvolvi-
mento do resultado é o minimo que se pode tragar para evitar que a ingeréncia
se transforme em instrumento odioso de responsabilidade por mera irregulari-
dade, tao proprio do sistema do versari in re illicita. Com isso, quer-se 51gmhcar
que o sujeito domina as fontes estéticas e dinimicas do evento e detém o poder
de evitar que as forcas causais se exauram no resultado lesivo ao bem juridico.
Ainda que tal enunciado tenha um sentido limitador, em comparacido com a
férmula genérica do Codigo Penal, estd a despertar outra forma de responsa-
bilidade objetiva, porque pode caracterizar como ingerente qualquer um que
detenha esse poder. Sem os corretivos necessdrios, pode-se fazer o ingerente
responsavel por um evento que sd, indiretamente, The poderia ser atribuido ou
fazer decorrer sua responsabilidade de um simples movimento corporeo. Como
meio de impedir que se amplie, desse modo, a responsabilidade penal, serd
indispensdvel agregar a essa relagio de dominio entre o atuar precedente e seus
desdobramentos subsequentes outros prcssupostos restritivos da imputacio do
fato ao sujeito. Essa limitagdo da responsabilidade pela ingeréncia encontra
na doutrina um campo fértil, que — pode-se dizer — comeca com a obra de
RUDOLPHL, 20 instituir a exigéncia de que o atuar precedente seja antijuridico,”
até o posicionamento de RoxiN, ao subordinar a ingeréncia aos critérios de
imputacdo _objetiva.? Seguindo essa orientagiio, pode-se afirmar, entdo, que
esses pressupostos dizem respeito ao processo de imputagio e podem se
manifestar nos seguintes casos: (a) limitagio objetiva da causalidade, (b) risco
permitido, (c) &mbito de responsabilidade do sujeito e (d) licitude do fato.

A) A limitacdo objetiva da causalidade

Como na ingeréncia se atribui ao sujeito um comportamento anterior,
que constitui a base de sua relagdo com o risco da ocorréncia do resultado, a

% Assim, ScHUNEMANN, Bernd. «Zur Kritik der Ingerenz-Garantenstellung», Goldhammers
Archiv, 1974, p. 235; Roxiv, Claus. Strafrechi, AT, 11, 2003, p. 762.

o RuporpHi, Hans-Joachim. Die Gleichstellungsproblematik der unechten Unferlassungs-
delikte und der Gedanke der Ingevenz, Gottingen: Schwartz, 1966, p. 154; Idem. Systematischer
Kommentar, vol. 1, 1977, p. 101 e ss.

82 Roxiv, Claus. Strafrecht, AT, 11, 2003, p. 765.
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primeira limitacio deve estar vinculada ao dominio da causalidade. A conduta
antecedente deve ter sido praticada diretamente pelo sujeito. Por exemplo:
alguém pde fogo no celeiro de sua propriedade, sem verificar que ali dormia
um empregado. Se, contudo, o fogo fora provocado por outrem, a0 proprie-
tario s6 cabe um dever geral de assisténcia, niio lhe sendo atribuivel um dever
de garantidor, independentemente de ser o dono da casa. Essa relacio direta
nio implica, porém, que o sujeito tenha tomado a iniciativa da acao prece-
dente. Pode ocorrer que a acio a antecedente tenha sido iniciada por outrem,
mas o ingerente tenha assumido posteriormente o controle de sua causalidade.
Alguns exemplos: alguém se dispoe a conduzir para casa um vizinho embria-
gado, cuja bebida fora fornecida por um taberneiro, e o coloca na direcdo
do automével porque resolve cochilar no assento traseiro:*> um carnavalesco
mantém em sua residéncia, sem os devidos cuidados, uma caixa de fogos de
artificio, a qual & deflagrada, porém, por um convidado, que a coloca em lugar
inadequado, de onde o0s r0jdes passam a atingir outras pessoas, causando-lhes
ferimentos. Nesses dois casos, a atuag¢do anterior do taberneiro ou do carnava-
lesco foi substituida em seus desdobramentos causais pelos comportamentos
do vizinho e do convidado. Embora estes tiltimos nio tivessem iniciado a
acao arriscada ou nao dominassem, desde o comego, a fonte de perigo, estio
causalmente ligados a ela. Assim, para que se formule adequadamente o enun-
ciado causal, serd preciso aplicar-se a corre¢io do regresso infinito, tal como
consignado no art. 13, § 1.°, do Cédigo Penal: a causa superveniente relati-
vamente independente exclui a imputacio, quando por si s6 tenha produzido
o_resultado. Por essa férmula, tanto o taberneiro quanto o carnavalesco niao
serdo ingerentes do resultado.

B) A limitacdo do risco autorizado

A contribui¢do de Ruporehr, ao formatar uma limitacao da ingeréncia
mediante o aporte de que a agio precedente teria que ser contrdria ao dever,
ou seja, antijuridica, impds uma condigio relevante a responsabilidade por
omissdo ¢ passou a influenciar a doutrina penal que The seguiu, inclusive no
Brasil.** Em critica a esse posicionamento, entende Roxin que, no tocante as
fontes estaticas de perigo, pelas quais o sujeito se faz responsével, poderd ser
criada uma posicio de garantidor sem que o atuar precedente tenha sido reali-

** Exemplo semelhante em ZAFFARONI-BATISTA et alii, Direiro penal brasileiro, vol. 11, 2010, p.
366.

* Juarez Tavares («A nova parte geral do Cédigo Penal brasileiror, Férum Intemacional de
Direito Penal Comparado, 1989, p. 99): «(..)) o comportamento anterior causador do perigo,
que fundamenta. consequentemente, o dever de agir, isto €, fundamenta a posicdo de garantidor,
s6 pode fazé-lo quando constitui um comportamento antijuridico, isto é, lesivo ao direitox:
também, QUEROZ, Paulo. Direito penal, PG, 7.2 ed., 2011, p. 189. E interessante notar, ademais,
que a formulagdo de RuboLpmi parece ter seu antecedente tedrico na antiga assertiva de Otto
Kruc (1865), que, em comentérios ao codigo austriaco, postulava sua qualificagiio como
conduta irregular,
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zado de modo contrério ao dever. Mesmo assim, pondera que, se a conduta
precedente fora contrdria ao dever (por exemplo, descuidada), isso também
nao ¢ suficiente para fundar um dever de prote¢io, mas fortalece o fundamento
acerca do dever de vigilincia. Assim, o proprietirio de um apartamento
deve evitar que os vidros ornamentais de sua varanda caiam, por forca dos
ventos, sobre os transeuntes; se isso ocorrer, deveré providenciar o socorro da
vitima, ainda que niio pudesse contar com essa possibilidade ou nem tivesse
nela pensado. Claro, se os vidros foram langados sobre a rua por outrem, o
proprietirio do imével terd excluida sua responsabilidade pela correciio do
regresso infinito. No tocante, porém, as fontes dindmicas do perigo, que estio
vinculadas diretamente ao controle causal do sujeito, por haver esse realizado
uma acao positiva provocadora do perigo, & fundamental que sua conduta seja
antijuridica para evitar que sua responsabilidade derive apenas de seu movi-
mento, ainda que completamente regular. A conduta precedente contriria ao
dever € um pressuposto da ingeréncia para os efeitos de fundamentar o dever
de protegdo, quando se trate de acdio positiva. Contudo, essa exigéncia ndo
¢ ainda suficiente para fundi-los definitivamente. Para limitar sua extensio
devem ser utilizados aqui o critérios propostos relativamente 2 criagio e
diminui¢do do risco, e ao comportamento da vitima, em face do principio da
autorresponsabilidade. Geralmente, a teoria da imputacio objetiva trabalha
sobre casos concretos, a partir dos quais elabora os critérios limitativos da
causalidade. Parece ser possivel, porém, estabelecer esses critérios por uma
interpretagdo comunicativa dos preceitos, antes mesmo de sedimenté-los nos
casos concertos. Caso contrdrio, ndo haveria necessidade de se discutir em
torno do conceito de conduta e do contetido comunicativo das normas manda-
mentais que lhe estdo vinculadas.

No ambito de uma norma mandamental subsiste um processo de comu-
nicacdo, pelo qual se impde o dever de agir e ainda se preveem as demais
circunstiincias relacionadas ao fato e a0 agente. O ponto forte desse processo
de comunicag@o reside na relaciio entre a inatividade do sujeito e a lesdo de
bem juridico. Se a lesfio de bem Juridico constitui um pressuposto indeclindvel
da configuragio do injusto, a inatividade para relacionar-se com essa lesio
deve estar vinculada nio apenas ao dever de atuar, mas também a todos os

demais atributos e situacdes que lhe confiram uma qualidade de ser objeto

de um juizo de valor, pelo qual se possa decidir que o cumprimento do dever
evitaria aquela lesdo. H4, portanto, na norma mandamental um nicleo que
relaciona a inatividade a uma atividade, de modo a compreender que essa
atividade era necessdria para evitar a lesdo de bem juridico. A avaliaciio
acerca da necessidade da atividade ¢ crucial para firmar o processo de comu-
nicacdo, que tem por finalidade instituir objetos de referéncia para o sujeito.
Uma atividade absolutamente initil nio pode servir de objeto de referéncia.

% Roxw, Claus. Strafrecht, 11, 2003, p. 763.
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Assim, para que a atividade devida sirva ao projeto de comunicagio em face
da ingeréncia € indispensavel que: a) a conduta do sujeito nio esteja acober-
tada pelo risco permitido; b) que a conduta do sujeito néo s¢ inclua no risco
habitual da vida; ¢) que o risco desencadeado pela acio precedente possa se
exaurir no resultado; d) que o risco proibido seja objeto da norma; €) que a
inatividade posterior nfio tenha sido objeto de uma avaliagdo exclusiva ou
complementar por outra norma. Fixados esses pontos, pode-se compreender a
respectiva solucdo para os casos concretos aventados pela teoria.

(aa) O risco permitido

Em face do risco permitido, a conduta precedente podera se apresentar
de algumas formas: incluindo-se como atividade juridica e socialmente auto-
rizada; ndo aumentando esse risco; condicionando o risco pelo principio da
confianga; acolhendo o risco por atuar sob a autorizacio de uma causa de
justificagdo.

Todas as atividades realizadas nos limites das normas de cuidado estdo
autorizadas pela ordem juridica e nfio poderdo contar como ingeréncia. Se
alguém convida uma outra pessoa plenamente responsdvel para um passeio de
trem, nao €, por haver formulado esse convite (atividade causal), garantidora
de seus bens juridicos. Ocorrendo um acidente, sem que lhe preste socorro,
responderd apenas por omissdo de socorro (art. 135). Claro estd que, se 0
convidado € incapaz (por exemplo, uma crian¢a), quem o convida assume
também a condi¢do de seu protetor, mas isso nada tem a ver com a inge-

réncia; sua condigiio de garantidor decorre de outra fonte: da assuncéo féitica
de responsabilidade.

Tgualmente niio se incluem na ingeréncia as a¢des que ndo impliquem
um aumento do risco ja existente. Se um barco estd so¢obrando. pondo em
risco direto seus ocupantes, ndo se torna garantidor aquele que, sem muito
refletir, langa o salva-vidas muito além do limite em que possa se alcangado.
Aqui falta todo o processo de imputagéo e, conforme o caso, pode excluir até
mesmo o delito de omissio de socorro em face da inutilidade da acédo devida.

Também nio se inserem no dmbito da ingeréncia as a¢des precedentes
que sdo praticadas corretamente, mas sob a perspectiva de que possam gerar
riscos futuros, quando se possa confiar que esses riscos ndo serdo aumentados
por obra de outrem. No exemplo citado por Roxiv (conforme caso concreto
decidido pelo Supremo Tribunal da Alemanha, envolvendo a problemadtica
das agOes neutras), se alguém empresta a outrem uma faca, para que este a
utilize normalmente, nio se torna garantidor dos bens juridicos de terceiros
que possam ser lesados por uma acido tresloucada deste dltimo.® Estd claro
que, se era marcante o fato de que a faca seria empregada para agredir outrem,

% Roxmv, Claus. Strafrecht, 11, 2003, p. 767.
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haverd uma posigo de garantidor, porque a acao precedente de empresté-la a
quem esteja pronto para lesar o bem juridico ja ndo mais se inclui no ambito
do risco autorizado.

(bb) Os riscos habituais

Os riscos habituais da vida, embora formalmente nio autorizados pelo
direito, nio podem fundamentar a ingeréncia, quando a agdo precedente ndo
os exceda de modo substancial. Se alguém serve um copo de vinho a outrem,
que estd armado, e este, sob 0 efeito dessa pequena dose de dlcool, atira contra
terceiro, nio se torna, s6 por isso, garantidor dos bens juridicos da vitima.
Sabe-se, pela experiéncia da vida didria, que um copo de vinho é perfeitamente
tolerado pelas pessoas e s6 excepcionalmente poderd gerar uma patologia
aleodlica. Da mesma forma, se isso fosse evidente, em face das condi¢oes do
proprio agente, o excesso do risco habitual seria substancial, fundamentando
um dever de garantidor.”’

(cc) O exaurimento do risco no resultado

Se a agiio precedente s6 pode ser avaliada em face do sentido empreen-
dido posteriormente a0 acontecimento, nao haveri ingeréncia se essa a¢ao
niio se exaurir no resultado. O exaurimento no resultado em relagéo 4 omissao
deve ser visto de modo diverso daquele relativo ao procedimento COmissivo.
No procedimento comissivo, ndo haverd imputacio quando a conduta causal
nio se tiver esgotado em uma lesio de bem juridico, porque o agente ndo
dominou a causalidade até seu momento final. Daf néio se poder atribuir-lhe
essa lesio de bem juridico. Se o resultado ocorresse de qualquer modo, a
pritica de uma conduta cuidadosa ou antijuridica lhe € indiferente, porque a
falta de dominio da causalidade a desqualifica inteiramente como elemento da
imputacdo. No dmbito da omisséo, porém, 0 resultado é atribuivel em face de
uma inatividade posterior a acio antijurfdica. Aqui, o processo de imputacao
niio estd assentado no dominio da causalidade. Se o resultado 0coITESse MEsSmo
que essa agio precedente ndo fosse praticada, ndo havera imputacdo do fato
a0 omitente, porque falta um elemento de ligacio entre a agao precedente e
a decisfio acerca da necessidade da acdo devida. A circunstincia empirica de
que o resultado ocorreria de qualquer modo impede uma avaliagio acerca da
necessidade da aciio devida para impedir a lesio de bem juridico. Uma vez
assentada essa circunstincia, nfio se pode mais afirmar a ingeréncia, mesmo
que a aciio precedente tenha sido antijuridica.®®

. Em relacao ao crime culposo. Tavares, Juarez. Teoria do crime culposo, 3. ed., 2009, p.

382.
8. Assim. Roxin, Claus. Strafrecht. AT, 11, 2003, p. 770.
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(dd) O risco como objeto da norma

A exigéncia preliminar de que a acfio precedente tenha sido praticada
antijuridicamente, conforme a proposta de RupoLpir, tem também como
extensao o fato de que esse risco desautorizado tenha, como fim, um espe-
cifico modo de atuar, ou seja, de que o risco seja objeto da norma. Nio é
qualquer risco desautorizado que pode caracterizar a acdo precedente como
ingeréncia, mas somente aquele que implique uma acéo devida posterior
vinculada a0 mesmo objeto de lesdo.” Se o funciondrio do banco deixa
aberta a porta do cofte, e 0 gerente cai da escada, porque se apressara para
trancd-la, ndo serd garantidor do bem juridico da vitima. O dever que lhe era
imposto se dirigia a manter vigilancia sobre a porta do cofre, mas ndo sobre
0 modo como o gerente desce as escadas. Roxiv discute sob este panorama o
mesmo exemplo do taberneiro que serve bebidas alcodlicas a um cliente, que
depois comete um acidente de carro, no qual produz lesdes em si mesmo e
em outrem. Nesse caso parece que haverd duas possibilidades de tratamento.
Servir bebidas alcodlicas a um cliente em estado normal constitui uma acio
juridicamente autorizada. Portanto, os desdobramentos posteriores nio podem
ser imputados a0 taberneiro. O caso é diferente do funciondrio do banco que
tem o dever de vigilancia sobre o cofre, por forca de um contrato. Por outro
lado, se o cliente ja estd embriagado, servir-lhe bebidas alcodlicas configura
contravengdo penal (art. 63, I, LCP), o que caracteriza uma aciio antijuridica.
Essa acfio antijuridica estd referida, porém, a lesdo de bem Jjuridico do cliente
e nao de terceiro. O objeto do risco estd delimitado ao cliente, porque é ele
que recebe os efeitos diretos da agdo do taberneiro. O taberneiro, nessa hipo-
tese, s6 ¢ garantidor da integridade e da vida do cliente. Uma vez ocorrido 0
acidente, responde por lesdes ou homicidio culposo por omissdo. Para Rox,
o taberneiro deveria impedir que o cliente dirigisse automével.” Para Zarra-
RONI-BATISTA 2 posi¢do de garantidor do taberneiro se restringe ao espaco do
bar e de suas imediacGes, quando, entdo, pode agir e impedir o resultado.”
Parece que ambas as posi¢des ndo sio conflitantes. O taberneiro tem o dever
de impedir que o cliente dirija naquelas condigbes de embriaguez, porque
este constitul um dever prévio necessdrio a impedir a lesio de bem Jjuridico.
Ademais, se o cliente sai do estabelecimento e J4 se enconira fora do alcance
do taberneiro, este ja ndo poderd evitar o resultado, ndo sendo mais garantidor
de sua integridade e de sua vida. Imagine-se que o taberneiro tenha conduzido
o cliente até sua casa, mas este depois resolve dirigir. J4 nio se poderd mais
falar que a acéo precedente se direcione ao objeto da acio devida.

® Assim, Roxiv, Claus. Strafrecht, AT, 11, 2003, p: 770; Baumann-WEBER-MITSCH. Strafrecht,
AT, 2003, p. 271; SCHONKE-SCHRODER-STREE. Strafgesetzbuch Kommentar, 2006, p. 230;
JESCHECK-WEIGEND. Lehrbuch des Strafrechrs, AT, 1996, p. 622,

™ Roxm, Claus. Strafrecht, 11, 2003, p. 771,

"' ZAFFARONI-BATISTA et alii, Direito penal brasileiro, 11, 2010, p. 366.
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(ee) O risco previsto em norma complementar

Caso controvertido € a incidéncia de uma norma complementar que
discipline a conduta devida. Essa hipétese € tipica da legisla¢do brasileira
que prevé um aumento de pena para a omissdo de socorro, quando se tratar
de acdes precedentes culposas de homicidio e lesdo corporal.” A maioria da
doutrina brasileira se inclina no sentido de compreender que a disciplina, como
agravante, nesses casos, exclui a ingeréncia.” O sujeito responderia somente
pelos delitos culposos de homicidio ou les@o corporal, agravados pelo fato de
ndo prestar socorro a vitima, ficando de fora a omissao de socorro. O tema
da relagiio entre a provocacao do acidente e a posterior omisséo de socorro ja
foi objeto de discussao ampla na doutrina estrangeira. A doutrina majoritiria
na Alemanha exclui a ingeréncia, nesse caso, quando a acéio anterior ndo for
antijuridica, opinando apenas pela subsisténcia de uma omissio de socorro.”
No direito brasileiro, a matéria se complica com a edicao do Codigo de Trin-
sito (arts. 302, ITI, e 303, pardgrafo tinico), que reproduz a mesma regra dos
delitos culposos de homicidio e lesdo corporal, mas acrescenta outro disposi-
tivo (art. 304), que prevé uma modalidade especifica de omissdo de socorro
em face de acidente anterior. Apesar de a nova regra do Codigo de Trénsito
disciplinar separadamente a matéria, a solugio serd a mesma: havendo agéo
culposa provocadora do acidente e omissao de socorro, esta estard absorvida
pelos delitos culposos de homicidio ou lesdo corporal. Se o acidente for
provocado dentro dos limites do risco autorizado e o motorista ndo prestar
socorro, incidird tdo sé o delito especial de omissdo de socorro previsto no
art. 304.” £ manifesta a inconstitucionalidade de parte do parigrafo tnico
do art. 304 do Codigo de Trénsito, que exige o socorro ainda que a vitima

T Arts, 121, § 4.2, ¢ 129, § 7.°, CP. Arts. 302, 111, e 303, pardgrafo tinico, Cédigo de Trinsito
Brasileiro.

B ZAFFARONI-BATISTA ef alii, Direito penal brasileire, 11, 2010, p. 366; BIRRENNACH, Sheila.
Crimes omissivos improprios, 1996, p. 87; Brrencourt, Cezar, Tratado de direito penal, vol. 2,
2006, p. 101; Pierancewy, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro, vol. 2, 2007, p. 44;
TavarEs, Juarez. As controvérsias em tormo dos crimes omissivos, Rio de Janeiro, 1996, p. 71,
Jodo MesTiERI (Curse de direite criminal, 1970) trata também a matéria de modo semelhante,
mas com a observaciio de haver concurso material entre o delito culposo de homicidio e o
decorrente da fuga do local do acidente, por haver o legislador disciplinado diversamente a
matéria, Claro que com a fuga do local de acidente haveria também uma omissdo de socorro;
esta, porém, deverd ser abhsorvida pela agravante do homicidio. Heleno Fracoso (Ligdes de
direito penal, PE, vol. 1, 1977, p. 73) considera que a omisséio pode constituir delito auténomo,
mas como constitui agravante do homicidio d4 a entender que ficard absorvida por este; pondera
ainda, como MesTiERL, que, se agdo anterior ndo for culposa, pode configura-se o crime de
omissao de socorro, segundo a regra geral.

™ Jakoss, Giinther. Schuld und Privention, 1976, p. 813; SCHONKE-SCHRODER-STREE. Srrafge-
setzhuch Kommeniar, 2006, p. 230; Roxmw, Claus. Strafrechr, II, 2003, p. 768; JescHECK-
WeiGEND. Lehrbuch des Strafrechis, AT, 1996, p. 625. Em sentido contrdrio, entendendo haver
posican de garantidor: Konr, Kristian. Strafrechs, AT, 5% ed., 2003, p. 355.

% Assim, também, PIREs-SaLes. Crimes de trdnsiro. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 202.
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esteja morta. Como a omissio estid sempre condicionada a necessidade da
acdo devida, faltando essa necessidade, ndo pode haver omissdo. Além de
disciplinar um crime impossivel por absoluta impropriedade do objeto (art.
17, CP),”® a criagiio de um tipo penal dessa forma viola o principio da culpa-
bilidade, como pressuposte logico de sua individualizacio (art. 5.°, XLVI,
CF). J4 no ambito do direito civil, os negdocios juridicos impossiveis (como €
0 caso do socorro a pessoa morta) sdo considerados nulos (art. 166, II, CC).
Essa norma mantém-se, no entanto, como norma complementar ao delito de
omissio de socorro no trinsito, apenas em relagiio a lesao corporal. Deve-se
esclarecer, ademais, que a pritica de delito doloso anterior (por exemplo, um
acidente de trinsito provocado dolosamente) absorve ignalmentc a omissdo de
socorro posterior, por aplicagdo do principio do p6s-fato impunivel. O agente
s6 responderd pelo respectivo crime de homicidio ou de leséo corporal.

C) A limitagdo pelo principio da autorresponsabilidade

E condigdo para que o dever de garantidor seja estendido ao agente que a
acio devida ndo se inclua no dmbito de responsabilidade da vitima. O principio
da autorresponsabilidade é proprio do Estado de Direito, ndo paternalista, que
confere i pessoa o atributo de cidadania e dignidade (art. 1.°,l1elV,CF), e, por
extensio dessa cidadania e de sua participagdo social, sua autodeterminago (art.
4.°, 111, CF). Em relagiio a pessoas capazes de gerir sua propria vida, as agdes
precedentes s6 geram um dever de garantidor quando o dominio da causalidade
por parte do sujeito for de tal ordem que sé a ele reste impedir o resuliado lesivo
a0 bem juridico. Assim, quem pratica uma agao precedente contréria ao direito,
por si s6, ndo se torna garantidor, se a acio consequente se inserir na inteira
responsabilidade do executor. Aquele que empresta a outrem um revolver,
mesmo que o tomador ndo tenha porte de arma, nfo se torna garantidor, 6 por
isso, de seus bens jurfdicos, nem de terceiros. Torna-se garantidor, porém, se s6
ele pode impedir o desdobramento da conduta; se, por exemplo, fornecer uma
arma que s ele possa travar ou desmuniciar. Aqui, também, pode-se incluir o
fornecimento de drogas a uma pessoa adulta e responsavel: 0 fornecedor ndo €
garantidor de seus bens juridicos nem de terceiros.”” Se a vitima for menor ou
tiver diminuida sua capacidade de entendimento ou autodeterminac@o, aquele
que The fornece a droga ou arma ¢, porém, garantidor.” De qualquer modo, é
oarantidor em face de lesoes que puderem advir do consumo da droga, mas
ndo de outros acontecimentos que vierem a ser cometidos pelo consumidor
por forga de outras causas. Deve haver, portanto, uma relagio causal entre 0
fornecimento da droga e os efeitos da agdo do consumidor. Da mesma forma.

. Assim, PIRES-SALES, Crimes de trimsito, 1998, p. 207.

77 BanMANN-WepER-Mitsch. Strafrecht, AT, 2003, p. 293: TAvARES, Juarez. Tearia do infusto
penal, 3." ed., 2003, p. 293.

% Idem, ibidem, 2003, p. 293.
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nao € garantidor o advogado que arrola uma testemunha pela veracidade de
suas declaragdes, porque a ordem juridica ndo lhe impde o dever de fiscalizar
0 depoimento, o qual fica a cargo da inteira responsabilidade do depoente.”
O mesmo se pode dizer do proprio acusado, que ndo ¢ garantidor do que as
testemunhas disserem em seu favor, nao apenas em face do principio da autor-
responsabilidade, mas também do principio do nemo tenetur.*®

D) A limitacdo da ilicitude

Como se exige que a ac@o precedente seja contraria ao direito, nao geram
um dever de garantidor as agdes autorizadas por uma causa de justificacio.
Nesse caso, porém, deve-se fazer uma observacio: quando a causa de justi-
ficagdo tem por base o principio da preponderancia do direito agredido ou
resultante de uma norma expressa ou impositiva de dever, isso faz com que se
sobreponha aos demais direitos, e as lesoes dai decorrentes ndo criam um dever
de garantidor ao seu exercente. O agente que atua em legitima defesa nio é
garantidor de bens juridicos do agressor.*' Quando as causas de justificacio se
fundam, porém, no principio da ponderacdo de interesses, como no estado de
necessidade, deve-se proceder a uma diferenciagio: se o estado de necessidade
for defensivo (quando o perigo tenha provindo da prépria vitima ou por sua
culpa), a situagdo estd proxima daquela da legitima defesa, e o agressor niio é
zarantidor dos bens daquele que sofre os efeitos da acao, devendo responder
apenas por omissao de socorro, caso nao lhe preste assisténcia, se possivel
fazé-lo; se o estado de necessidade for agressivo (quando o perigo decorra de
fatos naturais ou quando a vitima ndo o tenha provocado de modo contrdrio ao
dever), a justifica¢do se orienta pelo interesse de maior valor, que tanto pode
ser de quem atua quanto de quem sofre a aglio necessdria, e 0 agente tem o
dever de garantir, depois, mediante uma atividade, que os bens juridicos da
vilima nao se exponham a maior lesdo do que aquela que decorra da prépria
2¢20 necessaria. Assim, 0 motorista que se desvia de um terrivel acidente que
nio provocou e, para eviti-lo, sobe a calcada e vem a atropelar um pedestre, €
zarantidor de sua vida ou integridade corporal.* Por outro lado, mesmo em se

Seesobe, Manfred. «Beihilfe zur Falschaussage durch Unterlassen», NSiZ, 2, p. 85, 1993,

Assim, Pritrwirz, Cornelius, «Zur Teilnahme des Angeklagten an Falschaussagen von
Teugens, Strafverteidiger, 5, p. 270, 1995,

WesseLs-BEULKE, Strafrecht, AT, 2010, p. 285; BAumaNN-WEBER-MITscH. Strafrecht, AT,
2003, p. 292; Kupuic, Hans, in SatzGer el alii. Strafgeseizbuch Kommentar, 2009, p. 104;
#ox, Claus. Strafrecht, 11, 2003, p. 773; WonLers, Wolfgang, in KINDHAUSER-NEUMANN.
“acffgen Stragetzbuch Nomos Kommentar, 2005, p. 441, E garantidor, no entanto, em caso de
=zinma defesa putativa, porque terd praticado, entiio, ato ilicito, mas nido culpavel, o que nio

‘mina a condigdo de risco desautorizado da acio precedente.

Nesse sentido, a doutrina majoritiria na Alemanha: Frister, Helmut. Strafrechr, AT, 2006,

253: Kun, Kristian. Strafrecht, AT, 5.7 ed., 2005, p. 556; Roxin, Claus. Strafrechr, AT, 11,
2003, p. 775.
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tratando de estado de necessidade defensivo, uma vez afastado o perigo par
0 agente, mas sua acgao ainda continue a violar bem juridico da vitima, cria-se
para aquele uma posigio de garantidor no sentido de atuar para impedir (ue
esse bem continue sendo agredido.®® Se o agente esta no exercicio regular de¢
um direito ou no estrito cumprimento de um dever legal, ndo é garantidor
dos bens juridicos daquele que sofre os efeitos da acdo especifica, em fuce
dos efeitos do principio do direito preponderante. Isto nao implica, por oulra
lado, a ndo observéncia de outros deveres: se o policial, ao violar o domicilig
mediante mandado judicial, se depara com alguém que estd precisando d¢
socorro porque estd sendo agredido, deve fazé-lo por for¢a de sua condigh
de servidor piblico. Nessa condi¢@o, é garantidor dos bens juridicos do agie:
dido. Convém observar também que a condigdo de garantidor estd suspensi
relativamente ao objeto especifico do exercicio do direito, mas nio se estende
a outros bens que ndo se incluam nesse objeto. Se o policial, em cumpri-
mento a mandado judicial, viola o domicilio e para tanto tem que derrubu
a porta, ndo ¢ garantidor desse bem do proprietdrio. Ademais, 0 proprictirio
que, desapossado anteriormente de seu carro, busca imediatamente onde estil
o ladrio e recupera o carro, ndo é garantidor de seus bens, quando se depurn
que este sofrera um enfarte em face do estresse causado pela situacio. Se ni
lhe prestar assisténcia ou ndo chamar a autoridade ou os bombeiros para que o
facam, responderi apenas por omissdo de socorro.

II. A CLAUSULA DE EQUIVALENCIA

Nos delitos omissivos improprios, além da inagao, da real possibilidade
de atuar, da situacdo tipica e do dever de impedir o resultado, com base i
posicido de garantidor, é fundamental analisar a relacio entre a agio devidi ¢
a comissdo. Tendo em vista a natureza da norma mandamental, que se inseis
como pressuposto do delito, em face da norma proibitiva, faz parte do tipo,
como seu elemento ndo escrito, a afirmacgio de que a ndo execucao da agin
adequada para impedir o resultado (a acdo devida), por seu contetido sociul
de sentido, produz efeitos semelhantes aos da acio tipica do delito comin
sivo correspondente. Aqui, vem novamente a tona todo o panorama relative
4 equiparacio entre omissdo e acfio. A relacfio entre Omissao ¢ acio sempie
suscitou a questdo dos fundamentos da punibilidade dos delitos omissivos,
geralmente para ampliar a imputacio e subordina-los & mesma cominagio dos
delitos comissivos. Como informam ZAFFARONI-BATISTA, a cquiparagio entie
acao e omissao foi prevista, para esse fim, no art. 40 do codigo fascista italinng
de 1930, mediante um aporte a causalidade que fundamentasse sua punibilis

SORKon, Kristan, Steeafreche, AT, 5" ed,, 2005, p, 5565 Rupocmn, Hanscloachim. Syasfen
tiseher Kommentar, vol. 1, 1977, p. 101, Se o agente para nio ser agredido por algudm sob
eletto do aleool o tranca em um aposento, tem o dever de Biberti-do, wmn ver cessado o perigs
de agressao ou os eleitos do aleool

I':ORIA DOS CRIMES OMISSIVOS — PARTE Il - COMPONENTES DOGMATICOS 343

Jade.® Nio ha ddvida de que as propostas de equiparacio t€m o propdsito
¢ leoalizar a punibilidade da omissdo ndo prevista em lei. Isso foi expressa-
nente consignado no projeto alemao de 1962, que vinculava essa equiparagdo
1o garantidor para fazé-lo responsdvel pelos valores protetivl.r?s'da ordem
jridica®s Independentemente, porém, dos antecedentes punitivistas r.iessa
cquivaléncia, pode-se propor sua utilizagao em outro sel?tidt?: para !mutar a
nnputagdo. Parece, inclusive, que 08 antecedentes doutrinarios adwndps de
(i711As tendiam a uma certa limitagZio, quando este propunha que se forne-
cesse ao juiz a possibilidade de dizer que, nas circunstincias, a conduta do
\ijeito ndo se equiparava a uma agio.*

Como antecedente legislativo de uma formulagdo restritiva, pode-se citar
0 Codigo Penal alemdo (§ 13), cujo conteddo tem suscitado acesos debates, em
S : B S

parte por sua indeterminagao, em parte pela interpretagfio que tem recebido.

A redacdo original do Cédigo Penal alemao ¢ a seguinte:

«§ 13 A comissio por omissdo.»

«Quem se omite de impedir um resultado pertencente ao tipo legal de uma
lei penal s6 é punivel quando tem o dever juridico de evitar tal resultado, ¢ a
omissio equivale & sua produgdo por agao.»

A um setor da doutrina, esta clausula da equivaléncia teria a dnica fina-
e de também incluir no Ambito dos delitos omissivos impréprios aqueles
Cis0s em que o resultado tipico venha condicionado a uma dezenni-n:_ada e
cupecifica forma de realizacdo da agao, 0s chamados delitos de anwdgde
vinenlada a wm resultado,® delitos esses que se contrapdem aos puros deh.m.s
Je resultado, que, para a sua 0corréncia, ndo pressupoem uma acao especial.
Oulros entendem que a cldusula da equivaléncia significa a forma de atender
A0 principio da legalidade, fundamentando a punibilidade da omissdo, sem
(qualquer considerac¢io @ modalidade de acdo delituosa. Para esses, todos os
delitos comissivos podem cometidos por omissdo.™

7 aviaroni-BAatista ef alif. Direito penal brasileiro, 11, 2010, p. 368. Postulando pela incons-
Hioeronalidade de tal equiparagio, Quiroz, Paulo. Direito Penal, PG, 72ed, 2011, p. 190 ¢

Latwarf cines Stragesctzbuches (E-1962), Bundestagsdruckssache IV/650. -

Gt tas, Willielm. Niederschriften iiber die Sitzungen der Grofien Strafrechiskomission.
fomn Bundesdruckrer, vol. XIL 1959, p, 79; Roxi, Claus, Strafrechr, AT, 11, 2003, p735

Criticn, Mouriiio, Gonzalo Rodriguez, «la clausula general sobre la Conusnm por
amisions, Politica Ceiminal v Reforma Penal, 1993, p. 009 ¢ 880 Roxin, Claus, Strafrecht, 11,
0O, p, 784

I\ll':ll o, Hans, in Stz ef alit. SIGE Kommeniar, 2000, po 107) LACKNER, _K:u'l, StG,
(904, p. 94, Roxin, Claus. Strafres he, 11, 2008, po TRT Waontres, Wollpang, i Kinonavsir
NEOMANN-PAtiran. Strageizbuch Nomox Kammentar, 2005, p, 427
“ MAURACHCoxan-Zie, Derecho penal, PG, wmo 2, 1995, p. 244
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A insercdo de uma cldusula da equivaléncia entre acdo e omissao pari,
mediante argumento analégico, ampliar indevidamente as possibilidades du
puni¢do por omissdo é evidentemente inconstitucional, porque viola os funda-
mentos e os coroldrios do principio da legalidade, que exigem a descriglin
precisa de uma conduta estrita. Nao basta para fundamentar a punibilidade
que se afirme uma semelhanga entre agio e comisséo. Serd preciso que
legislador indique, com absoluta precisdo, os elementos que compdem esui
equiparacdo. Em face disso, a cldusula da equivaléncia s6 pode ser interpre:
tada restritivamente, tal como fora proposta por GaLLAS. Desse modo, deve-se
obrigar o juiz a verificar, em qualquer caso, niio no sentido integrativo, mas 1
sentido limitativo, se pode negar a omissido por ndo corresponder A acio.

O problema esta, porém, em determinar os fundamentos e os efeitos dessi
cldusula da equivaléncia, tomada em sentido restritivo, diante do Cédigo Penul
brasileiro, que ndo a prevé e nem cogita expressamente de uma diminuigio
da punibilidade dos delitos omissivos. Inicialmente, pensou-se, para atender
ao principio da legalidade, que a relacdo entre delito comissivo e omissivi
ndo poderia ser efetivada através do critério da equivaléncia, mas exclusivie
mente pelo critério da identidade. 1sso implicaria, para configurar um delite
omissivo impréprio, ndo previsto na lei, ser indispensavel que o contetidi
do respectivo tipo legal, combinado com as situagdes legalmente expressis
que fundamentam o dever de impedir o resultado pela constituicao do sujeita
garantidor, encerrasse 0 mesmo contetido de injusto do seu cometimento g
acdo. Embora a exigéncia da identidade entre acio e omissdo objetivasse utin
reducdo da responsabilidade por omissio, poderia levar a outros efeitos, com
o de justificar a criagdo de delitos omissivos sem qualquer parametro ou, com
faz Silva Sdnchez, postular, a partir dessa identidade, também o mesmo gral
de punibilidade para delitos omissivos impréprios e comissivos e so adimitir,
conforme o caso concreto, apenas uma facultativa reducdo de pena, quandi
fracassasse a operagao de equivaléncia. Daf ser mais adequada a opgio por
uma cldusula restritiva da equivaléncia.” O objetivo real de uma cliusuly
dessa natureza é de excluir do @mbito dos delitos omissivos aqueles casos e
que a omissdo, como violagao a uma norma mandamental, nao pode estar inte
grada a um tipo baseado essencialmente em uma norma proibitiva, Diversus
tentativas foram encetadas para fundamentar essa equivaléncia, mas nenhumg
delas, ademais da assertiva de GaLLAs. foi no sentido de limitar a extensio di
responsabilidade, sendo para justificd-1a.” Como os delitos omissivos mpio:
prios ndo estao previstos no Codigo Penal e sua punibilidade resulta de nmn
interpretagdo baseada em elementos nio escritos, quando muito inseridos s
férmula genérica da causalidade ou nas disposi¢oes da Parte Geral relativis

MOSANCHz, Jesas Maria Silva, B delito de omixion, 2" ed,, 2000, p. 471 ¢ sy
AarraroNEBA NS ef altl, Idreito penal brasiletre, 1L 2000, p. Ao8
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a0 dever de garantidor, a criagdo de uma clausula de equivaléncia s6 pode
conduzir a uma interpretagdo restritiva e nao ampliativa.

Na consecugdao de um sentido restritivo da cldusula de equiparacio,
pode-se partir de que essa cldusula encerra uma dupla fungio: a) estabelecer
a necessidade de se diferenciar o injusto dos crimes omissivos daquele dos
delitos comissivos; b) exigir uma comprovacao de que nos delitos omissivos
Improprios a omissao corresponda a agao.

A opg¢do por essa dupla fun¢io da cldusula da correspondéncia nio
implica adotd-la para o efeito de ampliar os deveres de garantidor, quando
ainda subsista um perigo para o bem juridico. Aqueles deveres nio podem
ser ampliados por critérios de equiparagdo. A clausula é acolhida, exclusi-
vamente, como mais um requisito para delimitar o dmbito de incidéncia da
norma mandamental, quando esta esteja acoplada a uma norma proibitiva. Ndo
lem sentido, nesse aspecto, a restrigéio feita por Roxin de que tal dupla fung¢éo
seria indtil, porque, afora os casos de delitos subordinados a especiais formas
(e execugio (como o estelionato ou o constrangimento ilegal), a questio jd
estaria resolvida com a afirmagfio ou negagiio dos deveres de garantidor.”
lustamente porque subsiste uma diversidade no contetido de injusto dos fatos
amissivos e comissivos™ é que se manifesta a necessidade de uma cldusula de
cquivaléncia para corrigir a extensdio da responsabilidade. Nio basta, assim,
para a responsabilidade do omitente que ele se inclua na posi¢ao de garantidor;
¢ necessario, ainda, que sua omissao se equipare & comissio.

Quando da discussdo acerca da ingeréncia, ficou consignado que a agio
|necedente ndo seria apta, por si 86, para produzir o resultado. Daf a formulagio
doutrindria em torno da busca de fundamentos materiais que pudessem melhor
wlentificar a relagiio entre a agdo precedente e a a¢ao devida posterior. Como
A uestao reside no fundamento que faz da omissfo uma condigéio semelhante
1 comissio, ou seja, que o processo de imputacio da omissdo ndo se resume a
mera violagiio de um comando, mas tem por base também a violagio de uma
proibiciio, pode-se valer, aqui, também dos mesmos argumentos usados para
(estringir a ingeréncia e que se assemelham aqueles previstos para o estado
e necessidade. Esses fundamentos podem ser dispostos no seguinte: a) a
acio devida deve ser necessdria e imprescindivel para evitar a lesdo do bem
juridico ameagado: b) o resultado ndo pode ser evitado por agio ou inicia-
v da propria vitima, sem risco pessoal; ¢) a atuag@io devida do agente deve
wer tomada imediatamente, sob pena de ocorrer a lesiio do bem juridico; d)
iovitima nao deve ter desistido, voluntariamente, da defesa do seu bem; e)
frute-se de bem juridico pessonl.

Rowin, Claus, Seeafrecht, AT, 1 2000, p. THY
Baumann: Wi Mursen, Sifreche, AT, 2000, p, 208
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A condicio de que agiio devida seja necessdria para evitar a lesdo do ben
jurfdico deve ser exigida em todos os delitos omissivos, mas ganha uma cono
taciio especial nos delitos omissivos imprdprios, porque deve estar associadi
a sua imprescindibilidade e imediatez. Como o contetido de injusto do fata
omissivo é qualitativamente menos grave do que o da comissao, a equivaléncii
da omissdo & a¢do s6 poderd ocorrer quando subsistir uma situagdo de neces
sidade que deva ser enfrentada imediatamente e que ndo pode ser arrostada de
outro modo no momento do fato. Diz-se que o contetido de injusto € menox
grave qualitativamente ¢ ndo apenas quantitativamente porque subsiste umi
diferenga comunicativa entre uma norma mandamental e uma norma proibi-
tiva. A norma mandamental tem necessariamente que trabalhar com critérios
de decisdio e nio apenas de constatagio, o que transforma sua identificagio
em um processo de nitida valorag@o dos objetos de referéncia para a conduti
performdtica. Na norma proibitiva hd, desde logo, uma indicagdo direta di
acio que se quer vedar, em fun¢ao de sua intromissdo na zona do ilicito, ¢ 08
objetos de referéncia para sua execugdo ou ndo execucdo. Na norma mandi
mental, essa indicagdio s6 € feita em face de preceitos normativos e de juizoy
de decisdo em torno da necessidade da acdo devida, com vistas a lesio e
bem juridico. O omitente nao sabe o que deve fazer em face de uma situagho
concreta, se ndo tiver conhecimento de um dever de agir. H4. portanto, nu
conteddo de injusto dos fatos omissivos uma relagdo comunicativa complexi,
inexistente nos fatos comissivos. Em face disso, € de se excluir também i
equivaléncia quando o bem juridico possa ser protegido pela vitima, sen
risco pessoal, ou quando esta tenha voluntariamente se conformado com
sua lesdo, bem como ¢ perfeitamente justificivel inserir-se a condi¢io de
bem juridico ter natureza pessoal, que condiz com a situagio de necessidide,
porque somente nesse caso se podera fazer uma avaliagio empirica da impros
cindibilidade da acdo devida em face do perigo ou da lesdo. Assim, alom
08 casos de responsabilidade expressa, ou de deveres legais, so leri sentida
uma incriminacio da omissdo imprdpria, quando se tratar de delitos contra o
vida, a integridade corporal e a liberdade (incluida a liberdade sexual), cujos
objetos juridicos, por sua natureza e pelas consequéncias. necessitam de tumi
imediata e oportuna interven¢do protetiva por parte do sujeito, que nao pods
ser postergada para néo se tornar indcua.” Nao se incluem, assim, bens jurl
dicos patrimoniais como objetos de lesio dos crimes omissivos improprios,
porque sua natureza fungivel ou redutivel a reparagoes civis nao ¢ sulicionts
para fundar essa imprescindibilidade sob o pressuposto da incideéncia ot |
noma da norma penal. Caso complexo ¢ o da facilitagio, por omissio, da =

e No sentido de uma limitacio dos delitos omissivos improprios na Parte Bspecial, Ner
Munnoz, Alcides.  «Os crimes omissivos no Brasils, Revisia de Divedio Penal, vol, 38§
25, 1982 ipualmente, Scnone, Wollgang, Unterlassene Erfodgsabavendungen wnd STrqfye iy
1974, p. 3586, ¢ Zavaront, Fogenio Raoal «Panorams atual da problemation da omissiisg
Revista dle Divetto Penal, vol, 3 1 LT |ON2
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trafico de drogas, quando realizada por funcionério encarregado da repressao.
Iim relacdo ao contrabando ou descaminho, hd norma expressa, incriminando
a4 conduta como delito autbnomo (art. 318, CP). No tréfico de drogas, nfio ha
cssa precisdo legal. Pela tese adotada, ndo haveria omissio imprépria daquele
(que, como funciondrio alfandegdrio ou policial, ndo impedisse o trifico de
drogas. Nesse caso, pela regra geral. responderiam os funciondrios ou por
prevaricacio (art. 319, CP), ou por corrup¢ao passiva imprépria (art. 318, §
2.7, CP) ou até mesmo por participagao ativa no crime de trafico, mas néo pela
comissao do trafico por omissdo. O problema estd, porém, na identifica¢do da
lcsdo de bem juridico e da necessidade de atuagdo imediata do funciondrio
para evitd-la. A primeira vista, parece que, dadas as caracteristicas do tréifico
¢ de sua velocidade, até mesmo em face de se tratar de atividade proibida e
liscalizada, a atuagdo do funciondrio deve ser realizada com certo grau de
unediatez, o que faz equiparar sua omissao & agio e, consequentemente, o faz
(umbém responsével, por omissio, do delito de trifico correspondente.” No
¢ntanto, em certas ocasioes, sob a égide da repressao a atividade das chamadas
organizagdes criminosas, permite-se que a a¢io policial sobre os detentores ou
portadores da droga possa ser retardada para fins de melhor investigagao (Leis
9.034/1993, art. 2.°, 11, e 11.343/2006, art. 53, II). Isso demonstra que o inte-
resse do Estado de identificar a lesdo de bem juridico ndo depende da atuacdo
imediata do policial, que pode, portanto, ser levada a cabo muito depois de o
(rime se haver consumado, em se tratando de modalidade de delito instantaneo
ou ter iniciado seu processo de consumagao, nos delitos permanentes. O retar-
dumento da ag@o policial, ainda que se destine a responsabilizar maior nimero
de pessoas pelo trifico, € indicativa de que sua ag¢ao nado ¢ temporalmente
miprescindivel e que o dever de executd-la, portanto, pode ser postergado.
Se o dever de atuar pode ser postergado, de conformidade com o interesse do
I'stado, a lesdo de bem juridico, nesta hipdtese, ndo esta vinculada a agio do
apente, como agio necessdria, e nem se pode dizer que, com sua inatividade,
o resultado lesivo ocorreria com probabilidade nos limites da certeza. Pelo
contrario, apesar da consumacdo, nao hd lesdo de bem juridico. Isso se da,
porém, de modo completamente diverso quando se trate de delitos contra a
vida, a integridade corporal e a liberdade, cujos bens juridicos serdo lesados
1o logo se execute a agressio.

Deve-se, além disso, lazer uma diferenciagio entre a omissdo do agente
cncarregado da repressio, mas sem estar na condicdo de controlador do
pergo, ¢ aguele que se encontre sob a disciplina dessa a¢iio controlada. Nem
fodos os policiais estio nas mesmas condigoes. Ha policiais comuns que se
deparam com o comércio de drogas ¢ nio o reprimem; ha policiais que estio,
desde o inicio, msenidos nn repressio ao trafico ¢ participam das operagoces

\|||||I1III|||||.|1I| o T bomae o resporide por teatico, por omissio, Qo Paliv, in Brzzorro,
Aexandre er altd, Comentadrios ceitioes o lel de drogas, 2000, p, 59
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controladas. Para os primeiros, na falta de regra expressa, parece que a melhor
solu¢do s6 poderd ser aquela primeiramente aventada: os agentes respondeny
pelos delitos funcionais, se ndo houverem participado do delito por agiio
Mesmo considerando que os funcionérios desempenhem fungoes de protegiio,
o que lhes insere na condicao de garantidores, faltard, aqui, a equivaléncin
da omissfio a acfio. Para os segundos. convém observar que, nessa atuagio
postergada, os agentes policiais detém o dominio sobre as fontes produtoris
do perigo. Dessa forma, geram um perigo controlado para o bem juridice,
que se realizard em lesio, caso nao efetivem, posteriormente, a apreensio di
droga, fato que os situa, a primeira vista, na condicio de ingerentes. Ocorie,
porém, que sua atuacgio é, geralmente, autorizada por lei e em cumprimenti
de decisfio judicial: portanto, sua atuac¢ao anterior, produtora do perigo, nis
é ilicita, o que desnatura os pressupostos da ingeréncia. Mas os agentes
desenvolvem uma atividade legalmente subordinada, ou seja, toda a atividade
policial, nesse caso, estd disciplinada em lei especifica, nao é uma atividade
policial comum. Dessa subordinac@o legal decorrem os deveres de apreender i
droga e, assim, evitar a lesdo de bem juridico, uma vez consolidado o prnccuﬁ
investigat6rio. Assim, o policial estd situado numa posicdo de garantidor ¢
detém em suas mios todo o processo de lesdo de bem juridico. Caso nig
proceda & apreensdo da droga no momento oportuno, descumprird um dever
de agir expresso e, dadas as condi¢des de controlador do processo lesivo, s
omissdo equivalerd, entio, A acdo. Isso o torna responsivel pelo delito d¢
tréfico por omissdo. Somente nesta hipétese, em face das particularidades du
atuagio policial controlada, é que se pode admitir que a omissdo se equipare i
a¢ao. Aos policiais comuns, no entanto, podem ser aplicados, analogicamenig,
0s mesmos critérios de identificacio do delito impossivel: se a acao devida et
imprescindivel e tivesse que ser realizada imediatamente para evitar a lesio de
bem juridico, poder-se-4 pensar em uma equivaléncia entre omissao ¢ agiiy
se, porém, a agdo lesiva ao bem jurfdico pode ser controlada por outros pulis
ciais encarregados da repressao, o bem juridico ndo estd em absoluto estuda
de perigo e ndo haverd, assim, equivaléncia entre a omissio e acao. Por outia
lado, se o policial se depara com alguém que esti prestes a matar outrem ¢ ni
intervém, podendo fazé-lo, ainda que com relativo risco pessoal, para impedie
o resultado, sua omissao se equipara d agio.

A incriminac¢io por omissao nao pode servir de elemento sancionador
de fatos que s6 interessam a outros ramos do direito, ou quando a solugiio de
seus respectivos conflitos possa ser integralmente satisfeita com medidas nie
penais. O fato de o Codigo Penal ndo prever uma cliusula de equivaléng
¢ irrelevante. Concebida a lei penal como ato de comunicagio, que instil
os objetos de referéneia para as respectivas atividades proibidas on devigd
essa deve acolher todos os elementos nio escritos do mundo da vida e
formas de sun manifestagho normativa, que possibilitem o real compreen
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da realidade por parte de seus destinatédrios, bem como estabelecer restrigoes
a5 incriminagOes que nao lhe correspondam.

Independentemente da cldusula da equivaléncia e tendo em vista a diver-
.idade de contetido de injusto entre os delitos omissivos e 0s comissivos, €
de se adotar também a proposta de NiTzE, que € céptico quanto aos efeitos
da cldusula da equivaléncia, mas que postula por uma necessdria separagio
cnlre omissio e agio no Ambito da punibilidade, no sentido de agregar dquela
uma obrigatéria diminuigéio de pena, quando se tratar de omissdo dolosa, e
uma facultativa diminuigdo para fatos omissivos culposos.”® Essas formas
(e atenuagdo, obrigatdria nos fatos dolosos e facultativa nos fatos culposos,
correspondem ao principio da culpabilidade e podem ser inseridas nos
clementos do art. 66 do Cédigo Penal.

Nitze, Paul, Die Bedeutung der Entsprechendsklausel beim Begehen durch Unterlassen
CEEYSIGE), 1989, po 151« U consequéncia justa na interpretagio da omissdo €, por
consepuinte, nma obrigatona diminuicio de pena para os delitos omissivos dolosos, ¢ uma
Pacultativie diminuigio para os delitos omissivos cometidos culposamentes; no sentido de uma
atenuagho Taeuliativi parn ox delitos dolosos, SANcHEz, Jesis Marta Silva. Ll delivo de omision,
010, p, 475 Mourun o, Gonzalo Rodriguez, «La elausula general
Polttiea Crimmal v Reforma Penal, 1993, p 911 e s também
«Bethille 2z

Concepto v Sisterna, 2" ed,, .
sobire T comision por omision s,
ne senthdo de corpctoriznr o omnbas o como Tato menos grave, Hassosom, Wintried

Untrene durch pilichiwidelgos Uiterlassins, Jiristi he Sehulung 6, p. 502, 1990



CAPITULO 4
O TIPO DOS DELITOS OMISSIVOS

I. A OMISSAO TiPICA

Embora ainda sem previsao na Parte Especial, salvo para os crimes omis
sivos préprios, serd possivel equacionar os elementos caracterizadores do (i
legal de um delito omissivo.

Inicialmente, pode-se dizer que, nos delitos omissivos proprios ou impi:
prios, ha uma inagdo que corresponde a uma infragdo a norma de comando. i
consequéncia da ina¢do, havera ou nao um resultado, dependendo da estrutuii
do tipo. Nao se estd, aqui, discutindo se o resultado estd ou niio presente ¢
todos os delitos. Parece que a doutrina tem-se encaminhado nesse sentida,'
0 que poderd levar a uma nova consideragdo acerca dos crimes de perign
abstrato, com repercussoes significativas no ambito da responsabilidade
Pondera RoxiN que acolher um injusto sem resultado implicaria sedimenta
a responsabilidade penal exclusivamente no desvalor subjetivo da conduty
¢ tomar a tentativa inidonea como modelo de delito.” Apesar dessas impor
tantes ponderacoes, pode-se adotar a classificacio entre delitos de resultudi
e de mera atividade, & medida que, com isso, se queira indicar uma formu de
descrigio da conduta proibida. O legislador no processo de comunicagio pods
contentar-se em descrever apenas a atividade; em outros tipos, pode entender
necessario fazer referéncia expressa ao resultado; em outros, ainda, configurue

o resultado como elemento nao escrito, apesar de logicamente inerente wn

proprio desenvolvimento da conduta. Essa diferenciacao ¢ importante pari
tracar os lindes entre tentativa ¢ consumagio, bem como para determing
forma e o modo de demonstracio da lesio de bem juridico, ou ainda do peri

b Assim, por exemplo, Roxin, Claus, Strafreche, 14" ed, 2006, p, 321

Roxan, Claus, Strafreche, AT, 1, 2006, p, 327
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Nos crimes de perigo concreto, o resultado tem que ser comprovado empirica-
mente; nos delitos de perigo abstrato, o resultado néo esta descrito no tipo, o
(ue conduz ao exercicio de uma interpretagio restritiva no sentido de verificar,
prioritariamente, a idoneidade da conduta, Pode-se, assim, reconhecer que no
delito de mera atividade subsiste um resultado, mas, como o legislador ndo
o descreveu, a avaliagdo do injusto deve estar pautada, fundamentalmente,
no desenvolvimento da propria conduta. Importante serd, em qualquer caso,
1 relag@o entre conduta e lesdo de bem juridico, a vista de uma andlise da
conduta como ato perlocuciondrio, sempre sujeito a verificagio de adequagio
¢ ofensividade. Essa visdo da conduta como ato perlocucionério torna irrele-
vantes as propostas da doutrina de distinguir entre resultado fatico e resultado
juridico, para admitir este Gltimo em todos os delitos, mas aquele somente
nos verdadeiros crimes de resultado. Essa é uma antiga concepgio, da época
¢ que o bem juridico constituia apenas um requisito formal da norma. Nao
¢ i questdo fatica ou juridica que deve ser tematizada, mas a conduta dentro
i perspectiva de um processo de comunicacéo consignado pela norma. Toda
conduta penalmente relevante € uma conduta perlocucionéaria ou performdtica
(conforme a terminologia que se adote), daf conter uma vinculagdo necessdria
1 determinados efeitos que serdo produzidos em outrem. Esses efeitos nédo
derxam de integrar o contetido perlocuciondrio se nao estiverem descritos. A
aisencia de descrigao ndo desnatura o ato perlocuciondrio, apenas modela sua
mterpretagido. No crime de omissiio de socorro, por exemplo, a consumagio
w di desde que o sujeito ndo tenha prestado o socorro, ainda que outro o
tenha feito e, assim, impedido a morte do acidentado. Nesse caso, o resultado
(e o tipo pressupunha ndo ocorreu, porque afinal a vitima fora salva, mas
haverd consumagido porque a conduta devida era idoénea para impedi-lo. A
mterpretagio do ato perlocuciondrio se satisfaz com a constatagdo de que a
comduta devida nado fora realizada e que com sua execugao no tempo oportuno
o eria evitado, antecipadamente, um resultado de perigo para bem juridico.
Now delitos omissivos improprios, como no caso da mae que deixa de socorrer
o hlho menor, que se esta afogando, a consumacao $6 acontece com a ocor-
iencia do resultado morte. Neste caso, como o legislador descreve expressa-
mente o resultado, os tracos de distingdo entre tentativa e consumagao sao
nins nitidos.,

I. A possibilidade do agir

Integra o tipo dos delitos omissivos a real possibilidade de atuar. Nao
s pode obrigar ningucm a agir sem que tenha a possibilidade pessoal de fazé-
oo A norma nido pode simplesmente obrigar a todos, incondicionalmente,
ragando, por exemplo, a seguinte sentengi: «Jogue-se na dgua para salvar
guem se esta alogandos, Se o pesson nao sabe nadar, como g se atirar na
g par sadvar guenm se esta alogando™ Essaexigéneia incondicional ¢ total



352 JUAREZ TAVARES

mente absurda e deve ser considerada como inexistente ou incompativel com
os fundamentos da ordem juridica. Convém ressaltar que a real possibilidacde
de atuar estd condicionada 3 modalidade de conduta tipica a que se refers,
porque inexiste uma omissdo em si, sendo omissdo de agdo determinadi,’
Dependendo da configuragio do tipo de injusto, essa real possibilidade pods
expressar-se de varias formas, associando-se a certas caracteristicas da norm
mandamental. Assim, por exemplo, nas hipéteses de delitos vinculados exclus
sivamente a infragdes de deveres, nos quais o legislador negligenciou acerci
da identificacdo do desvalor do resultado, contentando-se com a descrigiin
da mera inatividade, como ocorre em alguns tipos de sonegagdo fiscal,' i
real possibilidade deve também englobar a capacidade individual de realizat
aquela especifica conduta determinada pela norma, ou seja, a capacidade de
pagar, a capacidade de fazer pessoalmente, a capacidade de prestar infor
magdes etc. Nesses casos, a possibilidade fisica ndo € decisiva, porque 0 (i
estd estruturado sobre outra forma de presta¢do.” Evidentemente, se 0 sujeiiu
ndo possui dinheiro, ndo se omite de pagar o débito;® se ndo sabe reallzil
certa atividade, em face de seu desconhecimento ou deficiéncia de formagia,
nio pode ser obrigado a assumi-la pessoalmente; se nfio detém a informagiio,
porque esta se encontra inacessivel, ou na posse de terceiro desconhecido ou
de alguém que se recusa a fornecé-la, nio se omite de prestd-la; se sua orden
de protegio ndo pode ser acatada por faltar-lhe meios juridicos para tanto, nik
estd capacitado para cumprir o dever.’

Note-se que a real impossibilidade de cumprimento de dever nio
porém, apenas questio penal. O préprio Cédigo Civil, ao disciplinar acerci diss
modalidades dos atos juridicos, considera inexistentes as condi¢oes 1mpossl
veis (art. 124). A pessoa, portanto, que ndo pode pessoalmente atuar nao pods
pessoalmente ser responsabilizada por sua omissdo. Essa condigio constitul
elemento do tipo dos crimes omissivos, tanto proprios quanto improprios. Mis

3 Kome, Kristian. Strafrechr, AT, 5.7 ed., 2005, p. 531.
4+ Lei 8.137/1990, art. 2.°

5 Admitindo uma impossibilidade juridica, Eser, Albin. Juristischer Studienkurs, 11, 1981
exemplo 28; Groee, Walter. Strafrecht, AT, 2. ed., 2001, p. 396: «A impossibilidude de evity
o resultado niio é apenas fitica, pode ser também juridica. (...) A impossibilidade de evitg

o resultado por meio de uma agiio ndo precisa se basear na vis absoluta, pode ter varindis
fundamentos.»

6 Assim, de conformidade com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal alemio, T
Brigitte, in KINDERHAUSER-NEUMANN-PAEFFGEN. Strafgesetzbuch Nomos Kommentar, 20005, |
4902.

7 Aqui, € interessante a referéncia a um famoso caso julgado pela Corte de Apelugio o8
Bremen, em 1957: um proprictario consente que. em sua casa, sejia acomodado um cao di s
Airedale-terrier; apds algumas investidas do ciao contra terceiros, ordena que este seji Pt i
de casa: sua mulher, porém, que era dona do cachorro, se opoe i essi ordem e desauton £ S
marido a levar o cio para Tora; este acaba atacando outra pessoa. O tribunal entenden gue &
mariedo, como nao |m:|r\'|'i'.| executar o agio, porgue furidicamente nio [rossii dominio sobie &
animal, estava desobrgado do dever de protegio
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deve-se atentar que, inversamente do que afirma a doutrina tradicional, a real
possibilidade de atuar ndo se confunde com a capacidade fisica de agir. Esta
altima constitui evidentemente uma condi¢@o da propria agéio ou da impu-
tabilidade, conforme se trate, respectivamente, da capacidade no sentido de
gualidade fisica de atuar (condicao da agéo), ou da capacidade como possibili-
dade de atitudes conscientes acerca da proibigao da conduta e da autodetermi-
nacio de acordo com essa compreenséo (imputabilidade). Por sua vez, a real
possibilidade de agir integra o tipo de injusto dos delitos omissivos proprios
¢ impréprios e nao esta alicercada, portanto, sobre um substrato puramente
[fsico, como se pretende, resultante de uma interpretacao meramente causal do
delito, mas resulta do sentido da prépria omissao ou da situagao tipica. J4 na
sua época, ainda que sob outra perspectiva dogmadtica, observava FEUERBACH
que a imputagdo de culpabilidade desapareceria no tocante & omissao quando
[osse impossivel ao sujeito realizar a acdo mandada, tanto na hipétese de lhe
[altar a necessdria forga fisica para a sua execucio quanto no caso de subsistir
yualquer outro impedimento externo para o qual ndio tenha ele contribuido
culpavelmente.® O préprio Cédigo Civil alterou a configuragao das obrigagdes
impossiveis, tratando de eliminar o condicionante fisico contido no art. 116
do cédigo antigo para estender a impossibilidade a qualquer forma de negécio
juridico (art. 124),

A doutrina costuma diferenciar entre a real possibilidade fisica de
praticar a acdo devida e a exigibilidade de tal conduta. A real possibilidade
lisica diz respeito a capacidade de acio do sujeito. Ji a exigibilidade se refere
i colisdo de interesses: uma agio seria inexigivel se sua execucio prejudicasse
de tal forma o interesse do sujeito que a ordem juridica nfo pudesse proceder
a uma avaliag@o de sua necessidade.” A exigibilidade, desse modo, constituiria
wim atributo tipico dos delitos omissivos. Uma vez que a ac@o devida ndo fosse
¢xigivel ao sujeito, ndo haveria tipicidade.' A proposta doutrindria dessa dife-
renciagiio constitui um recurso de superar, por outra via, os estreitos limites
i concepgio causal em torno da capacidade de ag@o. A ideia € atraente, mas
pode levar a confusdes conceituais, porque a exigibilidade também constitui
clemento da culpabilidade e ndo apenas da tipicidade. Melhor serd aperfeigoar
o coneeito de possibilidade para, extirpando-lhe o substrato puramente causal,
passar a compreendé-lo também no dmbito normativo. Poder-se-ia, inclusive,
propor uma outra diferenciagio na prépria capacidade de acao, sem desnaturar
seu coneeito: entre a possibilidade fisica e a capacidade normativa de agir. Uma
vez que o sujeito seja lisicamente incapaz de agir, a conclusdo em torno da

Frovenacu, Anselm Ritter vome Lebirbuch des gemeinen in Dewiselland giiltigen peinliches
Reclus, 1824, p. 145

SCHONKE-SCHROUIC S tnee. Strafyestcbuch Komementar, 2000, po 218,
W Mavi, Hellmuth, Seeafrechn, AT 1967, po VAS, Scuoniae-Somwonee- Saen, Strafyesetzbuch

Kommtimmenberr, 2006, p, 217
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exclusdo da tipicidade serd procedida por meio de uma constata¢io empirica,
Quando se tratar de capacidade normativa, o processo de avaliagao seguird oy
tramites de uma interpretacao sobre a rela¢@o entre o empirico € 0 normativo
sob a perspectiva do tipo legal. Parece que esta € a solucéo adequada para
tracar limites empiricos e normativos aos delitos omissivos ja no ambito de sua
tipicidade. Isso tem sua racionalidade, porque uma conduta perlocuciondria so
pode ser exaustivamente avaliada quando confrontada nesses dois aspectos,
empirico e normativo. Sem as qualificagdes normativas, o empirico perde
relevéncia porque ficard atrelado a uma fase pré-tipica; ademais, no tocante
omissdo, que se vincula a uma conduta devida, portanto a um dever de agir,
niao pode o empirico ser tomado exclusivamente em face de possibilidade ¢
impossibilidade fisica, sendo também normativa. S6 quando se confronta com
o normativo é que a capacidade de agir pode justificar um juizo acerca du
idoneidade e necessidade da acdo devida.

Neste setor tem-se divulgado, erroneamente, a ideia de a que possibi
lidade de agir constitui apenas uma exigéncia tipica dos delitos omissivos
impréprios e ndo dos omissivos préprios, uma vez que nestes tltimos
omissio jd estaria configurada no tipo legal e este, por sua vez, trataria de
estabelecer as condi¢des do atuar. Na realidade, a exigéncia da possibilidade
de agir nao estd subordinada a prévia tipificacdo das condutas omissivis,
mas constitui uma condi¢@o imprescindivel do procedimento de imputagii,
que € inerente a todos os tipos penais de resultado ou de mera atividade,
sejam ou ndo cometidos por omissdo, submetidos a um mandado geral de
assisténcia (crimes omissivos préprios) ou a um especial dever especial de
impedir o resultado. O condicionamento do processo de imputacio faz purte
do sistema de comportas, através do qual se pretende delimitar a intervengiu
estatal. Como, ademais, os delitos omissivos impréprios se encontrain ¢
uma situacdo delicada no direito penal, em face das divergéncias em torno de
sua legalidade, € razodvel que a doutrina deles se ocupe mais atentamenie,
pois neste caso carece de parimetros para indicar as referéncias concretus
da acdo mandada, devendo proceder, portanto, com maiores exigéncias (o
que ocorreria nos delitos omissivos proprios. Isso ndo significa, porém, (ue
nestes Gltimos a questdo da possibilidade de atuar seja irrelevante. Mesig
nos delitos omissivos préprios, nem sempre a lei traca com precisio os
limites e as formas dos deveres que devem ser cumpridos. Nesse caso, coim
ndo cabe ao julgador complementar as lacunas legais mediante um process
de integracio da ordem juridica, ji que com isso violaria o principio da
legalidade, se lhe reserva o papel de procurar esclarecer as condigoes que
devam ser inseridas no ambito da imputagio com vistas a trata-las do mesi
modo como o Farta com relagio aos delitos omissivos improprios. SO desss
modo se The poderia reconhecer, inclusive, legitimidade na sua atividade
cogniiva
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2. A situacéo tipica

O tipo dos delitos omissivos ndo estd constituido, como se pensava,
apenas por aqueles dois elementos, da inacdo € da real possibilidade de
atuar, mas contempla também a chamada situacdo tipica omissiva, que sio
aquelas caracteristicas que fundamentam a omisséo constante do tipo, como
expressdo do conflito social que o direito quer regular através da determinagio
de condutas.

A situagdo tipica omissiva engloba todos aqueles elementos ou pressu-
postos que se associam a inagdo e fundamentam o dever de agir e o contetido
de injusto do fato, com vistas ao perigo ou a lesdo ao bem juridico.'" Assim,
no crime de omissao de socorro, constitui essa situagdo a descri¢do acerca
da crianga abandonada ou extraviada e da pessoa invédlida ou ferida, que se
cncontrem ao desamparo ou em grave e iminente perigo. Portanto, o tipo do
crime de omissdo de socorro ndo é preenchido simplesmente porque o sujeito
nilo atua, isto €, ndo presta socorro. Mais do que isso, ha uma situagfo tipica
que fundamenta o dever de atuar. Se a vitima ndo se encontrar ao desamparo
ou em grave e iminente perigo. ndo ha omissio relevante. Poderd haver uma
simples inagdo, mas nio o tipo de delito omissivo. E que a conduta orde-
iada, objeto da norma mandamental, ndo se esgota no simples ndo agir, sendo
limbém € assinalada, como seu contetido de injusto, naquelas circunstincias
lipicas que a fundamentam. Aqui se passa da mesma forma como nos delitos
comissivos, cuja agdo proibida ndo se esgota na mera causalidade, mas na
rcalizagdo de todos os demais elementos tipicos que a caracterizam como tal.
Ao legislador igualmente ndo importa a mera inagdo: s6 quando vinculada as
circunstincias tipicamente descritas.

No crime de omissdo de notificagio de doenga (art. 269), que constitui
um exemplo cldssico de norma penal em branco, na qual o mandamento €
complementado através de ato administrativo dos o6rgdos do Ministério da
Sande, a situagdo tipica vem expressa na natureza da doenca (de notificagdo
compulsoria) e na circunstincia de haver sido identificada por médico no
cxercicio profissional.

Portanto, ndo ¢ a mera omissao ou inagao que configura o tipo dos delitos
omissivos, mas também uma situacdo tipica que fundamenta seu injusto,
porque essencial & sua configuragio.

1. AS CAUSAS DE JUSTIFICACAO
Lhma vez que as situagoes relacionadas ao dever de agir, & posigio de

parantidor e i possibilidade de realizar o agao devida compreendem situagoes

Taprez Chirino dos Sanon constdera n SRR O EEpICa e ‘|||||1Il‘.llll1l' et |].'|IH'?H: Hrrpl':mr'_
ICE A ed, 20100, I 1K)
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confrontadas com a ordem juridica em sua totalidade e nao apenas em face
da norma penal respectiva, pode-se dizer que nos delitos omissivos € pratica
mente irrelevante a indagacio acerca das causas de justificacdo. Isso porque,
configurada uma situagdo de perigo ao bem juridico, resultante de agressin
(legitima defesa) ou de outras fontes (estado de necessidade), ou subsistente
uma colisdo de deveres, as solucdes podem ser encontradas ja dentro di
proprio tipo, sem haver necessidade de uma nova valoragéo do fato.

A relevancia de uma nova valoragio do fato no setor da antijuridicidade
terd sentido, em face de uma concepg¢ao dialética do injusto, quando seja neces
sdrio proceder-se a uma individualizacdo das situagtes que possam justificar
fato.'? Se, porém, essa mesma tarefa pode ser antecipada, em sua integralidade,
no ambito do tipo, no sentido de sua exclusfo, s6 restard a antijuridicidade u
verificagio de situagOes particularissimas, nas quais n@o haja possibilidade de
definir os limites do dever de atuar. RoxiN propde trabalhar, neste setor, com
um conceito do «tipo total», como o faz a teoria dos elementos negativos di
tipo, mas, mesmo assim, nao descarta a possibilidade de analisar, em cason
concretos, a incidéncia de uma causa de justificacdo, especialmente da colisio
de deveres e do estado de necessidade.!’

1. A colisao de deveres

Haverd colisao particularissima de deveres, quando o sujeito nio pode
cumprir um desses deveres sem o descumprimento do outro. Na ponderagin
entre esses deveres, basta que sejam de igual valor, mas sob a condigio de
que os deveres impostos ndo estejam simplesmente incluidos como elementos
de um tipo de delito geral. O pai, que ndo pode, ao mesmo tempo, salvar ox
dois filhos e resolve salvar apenas um deles, estd em uma situacao de deveres
conflitantes, que justificam sua conduta. Assim também o maquinista que
deve, a0 mesmo tempo, manter-se na condugdo do comboio em face de umi
curva perigosa ou impedir a morte de seu filho menor, que estd prestes a cale
do vagao. Essa modalidade de conflito é matéria da antijuridicidade, porque
envolve o fato em face da totalidade da ordem juridica: sera preciso analisir o
caso com base em preceitos de outros ramos do direito ou de regras propring
que fundamentam a posi¢ao de garantidor. Para caracterizar uma colisio
justificante de deveres € indispensavel, no entanto, que esses deveres dignin
respeito a obrigatoriedade de uma atuagio necessiria. Niio s¢ esti cogitundo,
nesta hipotese, de um dever de abstinéncia, cuja violacio poderia dar Tugar o
um crime comissivo culposo, mas, sim, de um dever especifico de agir,

PO Tavares, Juarez, Tearia do ingusto penad, 3." ed., 2003, p 158
O Roxan, Claus. Strafreche, AT, HL 2003, p, 690, Assin, timbém, Wiesses- Wi ki, Strafechi,
AT, 2010, p. 289

TEORIA DOS CRIMES OMISSIVOS - PARTE 11 - COMPONENTES DOGMATICOS 357

Analisando-se, por outro prisma, a colisio de deveres em face da
concepgio mais ampla da impossibilidade de agir, € possivel situd-la, dcs}ic
logo, no ambito da tipicidade, quando se tratar de um dever geral de assis-
éncia. No caso do sujeito que, diante de dois estranhos, presta SOCOITo a um
e ndo ao outro, porque nio pode fazé-lo simultaneamente, a situagao estard
melhor amparada no Ambito da impossibilidade de agir e ndo propriamente na
colis@o justificante de deveres. E que, neste caso, ndo havendo a prevaléncia
de um dever de maior hierarquia ou ainda a imposi¢do de cumprimento de
deveres extrapenais de mesma hierarquia, a matéria ndo envolve a totalidade
de ordem juridica, mas, sim, exclusivamente, o tipo do delito de omissao de
socorro, que estard excluido pela impossibilidade de atuar do sujeito.

Outro é o tratamento da colisdo entre deveres de categorias diversas. Se
no exemplo acima, uma das vitimas € filho do sujeito, mas a outra nio o €,
hi uma colisdo de um dever de garantidor e um dever geral de assisténcia. A
doutrina considera que, em se tratando de deveres desiguais, haverd exclusdo
da antijuridicidade quando o sujeito cumprir o dever de maior hierarquia em
detrimento do outro; quando se der o cumprimento de dever de igual ou menor
hierarquia, haverd uma causa de exculpag@o.'* Para que isto se viabilize, €
indispensavel definir o que constitua um dever de maior hierarquia. WESSELS-
BruLkE entendem que a relagdo de hierarquia serd definida em face do valor
do bem juridico, da qualidade do dever (se resultante de uma posi¢ao de
parantidor ou como dever geral de assisténcia), da proximidade do perigo e da
maior ou menor probabilidade da ocorréncia do resultado.” Com base nesses
parimetros pode-se considerar como de maior hierarquia, em primeiro lugar,
o dever de protegiio a vida humana em contraste com o dever de protegao do
patrimdnio; em segundo lugar, serd de maior hierarquia o dever de garantidor
diante do dever geral de assisténcia; em terceiro lugar, serd prevalente o dever
(ue tenha que ser cumprido imediatamente em relagdo aquele que tenha seu
cumprimento remoto ou que possa ser cumprido tempos depois: ﬁnalment;,
lerd preferéncia o dever, cujo cumprimento possa implicar, com maior probabi-
lidade nos limites da certeza, a niio ocorréncia do resultado. Uma vez avaliado
o dever como de maior hierarquia, seu cumprimento exclui a antijuridicidade
i conduta. Por outro lado, em se tratando do cumprimento de dever de menor
hicrarquia, embora nfio se configure uma causa de justificagdo. nada obsta
(ue possa ser eliminada a tipicidade da conduta. Neste aspecto, pode-se fazer
wima inversio na pauta da antijuridicidade. A solugio da doutrina no sentido
de reconhecer, em lace disso, apenas uma causa de exculpagio (quando se
cumpra odever de menor hierarquia) parece demasiadamente rignmsu.lpnn].nu.
de qualquer modo, o sujeito cumpria um dever imposto pela ordem Juridica.
Se o sujeito cumprin apenas um dever, porque nio poderia cumprir o outro,

COW s - ek, Sttfeeehi, AT, 2010, p. 165, 289
Idem, (Bideim, 2000, . JhS
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ndo pode ser apenas desculpado, deve ter excluida a tipicidade de sua conduta.
A ordem juridica pode impor deveres e exigir seu cumprimento, mas nao pode
definir as preferéncias pessoais, quando esses deveres sejam rigorosamente
cumpridos pelo sujeito.

2. O estado de necessidade

Relativamente ao estado de necessidade, este ocorre quando o omitente,
caso cumpra o dever. tenha que colocar em perigo seu proprio bem juridico
ou de terceiro, que nada tem a ver com a relagdo de dever. Aqui nao se trata
de colisdo de deveres, mas de atuacio em seu préprio favor ou de outrem.
Uma vez verificados os elementos do estado de necessidade, como o perigo
atual a direito do agente ou de terceiro, nio provocado por ele e inevitivel de
outro modo e a inexigibilidade do sacrificio do bem, com base no critério du
proporcionalidade entre o que se salva e o que se sacrifica, restard excluida
antijuridicidade (estado de necessidade justificante) ou a culpabilidade (estada
de necessidade exculpante). O bombeiro tem o dever de arrostar o perigo,
mas dele nao se exige que, para cumpri-lo, tenha que sacrificar a prépria vidi.
Para a distincio entre justificaciio e exculpacido ndo € relevante a hierarquin
do dever, mas, sim, o valor do bem juridico: em se tratando de sacrificio de
bem juridico de valor inferior ou igual ao do bem protegido, havera exclusio
da antijuridicidade; se o bem juridico sacrificado for de maior valor, haveri
exclusdo da culpabilidade. O bombeiro que deixa de salvar uma vitima pari
salvar sua prépria vida estard em estado de necessidade justificante: wm
estranho que deixa de salvar a vitima para evitar graves ferimentos em seu
proprio corpo, estard em estado de necessidade exculpante.

CAPITULO 5
A CAUSALIDADE NA OMISSAO

I. AS CONTROVERSIAS DA CAUSALIDADE

Nio € de hoje que a causalidade tem suscitado os mais acalorados debates,
tanto no dmbito das ciéncias naturais quanto no direito. Enquanto no direito,
pela necessidade de justificac@o da responsabilidade, a causalidade € sempre
acolhida no sentido 16gico de certeza, na teoria cientifica moderna chegou-se a
conclusdo de que nao ha causalidade exata, precisa, inequivoca. A causalidade
50 pode ser aferida depois que o processo ja se desenvolveu e se sabe o que o
lcria impulsionado, ou se tem uma ideia intuitiva de que existe um responsivel
por aquele resultado. Mas, a priori, ndo ha como elaborar hipoteticamente o
(que poderd constituir a causa de um resultado.

Nio obstante essa dificuldade, os autores em geral partem de um conceito
de causa que ndo é nem certo nem necessario, mas meramente légico ou hipo-
[¢tico, com base na teoria da condigio ou da equivaléncia. Segundo esta teoria,
(que tem seus antecedentes na formulagdo do empirista inglés John Stuart Mill,
de cunho determinista, e sua formulagdo definitiva nas obras de GLASER' e
130kl ” a causalidade nao pode ser inferida de uma relagao totalizante, na qual
lossem levadas em conta todas as suas condigdes em conjunto, de modo que
s pudesse alirmar, com precisdo ¢ abrangéncia, o processo de producio de
determinado evento. Ao invés, a tarefa se cumpre em estabelecer apenas se
ama determinada condigiio pode estar relacionada logicamente a certo evento.
Para tanto, nao se fuz qualquer distingéio entre condigdes. Todas as condigdes
sio equivalentes. A alirmagciao de que alguma condigio se vincula ao evento
¢ inferida de um puizo logico negativo (eliminagio hipotética): a causa ¢ a

Ui ane, Julius, Abdandbingen aus den dsterreichischen Steafrecht, Leipzag, 1RSK, 1978
W, Masxiodbian von, Eher ©apinadiedin und deren Verampwortang, Leipeig, 1873, 196K
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condig¢io que, uma vez eliminada hipoteticamente, faz desaparecer o resultado’

ou, em outras palavras, a condi¢do sem a qual o resultado néo teria ocorridi,

O conceito de causa, assim tomado no sentido 16gico e sem qualquer conside
rac@o as suscetibilidades concretas de outras condigdes, é simplesmente U
conceito contrafitico e tem gerado, por isso, uma série de controvérsias i
filosofia, no direito e na ciéncia em geral, implicando sua revisdao por outris
férmulas e enunciados.

Parece, entretanto, dado o grau de incerteza de suas variadas formulas
e suas dificuldades, que o conceito de causa passa por um processo de crisg,
principalmente quanto a sua determinacdo especulativa. No campo das cidn
cias empiricas, essa incerteza quanto a identificaciio da causalidade assumin
maior significado, por exemplo, com as investigagcdes procedidas no setor di
dtomo e sua evolugdio. O cientista alemao HEISENBERG,! na época professor di
Universidade de Gottingen e Prémio Nobel de Fisica, ao proceder a elabo
racdo dos principios informadores da teoria quantica, com base no critérin
de associar as propriedades fisicas aos pares, enuncia, na década de trinta du
século XX, o principio da indeterminagdo, pelo qual a impossibilidade de
serem obtidas medidas corretas de uma determinada magnitude, sem descon:
sideracdo de outra magnitude com ela relacionada (medicdo de pares), condus
a conclusio de que no mundo dos corptsculos nucleares a causalidade i
€ certa, mas meramente provavel. Assim, dizia HEISENBERG que a «inlerpre:
tacdo tedrica de uma experiéncia requer, portanto, trés estagios distintos: (1)
traduzir a situagio experimental inicial em uma fun¢do de probabilidade; (2}
seguir a evolucdo temporal dessa fung@o; (3) escolher uma nova medida o ser
feita no sistema fisico considerado, cujo resultado poderd entao ser calculudo
da fungio de probabilidades.®

No século XIX, a causalidade jd tinha sido posta em questio com i
conhecida teoria da distribuicio de energia de Borzmann e MaxwriLL, entin
ciada para explicar um dos principios da termodindmica. Segundo este prin
cipio, um corpo quente em contacto com um corpo frio produz a passagem de
seu calor para este corpo frio e ndo vice-versa. Quando doix corpos entrun
em contacto, um quente e o outro frio, o primeiro, que estd quente, perde
calor, transferindo ao segundo, que esta frio, uma parte desse calor, no sentido
de um equilibrio térmico. Segundo BoLzMANN € MAXWELL, essia constatag o
empirica, entretanto, ndo € certa, nfio se podendo concluir, imediatamente, gue
o0 equilibrio térmico se efetue de modo absoluto. Hi de se contar também com

" Nesse sentido negativo, se expressa Laszr, Franz von, Tratado de divetto penal, trad, Tosd
Higino Duarte Perciva, vol. 1, 1899, po 200 «Diose o conexio causal entre o movimenion
corpareo e o resultado, quando nho se pode supor suprimido o movimento corporeo Sem gue
devesse derar de ocorrer o resultindo ocortido Cisto ¢, do modo por gue de fato ocorren)s

U Hesenmna, Werner, Die physikalischen Pringipien der Quantumiheorie, 1930, 1V §

lilem, Fisioa o filosofia, tradd, brasiledra de Jorge Leal Perredia, 4.0 e, 1999, p, 70
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uma perda ambiental de certa parcela desse calor. Os resultados serdo, assim,
provaveis, como ocorre em geral na ivesti gagio cientifica.

Essa formulagiio da termodinamica e 0 principio da indeterminaf;ﬁo
marcaram, no campo da causalidade, uma perspectiva_completamente dife—
rente do que a ciéncia tradicional havia indicado. Pr{melramente, desvin-
cularam-na dos principios da mecinica, até entdo dominantes ¢ que sempre
cxerceram enorme e significativa influéncia no dmbito do direito. Depms,
\lleraram o pressuposto empirico de sua configuragio, contestand_o a ideia de
(ue, dadas certas condigdes, se poderia obter, com certeza, detennjnado 'resul-
\ado. Finalmente, puseram em divida a validade de sua formulagao ldgica ou
contrafética, segundo um principio negativo de determinaggo.

Il. A INDIVIDUALIZACAO DA CAUSALIDADE

Na esteira dessas modernas concepgdes, pode-se dizer que a Icrise da
causalidade gerou uma desconfianga sobre se cx?stc de fato uma lei natur‘:ll
(ue a regule, segundo um critério geral de necesmda(_:ie e pelo qual se deveria
orientar sua formulagio teérica. Como consequéncia, uma vez afastada dj:
consideracdio a existéncia dessa lei geral, passou-se a questionar se a expli-
caciio que se devesse dar a uma determinada relagio causal poderia ser equa-
Cionada através de uma s6 teoria, segundo a qual, sempre e da mesma for.ma‘.
deverd verificar-se, ou ser inferida de um juizo 16gico hipotét%co, alheio a
imvestigagio empirica de suas condigdes. O defeito das teorias generali-
Jantes da causalidade, como a teoria da condigao, jd tinha sido corretamente
identificado por HUME, 0 primeiro a propor que a .relz}g:f?lo ca_usal constituia
uma relagio especial, submetida a procedimentos individualizados do caso
conereto.® o que implicava considerar que a afirmagao de_ que, por cxem]::lo,'a
conduta de A causou a morte de B ndo poderia ser uma 51mple§ consequéncia
logica contrafdtica, inferida do critério da eliminacao hipotétu.:a, mas sim a
conclusio de uma investigacio empirica de regularidade. Seguindo as m]_l?zfs
desse procedimento, que se instaura na teoria cienu’ﬁca‘ depois de desestab}ll—
Jadas as suas bases de certeza, ou de determinagdo 16gica, emerge a tentativa
de superar a velha teoria da condi¢io, mediante outras fén:nglas de 1nd1v1duel1—
lizacio da causalidade. Primeiramente, no plano naturalistico, com a teoria
da adequagao proposta por Bar ¢ KRIES €, depois, no plano normativo, com a
(corin da relevancia juridica, elaborada por MEZGER.

De acordo com a proposigio de Krus, a causalidade sc'? poderia ser afen.d‘a
com base na experiéncia, segundo um juizo de pruvisihilulugle ou |)1'0|"mhll'l—
dade. O eritério de afericao dessa probabilidade, inicialmente llmllvu‘iuulmmlu.
deveria ter por referéncia o autor, no momento da pratica do fato, Fste enten-

Sromon e, Wollgang, Bekldvang, Begrindunyg und Keewalirdds, tomo b, parte 1, TOR3, p,
414
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dimento individualizado, porém, se generaliza na conhecida férmula da prog

nose posterior objetiva, proposta por Max ROMELIN e segundo a qual causi
seria a condicio adequada a produzir o resultado, segundo um juizo de proba

bilidade, pronunciado por um observador imparcial, trasladado ao momento
e as circunstancias do fato.” Mais tarde, conforme o complemento trazido
por TRAEGER, deveriam ser levadas em conta todas as condigdes existentes ao
tempo da agio, conhecidas ou cognosciveis por um homem prudente.® A refe

réncia a previsibilidade induz a imprimir a causalidade, além de seu natural
substrato objetivo e perceptivel, um componente subjetivo, no sentido de faz¢

la depender de um determinado observador. O dado objetivo, empiricamente
constatavel, nfo vale por si mesmo e ndo pode gerar, assim, uma férmula de
determinagio 16gica absolutamente segura, como se pretendia com o critério
da eliminacio hipotética, porque deve submeter-se a juizo de probabilidade,
emitido contingentemente pelo julgador. Se € o proprio julgador, porém, (ue
estima as caracteristicas do autor e dos pardmetros da prudéncia, estes nio
s@o determinados, exclusivamente, de modo objetivo, segundo seus elementos
de necessidade e liberdade. Se aquele intervém, diretamente, na identificagio
do modelo de homem prudente, que resulta de uma avaliagdo e ndo de dados
simplesmente objetivos, este modelo passa, no fundo, a se identificar com
o préprio julgador. Essa inser¢do da figura do homem prudente nao difere,
por sua vez, da assertiva de HuMmE de que, no fundo, a explicacio causal de
que determinado resultado decorreu de uma determinada conduta nada mais ¢
do que a conclusao esperada pelo proprio observador.” Com isso, a teoria da
adequacio se transforma em uma teoria psicologica da causalidade.

Veja-se, ademais, que a ideia de transferir a terceiros a verificagio di
adequabilidade de uma condi¢do, como método, mesclando nesta verili
ca¢do componentes objetivos e subjetivos, estd de acordo com o raciocinin
de HeisenBerG de que a funcdo de probabilidade «contém asser¢oes sobie
possibilidades ou tendéncias mais propicias (potentia, na filosofia aristotélica)
(...)» e «(...) tais assertivas sdo completamente objetivas, por nio dependerem
de observador algum; ademais, contém afirmacdes acerca de nosso conheci
mento do sistema que, € claro, sao subjetivas no sentido de poderem diferir de
um experimentador a outro».'®

MEZGER, por sua vez, partindo de uma base neokantiana, segundo a qual
a causalidade ndo constitui uma categoria do ser, mas uma condigio norma
tiva, entende que a causalidade tomada no sentido da teoria da condigio ni
é suficiente para fundar o nexo de responsabilidade. Isso 56 se torna possivel

RomeLn, Max, «Die Verwendung der Kausalbegrifte in Steals und Civibrechis, Archioe file
die civilistische Preacis, tomo 90, 1900, p. 171 e s
B Teravaie, Ludwig. Der Kausalbegriffe im Straf- wnd Zivifreche, 1927, po 159

Stromoreee, Wollgang, ob, ci, 1985, p, 516

" Husennena, Wemer, Fisiea e fifoxofia, 1999, p. IR
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se atendida a relevancia juridica da condiggo, que deverd ser reconhecida,
entdo, no processo de interpretac@o teleoldgica da norma, como causalidade
(ipica."

Mas, como a causalidade é, segundo critérios empiricos, meramente
provdvel ou, conforme a posi¢io neokantiana, consignada sob condicdes
normativas e nio reais, estd claro que toda teoria causal € falha, porque
trabalha sob juizos e critérios hipotéticos de verificagiio ¢ ndio de certeza. Se
a incerteza torna-se a regra, fica mais dificil ajustar-se o conceito de omissdo,
como inatividade, ao conceito de causa, que fundamenta o conceito de agao.

[1I. AS CONTROVERSIAS DO NEOKANTISMO

Procurando superar os percalcos da concepgiio causal origindria,
MezGER, com base nos postulados assentados pelo neokantismo da Escola de
BBaden, principalmente de RicKeRT, enfatizara que «o problema da causalidade
nos delitos de comissio por omissdo aparece situado exatamente da mesma
maneira e exatamente da mesma forma do que no fazer ativo, s0 que nao
¢m referéncia 2 omissdo como tal, sendio a acdio positiva esperada e ao scu
resultado». A pergunta decisiva serd, portanto, a seguinte: «o resultado juridi-
camente desaprovado teria sido evitado pela agdo esperada»? Se a resposta for
afirmativa, a omissao serd considerada causa do resultado."

Contudo, a referéncia & agdo esperada, que sé pode ser vista em face da
cxigéncia da ordem juridica, estd em contradicdo com a concepgao causal
primitiva, porque desloca a questdio do plano natural da causalidade para o
mundo dos valores e s6 pode viger sob o enfoque da teoria da relevancia
juridica. Com isso, esta teoria deixa de ser uma verdadeira teoria da causa-
lidade para transformar-se em teoria de imputa¢do do resultado. Isso estd
perleitamente claro, porque se a condiggio causal ndo é mais aferida segundo
wma demonstraciio 16gica ou contrafética, resultante do conhecido critério da
climinagio hipotética, ou de um procedimento empirico com base na regulari-
dade das circunstincias, mas é a conclusdo de um juizo de evitabilidade com
hase na aciio esperada, todo o processo causal deve ser visto como processo de
avaliagio e nio de cognigiio. Esta avaliagao, por sua vez, ndo se confunde com
o critério de previsibilidade, proposto na teoria da causalidade adequada de
Kries, que mantinha, de certa forma, o contetdo naturalistico da causalidade,
ainda que subordinado a juizo de probabilidade. Por isso. ¢ perfeitamente
compreensivel que na teoria da relevancia juridica a causalidade deixe de ser
um dado empirico ¢ passe a ser aferida como uma causalidade tipica,'

0 Mz, Edmund, Tratado de derecho penal, trd. Rodriguez Muioz, vol, 1, 1955, p. 243
o ddem, thidem, 1955, p 200
O ldem, Hvidem, 19585, p, 240
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IV. O SIGNIFICADO DA CAUSALIDADE NA OMISSAO

Convém ressaltar, todavia, que a confrontacio entre uma concepgiin
empirica de causalidade e a sua afericiio a partir de uma base normativa no
tocante & omissdo resulta ndo, propriamente, da questio da causalidade ¢m
si mesma, mas do préprio significado da omissao. Quer dizer, a questio sl
mal enfocada, porque a causalidade na omissao, pelas caracteristicas dessil
modalidade de conduta, nao pode ser inferida ou discutida tio s6 segundo seus
proprios conceitos, no sentido de estabelecer a conclusio acerca de se é ou niio
compativel com a omissao. Isso s6 pode ser aferido a partir do que se possi
entender por omissdo. Ao contririo do que se costuma fazer, o conceito e
omisséo condiciona o conceito de causalidade, ou seja, bem antes de se tentar
demonstrar a causalidade na omisséo, serd preciso decidir acerca do conceilo
de omissdo.

Este raciocinio decorre, praticamente, da distingdo entre duas questOes
elementares, que dizem respeito, respectivamente, as leis da causalidade ¢
a explicagio causal. Embora a explicacio da relagdo, por exemplo, de que
A produziu a morte de B corresponda, normalmente, 2 admissdo prévia e
uma lei da causalidade, & qual se subordina, nem sempre essas explicagoes se
esgotam em Gnico enunciado. Aqueles que defendem um fundamento natural
da causalidade concluem que nesta indagag#o, ao subsistir uma lei da causali-
dade, a descrigiio da conduta de A tem como correspondente I16gico a descrigio
da morte de B. Uma vez, assim, admitida sem contestacao uma lei natural de
causalidade. a produgiio do evento (no caso a morte de B) niio precisa ser empi-
ricamente demonstrada. Desde que se queira discutir, entretanto, a corregio
do processo explicativo, de atribuir a morte de B A conduta de A. ¢ indiferente
que se argumente com a prévia existéncia de uma lei natural de causalidade.
Em qualquer caso, deveri ser questionado o contetido ou o fundamento da lel
causal que deva reger essa explicagdo." Ademais, conforme o fim a que s
destine esta explicagdo, devem variar, da mesma forma, os diversos sentidos
emprestados ao conceito de causa. Para elucidar este ponto, pode-se tomar de
exemplo uma conhecida sequéncia desenvolvida por CArNAP. Suponhir-se e
se pretenda dirimir a causa de um acidente de trinsito, no qual dois carros s
chocaram de frente. Se a investigacao estivesse a cargo de um engenheiro civil,
poder-se-ia dizer que a causa do acidente tivesse sido a deficiente construg o
da estrada, cujas pistas se tornavam derrapantes i primeira chuva. Segundo
seu raciocfnio, se a estrada tivesse outra constituigio, com piso mais aderente,
certamente, uma vez reproduzidas as mesmas circunstinecias, o acidente nio
teria ocorrido. Ao construtor dos veiculos ou a um engenheiro mecinico
poderia parecer, também, que a causa do acidente tivesse sido um defeito de
freios, e aum psicélogo poderia ser cogitado tratar-se de um evento motivado

Clom muiores informuagoes, ver STnosinnmn, Wollgang, ob, cit, 198Y, p, 507 ¢ sx
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por um processo de depressdao de um dos motoristas. A explicagdo da causa
cstd fundada, em todos estes raciocinios, no questionamento das condigdes
objetivas dos elementos que compdem o processo causal, independentemente
dos juizos de valor sobre sua regularidade ou irregularidade. Para um policial,
¢m contrapartida, o acidente poderia ter sido causado pelo excesso de velo-
cidade de um dos automéveis. Aqui, em vez de se cogitar de um defeito dos
proprios elementos da relagio, socorre-se de uma infragéio normativa: a causa
de um fato real ndo € explicada pelo desdobramento desse mesmo fato, mas
pela lesdio a uma norma de cuidado, numa relagio contrafitica.'

Sob essa consideragdo, se a teoria causal-naturalista conceitua a conduta
como uma condic@io causal nio pode desligar a identificacdo da omissdo do
conceito de causalidade. Trata-se de uma conceituacdo tautolégica de acdo
¢ causalidade, de modo que a conceituagdo da omissdo s6 podera ser feita,
logicamente, como corolario de sua natureza causal, sem o que se tornaria
impossivel admitir-se sua qualidade como conduta punivel. Por outro lado,
s¢ 0 conceito de omissdo, como explicagdo 1dgica, condiciona o conceito de
causalidade, mas insere neste conceito o mesmo elemento que o condiciona,
resulta, ademais, empiricamente indemonstrivel. Nio foge desta conclusio,
taimbém, a vertente neokantiana, que condiciona o conceito de omissdo, como
nao realizag@o da agdo esperada, ao de uma causalidade normativa que, inver-
iendo a andlise do processo causal, submete a questdo da causalidade e de sua
explicagio a um puro juizo de valor de relevincia, sé suscetivel de refutacio
na via do direito.

Essas controvertidas posicoes sobre a relagio de causalidade na omissio
demonstram que a omissao sempre representou um ponto nebuloso na reoria
do delito, que nao foi elucidado nem pela teoria causal e suas variantes e
nem pelas teorias que se sucedem, por exemplo, a feoria finalista e outras, as
(uais continuaram a defrontar-se com dificuldades para equaciond-la. WELZEL
rechacava, em principio, uma causalidade na omissio, porque argumentava
(ue, aqui, a responsabilidade nao decorreria da produc@o do resultado, mas sim
do fato de o sujeito ndo o haver evitado.' OQutros autores finalistas, contudo,
4 compreendem como uma espécie de causalidade potencial, que seguiria os
mesmos eritérios da teoria do aumento do risco.'” E, fora do finalismo, ENGISCH,
I Gennporr, Puree e Roxin a admitem, sob o argumento de que, tal como nos
S traMun e, Wollpang, ob, cit, 1983, p. 510,

Wiz, Hans Derecho penal alenan, 1970, po 292, Negando uma causalidade real,
Iescnrer-Wiiaran, Lelicbuch des Strafrechts, 1996, p. 18, Admitindo uma causalidade, tal

como nos delitos cominsivos, Baomans Wigie-Mrrscn, Strafreche, AT, 2008, p, 270

COSTRAtiNwinR T Ko Steafreche, AT, 2000, po 288 também, L, Andeé Lamas, As
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delitos comissivos, hd na omissdo uma conex@o de regularidade para com o
resultado, o que bastaria para, em face da teoria da condicfio, considerd-lu
causal." Com uma posi¢@o particular e partindo analogicamente do impedi-
mento ativo de uma agao de salvamento, entende KanLo poder vislumbrag
uma causalidade na omissao, ndo no sentido real ou naturalistico, mas comuo
assun¢do de uma estrutura especifica intersubjetiva da liberdade juridica, em
decorréncia de uma teoria da agao sedimentada na autodeterminacéo pessoal, "
Pode-se dizer, assim, que a questdo da causalidade da omiss@o estd, aindi,
sem uma solucéio definitiva.

V. A OMISSAO CAUSAL NO CODIGO PENAL

Ha, porém, uma questdo prética a ser dirimida: como interpretar a norii
do art. 13 do Codigo Penal que faz expressa referéncia 4 omissdo comi
causa?

Nio interessa reproduzir toda a discussao em torno da justificativa dessi
norma. O importante é assinalar que, empiricamente, esta demonstrado ¢ue
a omissao nao pode constituir uma causa. Ademais, a solugido apresentucdi
por MEzGER apenas inverte os enunciados, mas continua admitindo umu
causalidade, agora justificada normativamente, ou seja, interpreta a norma (¢
modo a sedimentar o processo de imputacgio sob a perspectiva de uma puni
bilidade. Igualmente, nio se pode, de modo simplista, iludir a natureza dus
coisas e admitir que uma inatividade seja causa de um resultado porque s
seja necessario para compatibilizar a omissdo a regra juridica ou, vice-versi,
Justificar a regra distorcendo a natureza das coisas.

O primeiro ponto a ser discutido diz respeito a questao da relagio 1ogicn
entre o critério da eliminagdo hipotética e a omissdo. Segundo esse critério,
determinante para afirmar que a omissdo constitua causa de um resultado seri
concluir que sem ela o resultado néo teria ocorrido. Aqui reside o problem
Como se pode afirmar que sem uma inatividade o resultado niio teria oco
rido? Ou seja, como se pode afirmar que um «nada» ¢ de tal forma influente,
que pode produzir um resultado empirico? A subsistir a regra da teoria da
condigiio, a conclusdo elementar é de que a causalidade na omissiao nada mais
¢ do que produto de um simples enunciado argumentativo, tecido para inclu
la no ambito de punibilidade dos delitos comissivos.

Nio socorre esse enunciado a inversiio proposta por Mizaik de gue,
nesta regra, o elemento informador da condicio nio ¢ a inatividade, mas, s,

" Encisen, Karl, «Das Problem der psychischen Kausalithit beim Betruge, in Festsolirdt Von
Weber, 1963, p. 265: Huarnoorr, Eric, Fragen dev Kansalitdi bem Gromienentse e ldurigen dm
Beispiel des Ledersprav-Urteils, Newe Zeisschrift fiie Strafrechs, 1994, po Sod; Posen, Ingebiong
St Nomoy Kommenrar, 2005, p, 360, Roxin, Claws, Steafreche, AT, 1, 2003 POl
oRanco, Michael Die Hamdtungsform dee Onterlassung als Kreiminaldeltke, 2001, p. 443
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a atividade devida. Mesmo assim, dever-se-4, entdo, afirmar que da pratica
de uma acao devida se teria evitado o resultado. A conclusdo € plasticamente
bonita, mas ndo encontra amparo na realidade. Para discutir sua problemaética
pode-se trabalhar sobre um exemplo, como faz RoxiN com toda sua teoria da
imputagao.

Em edificio em chamas, encontra-se um sujeito, com seus dois filhos
menores, confinado em seu apartamento, em andar alto. No solo, estiio seus
vizinhos, que, com gestos e acenos, gritam-lhe: «jogue as criangas, que nos as
apanharemos aqui embaixo, sem qualquer problema». O pai, acossado diante
da situacdo de desespero e, ademais, nervoso pela demora da chegada do
corpo de bombeiros, estd nesse dilema: jogar as criangas ou esperar o salva-
mento. Sobre isso, reflete, entretanto, que se jogassem as criangas, apesar de
loda a atenc@o dos vizinhos, estas poderiam morrer, por causa da altura; e,
s¢ ndo as jogassem, poderiam morrer sufocadas pela fumaga ou queimadas
pelo fogo. Diante desse dilema, o sujeito resolve que o melhor seria manter
as criangas no apartamento, a espera do salvamento do corpo de bombeiros.
Mas pode resolver também jogar-se ele mesmo pela janela para ser aparado
pelos vizinhos. Joga-se, quebra as pernas, mas nao morre. Pode também ficar
no apartamento, juntamente com as criangas e sobreviver porque tinha maior
capacidade pulmonar. As criangas, ao contrdrio, porque permaneceram no
apartamento, perecem sufocadas pela fumaga. Assim, independentemente da
(uestao da colisao de deveres ou do estado de necessidade, que se situam no
imbito do injusto, o problema estd em se saber se houve ou nio uma relacao
e causalidade.

Veja-se como isso se passa. Eliminada a agao devida (jogar as criangas
para serem apanhadas pelos vizinhos), 0 que ocorreria com o resultado? Se
0 sujeito tivesse efetivamente jogado as criancas, o resultado desapareceria?
Nio se sabe, € hipotético, poderia ou nao desaparecer. A formula € incapaz
de dirimir essa divida. Vé-se, pois, que a teoria da condi¢do, adotada no
(“odigo Penal, quando aplicada a omissdo, ndo funciona de maneira escorreita.
Hascia-se em mera hipétese, ndo em certeza, assim como qualquer outra teoria
i causalidade. Mas a regra do Codigo Penal existe, entdio, o que fazer?

Atendendo a ideia, ji atrds enunciada, de que, na verdade, a questao da
causalidade deve partir do conceito de omissio e nido ao contririo, pode-se
propor uma nova formula para a causalidade, que poderia ser chamada de
comsalidade funcional. Se o omissiao depende necessariamente de uma norma
mandamental, a causalidade na omissao deve estar também situada no dmbito
dessa norma Assim, o alirmagcao do art. 13 do Codigo Penal, de que a omissiao
serd causa quando sem ela o resultado niao teria ocorrido, so terid sentido se
composta dentro de wmn norma mandamental, em que se analisem, para
ense julzo, os Hmites do gue sera mandado ¢ o sentido da atividade devida
pari evitar o lesho de bem juridico, Os limites @ o sentido da agho devida
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sd0 elementos de um processo de comunicagio, porque somente dessa formu
podem ser estendidos aos seus destinatérios como objetos referenciais pary
sua conduta. Essa referéncia deve também estar vinculada ao mundo da vidu,
para se evitar que os enunciados de imputagdo decorram exclusivamente (e
juizos hipotéticos. Somente o confronto entre o que a norma mandamental
define e impde, de um lado, e a realidade empirica, de outro, pode elucidar s¢
a agdo devida era ou ndo causa do resultado. No exemplo do incéndio, a normu
mandamental nio traga com nitidez, em face da realidade empirica, qual agio
deva ser realizada: jogar as criangas para o colo dos vizinhos ou conservi-luy
no apartamento. Nesse caso, ndo se pode afirmar a causalidade de qualquer
dessas condutas. Por outro lado, se a mie deixa de amamentar seu filho recém-
nascido e este morre de inani¢io, independentemente da questdao da posigi
de garantidor ou da cldusula de equivaléncia, h4 causalidade porque a normi
mandamental, em face da realidade empirica consubstanciada na absoluty
dependéncia da crianga para com sua nutri¢iio por parte da mae, é clara no
sentido de estabelecer os pontos referenciais da conduta da omitente. Aqui nig
ha diivida quanto a conduta a realizar e se pode dizer que a a¢dio devida evitariy
normalmente o resultado. Parece, assim, que em face dessa formulagio, nio
havera lugar para substituir a causalidade por um critério de imputagao obje-
tiva como pretendem STRATENWERTH-KUHLEN, com base na teoria do aumento
do risco. Na omissio ndo se trata de aumentar ou nio o risco. Isso é matérin
que estd afeta aos limites da posicio de garantidor e s6 interessa a0s delitoy
omissivos impréprios. Na questio da causalidade, que € prévia a analise du
imputagio, o que interessa € saber se o sujeito estava ou nao em condigoen
de realizar a agdio devida, nio no sentido de uma capacidade de atuar, mus
sim de uma orientagiio de conduta com base na realidade empirica e em fuce
da lesdo de bem juridico. Ademais, deve estar integrada a essa orientacio i
probabilidade nos limites da certeza de que sua conduta poderia impedir o
evento. Como pondera SCHUNEMANN, na omissio de socorrer, por exempla,
ndo se trata de minorar o risco das circunstincias concomitantes do Fato, mus
de evitar a ocorréncia do resultado.?’ Dessa forma, nao interessa determinu
se a agao devida diminuiria ou néio as chances de producao do resultado, mns
sim que, com ela, o resultado niio ocorreria com probabilidade nos limites
da certeza. Conjugam-se, assim, dois elementos na defi nigao da causalidade
um elemento funcional-normativo e um elemento empirico. A determinagin
da causalidade nio pode ficar adstrita a apenas um desses elementos, porque
isso conduziria ou a uma forma antecipada de imputagiio, ou a uma quase-
causalidade. Em resumo, a causalidade na omissio nio pode ter a mesma buse
dos delitos comissivos. A férmula da condigiao tem que ser interpretada em
face dos limites impostos em cada tipo penal e da realidade empirica, de modao

" OSenoNimann, Bernd sAnmerkung 2um Urtell des BOH de 15 1984 (4 SIR 206/Kd)s,
Srafverieidiger, 1985, P, 232
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(ue se promova uma inversdo negativa do critério da eliminacgio hipotética.
I'm lugar de se afirmar que a omisséo serd causa de um resultado quando sua
climinacio hipotética implique também a inocorrél_lma do resultado, ‘deveTzi
s¢ proceder a um juizo negativo: nao haverd causa.luzlade quando a exigéncia
dir aglio devida ndo possa orientar a conduta do sujeito, com base no critério
da probabilidade nos limites da certeza diante do resultado e da lesao do ben}
juridico. A causalidade, portanto, deve estar vinculada, fundamentalmpl?utc. a
norma mandamental. A relagdo entre a norma mandamental e as condicdes a
(ue estava submetido o sujeito, nesse caso, tanto pode ser c?nsiderada. ex ante
(uanto ex post. Se a situacdo ¢ de tal ordem que a norma ndo possa dl_S[:"OT‘ de
uma determinagao de sentido, a causalidade estara excluida por um juizo ex
ante. Se, por outro lado, a realidade empirica indicar que a agﬁ_ofdewda era
irrelevante para o resultado, a causalidade sera e?(cluida_ por um juizo ex post.
A questdo bésica da causalidade da omissio reside, pois, na idenpﬁcagﬁo do
(Jue possa constituir uma condicio sine qua non do res_ultado, partmdtf de que
cssa condic@o devera estar referida a um aspecto empfnfzo,_comlo Fambem aum
aspecto normativo, de determinagdo de sentido da prépria am:1dade devida.
Somente sob esses dois parametros serd possivel interpretar o disposto no dI‘t
[3 do Cédigo Penal. Uma vez eliminada essa relagio entre 0s z?spectos empi-
rcos e normativos, de um lado, e o resultado provével, nos limites da certeza,
de outro, poder-se-a dizer que a omissdo nio fora uma condi¢ao causal do
resultado.

ANEXO 1: A RESPONSABILIDADE PELO PRODUTO

Depois de uma série de casos controvertidos, retratados pela d(_)utn:na e
no livro de HAasseMER sobre a responsabilidade pelo produto® e, mais ainda,
¢m sua versdo espanhola complementada por Muzoz Conpg,* ganhou corpo
no direito brasileiro o tema relacionado a uma forma especial de omisséo,
decorrente de um dever de impedir o resultado por fato originadp por um
comportamento anterior do sujeito, mas executado no z"m:lbi.to _do risco auto-
rizado. O caso paradigmatico estd relacionado a comercializacdo de um
acrossol para roupas de couro (Lederspray-Fall), em 1981, que prf)du-m.ra
serios edemas e fibroses pulmonares em seus usudrios e cujo desfechou]u‘dlt:lal
levado a efeito pelo Supremo Tribunal da Alemanha trouxe, novamente, & tona
i discussiao em torno da causalidade na omissiio ¢ dos fundamentos do (IL‘VC]“
de impedir o resultado. E importante ilustrar que a dnnnsi(ludc_ do produto so
pode ser descoberta depois do uso pelos consumidores; antes disso, o produto
fora fabricado segundo as medidas adequadas de produgio e, conforme os

’ [ 1P Yo
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testes, considerado inofensivo a satide humana. Uma vez constatado o dano
causado pelo aerossol, o fabricante resolveu modificar-lhe a férmula e coloci
lo novamente & venda. Em face do aparecimento de novas lesdes, o fabricanle
o submeteu a apreciacdo pelo Conselho de Administragdo da empresa, o quul,
por unanimidade, decidiu continuar sua comercializagao em face da incertesn
quanto a causa dos danos pessoais. O Supremo Tribunal alemao entendeu ¢ue
os fabricantes eram responsdveis por lesdo corporal por omissdo, com buse
na ingeréncia, por nao haverem retirado de circulagdo o produto perigoso
O caso sugeriu uma série de discussdes sobre os fundamentos da omissio,
principalmente no que toca & posi¢io de garantidor. Isso também suscitou
implicagoes legislativas, com a introdugaio no Brasil do delito do art. 64 do
Caédigo do Consumidor (Lei 8.078/1990), pelo qual se atribui ao fornecedon
de produtos postos ao consumo uma responsabilidade por omissdo proprii,
quando ndo o retirar do mercado imediatamente, depois de determinado pela
autoridade competente. No mesmo ano, passou-se a considerar delituoso o
fato de o fabricante ou o fornecedor vender, ter em depdsito, expor & venda o
entregar mercadoria impropria para o consumo (Lei 8.137/1990, art. 7.%, IX).

No ambito dogmidtico, a discussiio gira em torno de dois aspectos: i) i
relagio de causalidade; b) da responsabilidade pela ingeréncia.

Ao decidir sobre a responsabilidade dos produtores, o Supremo Triburul
alemdo engendrou uma nova formulagéo da causalidade. Em lugar de se atel
ao velho critério da eliminagdo hipotética, que decorre da teoria da condigii,
consignada no art. 13 do Cédigo Penal brasileiro e que pressupde, ainda cjue
seja uma regra contrafitica, um minimo de fundamento empirico a respalda
lhe o juizo, tratou de trabalhar com uma chamada «causalidade geral», De
acordo com essa foérmula, o fato serd causal quando as condigdes diversus
daquelas relacionadas ao produto nao puderem explicar o resultado. Portantao,
a conclusdo acerca da causalidade ndo é consequéncia de um juizo sobre us
condigdes efetivamente postas em julgamento — o produto consumido no
mercado -, mas, sim, sobre se outras condigdes ou fatores externos podem
ser excluidos da cadeia causal. A aferi¢do da causalidade ¢é feita indireta
mente. Essa decisdo acerca de uma causalidade geral suscitou uma série de
debates, principalmente, se serd possivel fundar a imputagio penal nio sobre
a condig@o real, mas sobre a nao incidéncia de condigoes externas ao luto
Analisando essa decisdo, conclui Hassemer™ que a formula de uma causali
dade geral desconsidera, em primeiro lugar, as leis da experiéncia, as quils,
de acordo com uma eloquente proposi¢io de Endcisci, sao decisivas pari
respaldar empiricamente a teoria da condi¢ao, Em segundo lugar, essa causi
lidade geral implica uma imputacio cega do resultado, porque construidn

Hassemer, Winlned; Munoz Conor, Franciseo, La responsabilidad por el producta en
derecho penal, TORS, po LAY e sn
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sob o risco de um erro judicial, quando a exclusdo das condigdes causais
externas ao produto ndo puder ser feita de modo absolutar_nente conﬁﬁvel. Em
lerceiro lugar, o tema da causalidade conduz a um enaltecimento da incerteza,
porque serd consequéncia de uma livre apreciagﬁc.) da prova em dt?inmento
do réu, cujo destino nfo estard subordinado aos fatos, mas exc.:ll:ls‘wamcnte
4 uma decisdo do préprio juiz encarregado de emprestar cred1bllu’:lade aos
cnunciados empiricos. Finalmente, essa forma de im_putagﬁn nao € pnﬁpr_ia
do direito penal, mas, sim, aproximativa do direito civil ou do processo civil,
cuja conclusdo costuma se basear apenas em indicios e pode ser .conﬁrmada
unicamente pela falta de contestagdo ou por presun'gaes. N'i ltha desses
argumentos, outros autores também sustentaram a msubmstencm de uma
causalidade geral. Assim, PuppE assinala ser impréprio afirmar-se a re]aqa?
de causalidade apenas com base em indicios duvidosos, que n‘ao_ ccmduzer_n a
conclusio de que, efetivamente, o consumo do produto produzira 0s efe:}ns
danosos, mas s6 observados depois de 0s lesados o haverem consumido.” A
cssa mesma conclusdo chega BRAMMSEN, para quem a decisdo opera sobre
os efeitos processuais do fato posto em julgamentg?-‘ N7o obstante esses
argumentos, acolhidos pela quase totalidade da doutrina, AMELUNG € KUHLEN
entendem acertada a formulagiio de uma causalidade geral, por corresponc{e'r a
cnunciados normativos de explicagio.” Comentando os argumentos de critica
ou de aceita¢io dessa formulagdo da causalidade, HASSEMER poe em degtaque
as duas tendéncias atuais do direito penal quanto ao tema, uma no sentido de
uma aceitagio de resultados flexiveis em prol de sua modernizagdo, outra no
sentido de um resguardo de elementos tradicionais em relagao a seguranga
juridica e a determinagfio da imputag@o.”” Independentemente da aceitagao (}e
uma modernizagdo do direito penal, ndo hd como compaubl!lzar a concepgao
de uma causalidade geral com a teoria da condigdo, que exige que 0 criterio
determinante da eliminag@io hipotética se faga sobre a condigdo que se quer
examinar e nio sobre condigdes ou fatores externos a sua relagao. {\ssnm, no
caso do aerossol, a questdo da causalidade deveria se centrar se, efetlvamenFe,
climinado o consumo do produto, restaria excluido o resultado. Caso assim
1o ocorresse, ndo se poderia afirmar a causalidade, apesar de todos 0s danos
wociais ou individuais ocorridos. O processo de imputagao ndo pode ficar na
dependéncia de decisoes intimas do julgador nem de consideragdes estranhas
a0s latores que estio diretamente vinculados ao evento.
puepr, Inpeborg. «Zur Kausalitisproblematik bei der strafrechilichen Produkihaftungs, /R,
1992, p. 31, . .
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Relativamente & questio da ingeréncia, o fato merece atencio
Desde a exigéncia proposta por RupoLpui de que a conduta precedents
ser antijuridica ou contrdria ao dever, ou ainda contrdria ao risco autor
conforme a terminologia que se adote, nio serd possivel caracterizar. com
nisso, a responsabilidade dos produtores, quando a fabricagdo tiver obs
as regras adequadas a confecgdo do produto. Argumento em sentido cos
implicaria um retrocesso no campo da responsabilidade, porque =
reeditando o velho esquema do versari in re illicita. Nao € qualquer c=
precedente que pode constituir a ingeréncia, sendo unicamente aquela oo
violadora do risco permitido. No caso do aerossol, a conduta precede=
producdo) fora realizada dentro dos limites do risco permitido. Portanse s
h4 que se falar aqui de ingeréncia.”

O fato, porém, se complica quando os produtores, receosos de ue
aerossol estivesse causando os edemas ou fibroses pulmonares, reso oo
retirar do mercado o produto que estava a venda e refazé-lo para, novamen
colocd-lo no mercado. Poder-se-ia argumentar que, pelo menos, culposames
os fabricantes seriam responsabilizados pela omissio posterior diante dos =
cios de lesividade do novo produto. Haveria, em face dessa decisdo de oot
o produto refeito no mercado, pelo menos, uma atuag@o imprudente anem
que fundamentaria uma ingeréncia. O problema est4, porém, na afericio 2o
imprudéncia, quando nao ha comprovacao de que, efetivamente, o asr
causara as lesGes. Nesse caso, entram em cena duas situacOes: a cama
dade objetiva do fato & o elemento subjetivo dos envolvidos. Se ndo e
comprovada a causalidade, ndo se poderia falar de imprudéncia, porque na= «

. poderia exigir dos sujeitos um comportamento adequado ao direito. N&o baen
para fundamentar uma situagdo de culpa a expectativa quanto a danos futes
quando os dados objetivos referentes a atuacao real ou possivel dos age= o
indicar que essa conduta era, em qualquer caso, inofensiva. Estd claro gus
ficasse comprovada a relagao entre o uso do produto e 0s efeitos lesivos ¢ =
fosse do conhecimento dos fabricantes, estes poderiam ser responsabilizads
por omissdo culposa, a0 ndo o retirarem do mercado. A relagdo entre imprs
déncia e causalidade, por seu turno, néo pode ser feita senfio sob a égide &
previsibilidade ou evitabilidade do evento. Se os fabricantes ndo soubessem
que o produto era perigoso ou isso nio Thes fosse possivel em face das circom
tincias, estaria descartada tambhém a responsabilidade culposa.

Entfo, surge outro problema: se os fabricantes soubessem dos efezi
danosos do produto. isso seria suficiente para fundar a ingeréncia? Para oo
isso efetivamente possa ser afirmado, € indispensdvel que se apresente. 2l

- Assim, entre outros, Hassemer, Winfried; Conpe Munoz, Francisco. La responsabiic o
por el producto en derecha penal, 1993, p. 159 e ss.; HiGenporr, Eric, «Fragen der Kausaoo
bei Gremienentscheidungen am Beispiel des Lederspray-Urteils», NStZ, 1994, p. 561: B
Claus. Strafrecht, AT, II, 2003, p. 779.
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do conhecimento acerca dos efeitos danosos. também o préprio risco objetivo
que o uso do produto pode gerar. Diante desse quadro, a doutrina tem apelado
para uma regra geral de assungio de risco por parte de fabricantes de qualquer
produto posto a venda no mercado. Para evitar maleficios, tem-se proposto,
ademais, uma diferenciag@o entre as diversas qualidades do risco. Se se tratar
de produto que, por si mesmo, tenha uma potencialidade de dano maior,
uma vez constatada uma irregularidade em sva fabricacio, ainda que sem o
conhecimento do fabricante, entende-se que este serd responsavel pelos danos
causados nos consumidores, uma vez que ndo o tenha retirado do mercado.
Essa é a posicio defendida, entre outros, por FREUND, JAKOBS, & STRATENWERTH-
Kunren. O fundamento para reconhecer, neste caso, a ingeréncia reflete bem a
mnfluéncia que os preceitos do direito privado exercem no direito penal. FReunn
encabeca essa lista, salientando ser irrelevante, inicialmente, uma relacdo de
causalidade natural entre a acdo precedente e o resultado lesivo; ademais,
assinala que a responsabilidade por fontes produtoras do perigo independe
de a conduta anterior ser contrdria ao risco permitido ou nio, porque o que
estd em jogo € o dmbito de atuacio por forca de deveres de organizacio.?
Ainda sob 0 mesmo prisma, aduz Jakors que o importante serd a qualificagio
do risco. Para condutas com alto grau de risco em relacio aqueles que se
sucedem na vida didria, se imporia ao sujeito um dever de vigilancia quanto A
seguranca de seu uso. Isso se aplicaria, inclusive, & produgio de automdveis ¢
a sua utilizagdo no trénsito. Assim, mesmo que o fabricante tivesse respeitado,
na confecgdo do produto, as normas adequadas, se lhe estenderia o dever de
resguardo da seguranga, como também o dever de salvamento. Esse dever s6
seria afastado, se a prépria vitima exercesse um direito especial de atuar em
face do perigo, porque, entiio, a imputagio do risco ao dmbito de organizaciio
do sujeito perderia seu fundamento.® J& StraTENwERTH-KUHLEN querem asse-
gurar, também em face de deveres de organizacio, uma responsabilidade da
pessoa individual, quando tal ndo seja possivel no Ambito da pessoa juridica.
A atribui¢do de um dever especial de protecio decorreria, assim, do fato de
se consignar ao produtor o dominio por uma fonte de perigo.®! Em oposi¢io
a essas teses, sustenta Roxiv a impossibilidade de se fundar a ingeréncia em
uma consideragio ex post do risco: este deve ser avaliado ex ante, em face das
caracterfsticas de sua produgdo, o que corresponde aos fundamentos da ordem
juridica. Ademais, mostra-se frigil a argumentacio acerca de riscos de grau
elevado ou acima da média da vida didria, j4 pela impossibilidade concreta de
serem diferenciados nas diversas situagdes e pela incerteza que geram para a
propria atuacio dos sujeitos.

* FreuND, Georg. Strafrecht, AT, 1998, p. 200 & ss.

™ Jakoss, Glinther. Strafrecht, AT, 1993, p. 812.

1 STRATENWERT-KUHLEN. Strafrecht, AT, 2010, p. 282 ¢ ss.
** Roxm, Claus. Strafrecht, AT, 11, 2003, p. 780.
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Est4 claro que a fundamentagdo da ingeréncia, neste caso, ¢ inadeqguads
Uma pessoa ndo pode ser responsabilizada, sem mais, por uma acao precs
dente criadora do risco da ocorréncia do resultado, quando tenha realizads
essa conduta dentro dos limites impostos pela ordem juridica e até mes=w
segundo suas rigidas normas de controle. Caso contrario, estar-se-d violands ©
principio da coeréncia do sistema juridico, que, de um lado, autoriza a conduis
e, de outro, a pune desde que se apresente uma situagio de risco ex post.

Inviabilizada a formagfio da ingeréncia, serd importantc verificar sz
fabricante, por outros fundamentos, ainda é responsdvel pelos efeitos de <=
produto. Uma vez afirmada essa responsabilidade, serd necessirio estahe
lecer, porém, os seus limites. Na construgio dos deveres de garantidor, ales
da ingeréncia, o Cédigo Penal brasileiro indica, como suas fontes, a lei = =
assuncdo da responsabilidade de impedir o resultado (art. 13, § 2.% I e I
Ao tratar especificamente da lei, vincula-a aos deveres de cuidado, proteci:
e vigilancia. Para fundar essa responsabilidade, serd preciso que se trate &=
uma lei em sentido estrito, conforme o processo de sua elaboracio consi-
tucional. Nao basta, portanto, que o dever venha previsto em uma resoluca:
administrativa ou em normas de seguranga expedidas por entidades ou 6rgaos
da propria administragio. A delimitagdo desse dever constitui uma garant=
fundamental da liberdade do cidaddio, instituida expressamente no art. 5.5 1L
da Constituicdo Federal. Por outro lado, a assungio de responsabilidade pelos
efeitos do produto deverd decorrer ou de um contrato, ou de uma manifestaca
do fabricante. Igualmente, niio & suficiente para fundar essa responsabilidads
uma assuncfio indireta ou deduzida da prépria conduta. Essas s30 questoes gu=
devem ser colocadas em face do direito brasileiro.

Trabalhando a mesma hipdtese no direito alemdo, entende ROXIN nac
haver lei que imponha ao fabricante o dever de protegdo pelo uso de seus
produtos, quando os tenha confeccionado corretamente.?® Por outro lado.
busca desenhar uma diferenciacio no imbito desses deveres, conforme sz
configurem como deveres de vigilancia ou pela assuncio de uma fungao de
protecio. Em refutacdo a tese de BRammsEN de que, nesse caso, haveria uma
posigio de garantidor do fabricante por dever de vigilancia, em face de se tratar
de mercadoria capaz de produzir danos 2 saiide, 0 que o obrigaria a sua retirada
do mercado,* argumenta Roxiv que, uma vez posto o produto no mercado <
sob manipulacdo de fornecedores e comerciantes, ja ndo se pode mais falar
de um dever de vigilancia, porque niio The serd possivel exigir que mantenha
constantemente os olhos sobre o produto, colhendo diariamente informa-
cdes sobre seus efeitos e seu modo de consumo.® Reconhecendo, todavia. 2

B Rosax, Claus. Strafrecht, AT, 11, 2003, p. 781.

#. BramuMseN, Joerg. «Strafrechtliche Riickrufpflicht bei fehlerhaften Produkte?» Goldtammers
Archiv, 1993, p. 97.

% Roxi, Claus. Strafrecht, AT, 11, 2003, p. 782.
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situacao de risco que pode se verificar depois de o produto entrar no mercado,
guer RoxIN, na esteira de SCHUNEMANN, fundar um dever de garantidor pela via
22 assungio de uma fungio protetiva por parte do fabricante. O fundamento
para tal assertiva reside no fato de que o fabricante estd obrigado ndo apenas a
szguir as normas corretas de produgio, dentro dos limites do risco autorizado,
como também assumir a seguranga pelo uso de seus produtos, uma vez cons-
aiada, posteriormente, sua potencialidade danosa. Neste caso, deve retird-los
“o mercado, ainda quando reste diivida sobre essa potencialidade danosa, por
“orca de uma especial funcido de protecao que lhe € conferida por haver tido a
mosse de uma fonte produtora do perigo.* Para a constitui¢ao dessa funcéo de
7rotegdo, ndo se vale Roxi, todavia, dos argumentos de SCHUNEMANN, que, por
“zu turno, sO admite a posicio de garantidor quando se tratar de produto posto
=> mercado e mais caro do que aqueles comercializados individualmente, o
w=al contenha, ja no preco pago pelo consumidor, um aditivo pela assungio de
rote=ciio. Diversamente disso, considera RoxiN que todo e qualquer produto,
w=da que fora do grande mercado consumidor ou de preco elevado, sujeita o
~.oricante a essa funcéio de protegio por fato posterior perigoso decorrente de
ew us0.Y

Retornando ao direito brasileiro, pode-se ver, primeiramente, que o
~digo do Consumidor (Lei 8.078/1990) dispde acerca da responsabilidade
fornecedor pelos danos causados por seus produtos. Inicialmente, constata-
= que o art, 8.7 estabelece, expressamente, que os produtos ndo acarretarao
u=0s 2 satide e & seguranga dos consumidores. H4, portanto, uma regra geral,
.= faz sentir ao fornecedor que se deve dar uma atengdo especial quanto a
=mzosidade dos produtos postos no mercado a disposi¢ao dos consumidores.
. =mais, contempla-se no art. 10 outra regra, mais especifica, no sentido de
.z 0 «fornecedor niio poderd colocar no mercado de consumo produto ou
-~ ico que sabe ou deveria saber apresentar alto grau de nocividade ou peri-
. osidade 4 satide ou segurancga». Essa é uma norma imposta a confeccdo do
wocuto, que tanto envolve uma atuacdo dolosa quanto culposa. O produto,
~oranto, ndo pode ser comercializado, se apresentar alto grau de nocividade

.« periculosidade. Parece, & primeira vista, que essa norma encerraria uma
. =renciagao entre produtos de baixo e de alto misco, ao estilo da proposta
= Freunp, 0 que daria lugar a uma posicao de garantidor por uma agéo
=cedente demasiadamente arriscada. Contudo, para o legislador brasileiro a

" uacdo é outra. Nio se institui, aqui, uma posicdo de garantidor por produtos

= alto risco, confeccionados de conformidade com o risco autorizado; ao

“omtrdrio, simplesmente se proibe a confecgido de tais produtos. Portanto,

=« produto de alto risco tem proibida sua confecc@o. Quem o fabricar serd

sarantidor pela ingeréncia, porque atuara precedentemente de modo contrario

© Roxm, Claus. Strafrecht, AT, 11, 2003, p. 782.
~ Idem, ibidem, 2003, p. 783.
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2 lei. Se colocar no mercado o produto de alto risco, devera retird-lo imedia-
tamente, sem qualquer condigdo. Havendo uma lesdo decorrente do consumo
desse produto, o fornecedor serd responsével pelo delito omissivo impréprio
correspondente. Poder-se-ia pensar, pelo fato de a fabricaciio do produto ser
proibida, que o resultado lesivo seria provocado por agdo, o que daria lugar
a um delito comissivo e ndo omissivo improprio. Ocorre, porém, que o dano
¢ causado pelo uso do produto e ndo por sua fabricagio. A fabricagdo ilegal
constitui apenas uma fonte de lesdo, que ¢ manipulada pelo consumidor. A
responsabilidade do fornecedor decorre, assim, de sua posi¢do de garantidor
em face das consequéncias que o seu produto pode gerar, quando consumido
poT terceiro.

Por outro lado, nfio se tratando de produtos de alto tisco, uma vez
constatada, posteriormente, sua perigosidade ou nocividade, impdem-s¢ ao
fornecedor dois deveres: a) «comunicar o fato imediatamente as autoridades
competentes e aos consumidores, mediante anincios publicitirios» (arts. 10,
§ 1°, e 64),que deverdo ser veiculados na imprensa escrita, no radio e na tele-
visao (art. 10, § 2.%); b) retirar do mercado, imediatamente, o produto, quando
determinado pela autoridade competente (art. 64, pardgrafo tnico).

Vé-se que, de conformidade com a lei brasileira, a posicdo de garantidor
pode decorrer de dois fatos: a) da produgio de mercadoria de alto risco, cuja
fabricaciio € proibida ou b) de nio haver retirado do mercado o produto peri-
goso (mas nfo de alto risco), depois de constatada sua perigosidade ¢ determi-
nado pela autoridade competente. O dever do fabricante (fornecedor), quando
constatar a perigosidade ou danosidade do seu produto, serd, em primeiro
lugar, como dever primério, o de comunicar o fato as autoridades e aos consu-
midores; em segundo lugar, como dever secunddrio, retird-lo do mercado,
imediatamente, quando determinado pela autoridade. Nio o fazendo, o forne-
cedor seri responsabilizado pelo delito omissivo préprio previsto no art. 64
e seu pardgrafo dnico. Além disso, na condicio de garantidor, sera tambcm
responsivel pelo delito omissivo impréprio correspondente as leses causadas
nos consumidores (art. 13, § 2.°, I, CP). Esté claro que uma vez verificado o
delito de lesfio (morte ou lesdo corporal), este absorvera o delito omissivo
préprio previsto no art. 64 e seu pardgrafo tinico do Cédigo do Consumidor.
A absorcio se funda aqui no principio da subsidiariedade, uma vez que a nao
retirada do mercado do produto nocivo ou perigoso constitui uma etapa do
delito omissivo imprdprio de lesdo, etapa essa que se efetiva com a consti-
tuicao da posi¢do de garantidor.

Resta examinar a norma do art. 7.%, TX, da Lei 8.137/1990, que confi-
gura como delito o fato de se comercializar produto improprio para consumo.
Aparentemente, essanorma difere daquelas contidas nos arts. 8.°¢ 10do Cédigo
do Consumidor, porque ndo se refere, especificamente, a produtos de alto grau
de nocividade ou periculosidade. ou a produto cuja periculosidade venha a

—
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ser descoberta depois de sua colocacio no mercado, mas a qualquer produto
impréprio para consumo. O Cédigo do Consumidor (Lei 8.078/ 1990), por
seu turno, promove uma diferenciagdo entre produtos defeituosos e produtos
improprios para consumo. Produto defeituoso & aquele que niio oferece a
«seguranga que dele legitimamente se espera» (art. 12, § 1.%). Produto imprg-
prio para consumo serd aquele que a) estiver com prazo de validade vencido;
b) se apresentar como deteriorado, alterado, corrompido, fraudado, nocivo a
vida ou 2 saude, perigoso ou em desacordo com normas regulamentares de
fabricagdo, distribui¢do ou apresentacio; ¢) se revelar inadequado ao fim a
que se destina (art. 18, § 6.°).

Embora néo haja norma especifica que o determine, os produtos defei-
uosos, que, por defini¢do, sdo produtos sem reserva de seguranca, devem ser
retirados do mercado. Nio o fazendo, o fornecedor se inclui na posicio de
garantidor em relagdo as suas consequéncias danosas. Essa conclusio estd
perfeitamente adequada & definiciio do produto defeitnoso, porque, nesse caso,
o fornecedor detém o dominio da fonte de perigo desde o momento em que
langou o produto no mercado. Pode ocorrer que o fornecedor s6 venha a saber
que o produto apresenta defeito depois de comercializa-lo. Se isso ocorrer,
incidirdo, na espécie, as normas dos arts. 10, § 1.°, e 64, pardgrafo tnico, ou
seja, 0 fornecedor deve comunicar o fato aos consumidores e As autoridades e
retirar imediatamente o produto do mercado, depois de determinado pela auto-
ridade competente. H4, portanto, um tratamento diferenciado para produtos
defeituosos, quando esta md qualidade seja do conhecimento do fornecedor,
antes ou depois de o produto ser colocado no mercado.

Por outra parte, para os produtos impréprios para o consumo, é neces-
sario fazer-se uma distingfio quanto ao seu tratamento penal. O Cédigo do
Consumidor ndo obriga, expressamente, sua retirada do mercado. Entiio,
devem vigorar as normas gerais que disciplinam a formagiio da fonte de perigo,
ou seja, em se tratando de produtos nocivos ou perigosos, ndo importa sua
origem, as regras s30 sempre orientadas conforme essa nocividade ou pericu-
‘osidade seja conhecida antes ou depois da comercializa¢do. Se for conhecida
antes da colocagdo no mercado, vigora a regra geral de precaucio: o8 produtos
devem ser retirados imediatamente do mercado, porque nido poderiam ter sido
postos 4 venda (art. 7.% TX, da Lei 8.137) e porque a fonte de perigo se situa
20 dmbito de dominio do fornecedor, tornando-o garantidor; se a nocividade
“u periculosidade for conhecida depois, devem os fornecedores comunicar o
“ato aos consumidores ¢ as autoridades e retird-los imediatamente do mercado
—uando assim determinado pela autoridade competente. A posi¢do de garan-
“dor estd sempre orientada em face do dominio da fonte de perigo. Dessa
“orma, ndo constitui fonte da posicio de garantidor o fato de o fornecedor
=aver comercializado produto impréprio para 0 consumo, que nao apresente
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nocividade, perigosidade ou inseguranca.*® Portanto, a norma do art. 7.%, IX. &=
Lei 8.137/1990, que caracteriza como delito a comercializagio ou até mesm:
a detengdo em depdsito ou a entrega de produto impréprio para consumo na
enseja, por si s6, uma posi¢do de garantidor. A posi¢do de garantidor esi
vinculada ao sentido imposto pelas normas dos arts. 8.°, 10 e 12 do Codiz
do Consumidor, que constituem normas primdrias da disciplina dos produtos
destinados a consumo. Assim, produto impréprio para consumo para o efei
de fundar uma posigio de garantidor deverd ser apenas aquele que ponha =
risco a satide ou a seguranca do consumidor (art. 8.°), que apresente alto grac
de nocividade ou periculosidade (art. 10) ou que apresente inseguranca (ar
12, § 1.°). Em face das normas do direito brasileiro, € possivel a constituicas
de uma responsabilidade pelo produto com base na ingeréncia, sem precisas
do recurso a uma fungio especial de protecio, como propde RoxiN. Por outre
lado, a restricdo em torno do que possa ser considerado como produto impro-
prio para o consumo ¢é imperativa como forma de ajustar o sentido semantico
da expressdo a propria caracterfstica da ingeréncia, que estd associada ao
controle da fonte de perigo e néo a qualquer derivativo funcional do produto.
Caso contririo, estar-se-ia criando uma posico de garantidor em virtude cc
pura infragdo civil. Uma incriminacio genérica de infragdes civis fere os
pressupostos de um Estado democritico, que deve preservar a pessoa humana
em face de limitagGes extensivas de sua liberdade, bem como torna initil o
cardter comunicativo da norma penal, que ja ndo poderd servir de parimetro
de orientaciio de conduta para seus destinatdrios.

ANEXO 2: A PROBABILIDADE NOS LIMITES DA CERTEZA

O direito penal trabalha, nos delitos omissivos, com crit€rios aproxi-
mados de certeza. Como jamais serd possivel afirmar que uma inatividade ¢
causa do resultado, nem que o resultado ndo teria ocorrido se a acdio devida
tivesse sido realizada, inseriu-se na doutrina o critério da probabilidade nos
limites da certeza. Esse critério apresenta, porém, algumas questdes prévias.
que dizem respeito, basicamente, 20 seguinte: a) o que se deve entender por
resultado provével? b) como se podem medir 08 graus de probabilidade? ¢)
com que graus de probabilidade serd possfvel trabalhar no direito penal? d)
como se determina a chamada probabilidade nos limites da certeza?

% Até mesmo em relaciio & configuragao do delito previsto no art. 7.2, 1X, da Lei 8.137/1990,
o STJ tem exigido, para a caracterizagdo do produto improprio para consumo, a demonstracao
inequivoca de sua potencialidade lesiva ou nocividade ao consumidor final (AgRg no REsp
1181141/RS, rel. Ministra Laurita Vaz, 5.* Turma, julgado em 17.08.2010, DJ 13.09.2010:
REsp 1184240/TO. rel. Min. Haroldo Rodrigues {Desembargador convocado do TICE), 67
Turma, julgado em 12.04.2011, DJ 20.06.2011. Sem substincia decisfo do STF, que considera
o delito confisurado, quando meramente listadas as situages do art. 18, § 6.2, do Cédigo do
Consumidor (RHC 80090, rel. Min. Ilmar Galviio, 1." Turma, julgado em 09.05.2000, DJ
16.06.2000, p. 44, Ementdrio vol. 1995-02, p. 284).
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Como informam RoUGHLEY e LUBBE, a questiio da probabilidade, que tem
origem no século XVII, relativamente 2 divisdo das pecas de Jogos quanto as
chances de vitéria, diz respeito aos graus de possibilidade da ocorréncia de um
resultado ou aos graus de certeza ou de confianca de uma proposicdo.’® Em seu
enunciado inicial, segundo as propostas de LAPLACE ¢ BErNOULLL a probabili-
dade estava vinculada a relagio proporcional entre a parte e o todo, de modo
a poder medir até que ponto uma condigdo (parte), dentro de um contexto
(todo), poderia influir na configuragio de uma conclusio.”® Na sequéncia
dessa relagdo, todos os fatores ou partes, tomados como determinantes para a
conclusdo, possufam a mesma qualidade daqueles que implicavam sua impos-
sibilidade. Essa simetria entre condi¢des favoraveis e condi¢oes desfavoraveis
possibilitava um calculo objetivo de probabilidade, encetando, com isso, sua
demonstracio empirica e também matematica.”’ A evoluciio dos conceitos
matematicos e das investigacoes empiricas, de um lado, e de sua avaliacio, de
outro, conduziu, no entanto, a que doutrina procedesse, normalmente, a dife-
renciacio entre duas espécies de probabilidade: uma probabilidade objetiva,
como continuidade da tradicilo, e uma probabilidade subjetiva, que passou a
despertar interesse com a adogio de elementos, que, embora nio pertencentes
aos fatores causais, funcionam como informacoes adicionais is suas proprie-
dades. Se a defini¢do do que seja proporcional depende, néio apenas da relagéo
entre a parte ¢ o todo, mas de informagoes adicionais, cria-se a expectativa de
se formular sobre esses novos elementos um juizo de valor. De maneira geral,
a interferéncia desses novos elementos € levada em conta pela estatistica e
expressada em termos matematicos ou simbélicos. Como ao direito penal nio
€ relevante a configuracio matematica de uma proposicio, salvo em casos
excepcionais, quando implique a dosimetria da pena, ou a contagem de certos
Prazos. ou, no processo penal, quando importe a elaboragio de laudos peri-
ciais, ndo hd motivo para se desenvolver, agora, essa formulagéo.

A classificagiio entre probabilidade objetiva e probabilidade subjetiva
ainda perdura, mas se encontra, hoje, diluida em outras formas de anlise,
Tomando por base aqueles enfoques da probabilidade formulados por
RoucHLEY e Luese, um, em torno da produgio do resultado e, outro, rela-
cionado & credibilidade de uma proposicio, pode-se observar que ambos se
conjugam no contexto das explicacdes que devem ser dadas aos fenGmenos.
Superando, assim, a velha dicotomia, entre objetivo e subjetivo, SALMON
destaca, nesse ponto, trés concepcdes cientificas explicativas: a explicagédo
epistémica, a explicacdo modal e a explicacdo éntica. Ainda que pondere que
cssa classificagdo seja um pouco artificial, assevera que pode ser ttil, quando

* RouGHLeY, Neil; Lusss, Weyma. «Wahrscheinlickeits, Enzykopddie Philosophie und
Wissenscharstheorie, 2004, p. 605; Percivar, Philip. Probability, 2001, p. 358.

0 Prrman, Jim. Probability, 1993, p. 2, 11.

* Laux, Helmut. Entscheidungstheorie, 2005, p- 123 e sa.
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posta em confronto com as caracteristicas de indeterminacdo da ciémcu
contemporéanea.” Especialmente para o direito, que quer saber, afinal. s= =
resultado era ou ndo provavel, a proposta classificatoria de SALMON € bastami=
convincente. Dai sua preferéncia neste trabalho. Articulando sobre essa class-
ficagdo, pode-se compreender como a ciéncia contemporanea encara a relacz
entre fatos e sua explicagio. Do mesmo modo, pode-se buscar, por meio dessae
explicaces, uma solugdo para a determinacéo dos graus de probabilidade.

A concepcdo epistémica de uma explicagdo cientifica se baseia em ==
argumento dedutivo vilido, conforme o modelo sugerido por HempEL, segunc:
o qual um resultado serd provével, 2 medida que possa ser esperado a pasi=
da ocorréneia de fatos ou condicoes antecedentes. De acordo com essa forma
de explicagiio, o resultado seria, assim, o estamento final, deduzido de wm
estamento inicial, conforme as premissas de uma lei geral. Uma vez, assim.
assentadas essas premissas, poder-se-ia esperar que o resultado ocorresss
Segundo a interpretagio de SaLmon, poder-se-a dizer que, aqui, se estabelecs
uma relaciio de necessidade 1Ggica entre as leis e as condigOes iniciais (explie-
nans), de um lado, e o resultado (explanandum). de outro.” Como variaca:
de uma abordagem epistémica, pode-se também incluir a concepgao de Preee.
que trabalha com o critério de suficiéncia: causal serd uma condigio quanc:
puder explicar suficientemente o resultado.” A afirmaciio dessa suficiénci
pode se dar de dois modos: ou segundo uma férmula l6gico-dedutiva, ou &=
acordo com graus de probabilidade. Em geral. a concepcio epistémica pres-
cindiria de um clemento empirico demonstrivel. bastando-lhe uma relaca:
l6gica entre antecedente, j4 comprovado, e o resultado, como esperado.

Se, porém, a relacdo entre as condi¢des antecedentes (explanans) ¢ «
resultado (explanandum) constituir uma relacdo de necessidade nomoldgica =
néo apenas l6gica, ter-se-d uma concepgdo modal. Dadas, assim, uma condicas
inicial e uma lei natural (ndo uma lei geral 1égica), pode-se explicar quand:
ocorre 0 resultado. Segundo SavLmvon, apesar de essa concepgao, defendice
entre outros, por WRIGHT® E MELLOR,* se fixar em uma relagdo supostaments
natural entre antecedente e consequente e ndo em uma mera relagio de neces-
sidade l6gica, a afirmagio da ocorréncia do resultado estard sempre na depen-
déncia do conhecimento acerca dos antecedentes.”’ o que podera gerar, enta
uma concepgiio ndo somente modal objetiva, mas subjetiva.

Por seu turno, a concepcdo dntica se move em torno de modelos ntel-
aiveis de explicagio, como é o caso da concepgdo 16gico-objetiva de conduiz

- Sawmon, Wesley C. Causality and Explanation, 1998, p. 63.
3. Tdem, ibidem, 1998, p. 53.
Pures, Ingebore. Die Erfolgszurechnung im Strafrecht, 2000, p. 110.
5 WriGHT, Georg Henrik von. Erkliren und Versiehen, 2000, p. 61 e ss.
- MELLOR, D. H. Probability. A Philosaphical Fatroduction, 2005, p. 10.
* Samon, Wesley C. Causaliry and Explanation, 1998, p. 54.
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estruturada como conduta final, aos quais se devem ajustar as chamadas leis
naturais. Ao contririo da concepcio final de conduia, porém, uma concepcio
ontica de explicagio ndo estd estruturada necessariamente em modelos a
priori de conhecimento, nem em sistemas racionais de entendimento.” H4
concepgdes Onticas que, efetivamente, se estruturam sobre dados aprioristicos
ou sobre argumentos racionais, mas também ha concepgGes Onticas que apenas
se ocupam de explicar os fendmenos segundo o modo como as leis naturais,
que os disciplinam, se incorporam em determinados modelos de entendimento.
Como os modelos de entendimento estdo sedimentados objetivamente, pode-
se dizer que a concepgio Ontica procede a identificag@o da regularidade de
uma proposi¢do consoante as categorias que a podem abarcar.

Todas essas concepgoes explicativas comportam também enfoques deter-
ministas e indeterministas. Da anélise desses enfoques, pode-se seguir para
a criagio de graus de probabilidade, cujos valores devem também divergir,
conforme a concepgao que se adote.

No sistema epistémico propasto por HEMPEL, uma concepgdo dedutiva
pura s6 seria possivel caso se admitisse que a relagio entre antecedente e
consequente fosse absolutamente determinada. Se se pode determinar, com
exatiddo, que, «se A realizasse a agdo devida de salvamento, B ndo morreria»,
estd claro que se poderd trabalhar nao com o critério de probabilidade, mas sim
com um esquema légico-dedutivo de certeza. Se, por exemplo, alguém nao
jogar na loteria, nio poderé ganhar o prémio e, nesse caso, outrem ird obté-lo.
Como € pressuposto, para se ganhar na loteria, que também se faga a aposta
inicial, o resultado negativo é incontestivel, porque se estard trabalhando com
uma relagiio l6gica necesséria, que prescinde de qualquer juizo de probabili-
dade. Essa relagio, como € uma relagio I6gico-dedutiva, pode ser determinada
com precisio matematica, sem o apelo a dados empiricos a serem investigados.
Mas HempeL admite que o mundo real ndo corresponde ao mundo pensado,
que nem sempre as coisas se passam em termos de uma relagio logica neces-
séria. Entdo, o esquema légico-dedutivo nio pode descartar um critério de
probabilidade. Basta, assim, para fundar um argumento logico-dedutivo. que
a relagdo entre antecedente (explanans) e consequente (explanandum) tenha
por base uma indugéo de alta probabilidade. Nesse caso, a expectativa de que
o resultado ocorreria ou néo ocorreria ndo deriva de uma condigao de certeza,
mas de que se pode explicar, com alto grau de probabilidade, que ele ocorreria
ou nio ocorreria.® Para ilustrar como se institui, nesse esquema, um alto grau
de probabilidade, convém buscar em HemprL as indicagbes acerca dos argu-
mentos 16gico-dedutivos ali utilizados. Em primeiro lugar, HempeL esclarece
que, na explicacdo acerca da relagdo entre antecedente e consequente, nao se

. SarmoN, Wesley C. Causality and Explanation, 1998, p. 54.
4 Tdem, ibidemn, 1998, p. 64.
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inclui apenas uma condicdo empirica inicial e um resultado posterior, mas
também uma lei natural que discipline essa relagdo. Assim, o termo expla-
nans congrega todos os argumentos relativos is condi¢Oes empiricas e as leis
gerais. Por seu lado, o termo explanandum compreende todos os argumentos
que descrevem o resultado, mas nio o resultado mesmo. Portanto, para que
uma explicagéio dessa ordem seja sélida, serd preciso atender ndo apenas a
condigdes logicas, mas também a condi¢des empiricas.® Em segundo lugar,
considera que por lei geral sc deva entender um enunciado «de forma condi-
cional universal que pode ser confirmado ou retificado segundo descobertas
empiricas adequadas», ou seja, o termo lei indicaria que o respectivo enun-
ciado teria sido confirmado por elementos empiricos determinados.s! Assim,
na explicacdo l6gico-dedutiva, ao contririo do que se poderia, 4 primeira
vista, pensar, intervém tanto fatores empiricos gerais (a lei geral), quanto rela-
¢Oes causais especificas (a relagio entre condiciio e resultado). Fazendo-se
uma aplicago desse esquema ao enunciado da teoria da condigio adotada no
Codigo Penal, ter-se-4 a existéncia de uma condi¢do antecedente, de um resul-
tado consequente e ainda de uma lei geral de causalidade, pela qual se explica
essa relagio. A doutrina tem negligenciado acerca da existéncia de uma lej
geral, satisfazendo-se com mera relacdo contrafdtica centrada no critério do
sine qua non, ou da climinacio hipotética. Mas, no esquema epistémico, ha
uma absoluta necessidade de uma lei geral que integre o explanans, sem a
qual nfio se poderd instituir um raciocinio dedutivo. A lei geral de causali-
dade poderia ser, entdo, aquela proposta por HumE acerca da regularidade. O
proprio HeMPEL a adota, quando afirma que uma lei geral, tomada como uma
hipGtese universal, «pressupde a afirmac@io de regularidade do seguinte modo:
em todos os casos em que o fato de uma categoria especifica C (condicdo)
ocorre, em certo lugar e em certo tempo, outro fato de uma categoria especi-
fica E (efeito) ocorrerd no lugar e no tempo de ocorréncia do primeiro».52 Uma
vez assentados, assim, os elementos dessa relagdo, poder-se-4 compreender
que a afirmacZo de que «sem a condicdo A o resultado B nio teria ocorrido»
cstd também associada a um juizo de probabilidade. HEMPEL, nesse ponto, é
incisivo: «s6 se pode dizer que um conjunto de fatos tenha provocado o evento
que se deve explicar, quando se possam indicar as leis gerais que vinculam
as causas e o efeito da forma antes mencionada».®® ou seja, conforme um
Juizo de regularidade. Se € uma relagdo de regularidade que fundamenta a lei
geral, tomada, inclusive, como uma hipétese geral, € indispensavel estabe-
lecer, também, elementos que possam sustentar a afirmacdo de que, dadas as
condi¢des determinadas, o resultado provavelmente ocorrerd ou niio ocorrera,
conforme se queira tomar como fator condicionante, respectivamente, uma

* Hewmper, Carl G. La explicacion cientifica, 1996, p. 249,
#1- Idem, ibidem, 1996, p. 233.
% Idem, ibidem, 1996, p. 233.
# Tdem, ibidem, 1996, p.235;
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acdo ou uma omissao. Apesar de haver invocado uma lei geral de regulari-
dade como um dos fundamentos essenciais da explicacio, HEmpEL niio fornece
elementos acerca de como determinar os graus de probabilidade. Ora refere-se
a critérios indutivo-estatisticos, ora os rejeita em funcfio de sua ambiguidade,
assinalando que serd sempre possivel concluir que um evento poderia ter
ocorrido com alta probabilidade em face das condig¢oes dadas, como também
que ndo podena ter ocorrido. Nesse sentido, diz que: «Nunca estamos em
condigdes de afirmar: tenha sucedido ou néo este fato particular podemos dar
uma explicacdo aceitdvel de seu resultado; e uma explicac¢io, ademais, cujas
premissas sejam enunciados cientificamente aceitos que confiram uma alta
probabilidade 16gica ao mesmo resultado».™

Apesar disso, o sistema de HempeL ndo vé& outra alternativa, sendo
proceder a uma andlise de todos os fatores, em sua visdo global, como propde
CarnaPr, que possam influir no processo de producao do evento, para dai
extrair a conclusdo de que sua ocorréncia era altamente provivel, mas isso sob
o pressuposto de que esses fatores estejam relacionados a uma determinada
situacao cognoscitiva que fundamente os enunciados e dos quais se possa
deduzir a lei geral.”® VEé-se, entdio, que o critério da alta probabilidade nio
pode se afastar de um certo grau de confianca nos enunciados. Analisando o
resultado esperado, que pode ser enunciado a partir tanto de uma concepgao
epistémica quanto de qualquer outra, assinala STEGMULLER que, em qualquer
caso, a relagio entre as condi¢Bes iniciais e o evento ndo pode prescindir de
um juizo de probabilidade. Ademais, como o conhecimento acerca das rela-
¢oes entre antecedente e consequente néo esta situado apenas em um mundo
real, mas também em um mundo possivel — se 0 mundo pensado fosse real e o
resultado certo, ndo haveria motivo para juizos de progndsticos —, a conclusao
probabilistica acerca da relac@o entre as condig@es iniciais ¢ o resultado nfio
¢ simplesmente objetiva, mas, sim, uma relac@o assentada em uma proba-
bilidade acreditada, de ordem subjetiva.”® Nio descarta essa subjetividade
nem mesmo a ideia de uma probabilidade estatistica objetiva. Como todos os
mundos possiveis (e, assim, as condicdes que neles se inserem) correspondem
a probabilidades estatisticas, porque resultam de dados de frequéncia, pode-
se também substituir — diz STEGMULLER — a probabilidade subjetiva quanto
a validade de um determinado mundo pela probabilidade subjetiva de que
os mundos possivels sdo idénticos ao mundo real.”” Assim, a probabilidade
estatistica pode ser convertida, igualmente, em uma forma de afirmagio de
confianga de que, dadas certas condi¢des possiveis, o resultado ocorrera.

** HempeL, Carl G. La explicacidn cientifica, 1996, p, 395.

. Tdem, ibidem, 1996, p. 395.

* StecmiiLEr, Wolfgang, Erkdirung, Begriindung, Kausalitds, 1983, p. 966.
*T Idem, ibidem, 1983, p. 966.
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mesma férmula de BErnouLLr. Entiio, um resultado sé pode ser admitido como
altamente provavel quando se possa contar com sua ocorréncia de modo mais
intenso do que com sua ndo ocorréncia. E possivel também admitir-se validade
a uma probabilidade do resultado, 4 medida que niio possa ser neutralizado
por um relevante elemento probabilistico negativo. Nesse caso, em face da
inexisténcia de outro elemento em sentido contririo, poder-se-ia contar com
a produgdo do resultado.* Segundo essa formulacéo, a defini¢io do que cons-
titua uma alta probabilidade estard sempre na dependéncia da identificacio
do que se possa chamar de baixa probabilidade. Embora esse critério possa
constituir o ponto de partida para uma explicagéo do processo de producio do
evento, ainda nio soluciona a questio proposta, que é a de indicar os indices,
mais ou menos aproximados, do que se possa retratar como alta probabilidade
ou como probabilidade nos limites da certeza, Nesse ponto, variam muito as
consideracdes. Quando MennrrL formulou as conclusdes de seus experimentos
genéticos, considerava de alta probabilidade o fato de que % das ervilhas
apresentassem florais vermelhos, enquanto as demais, florais brancos.®! Esse
percentual, contudo, s6 serd acessivel quando se tratar de um processo causal
material, daf a afirmagio de SaLmoN de que uma relagdo estatistica s terd
sentido se conjugada com sua relevancia causal ou, vice-versa, uma relacio de
causa e efeito deve sempre envolver uma probabilidade estatistica relevante.®
No ambito, assim, das relagdes causais materiais, pode-se compreender como
se processa uma avaliacio quantitativa relevante, de modo a afirmar que uma
conduta poderia produzir o evento, conforme um alto grau de probabilidade.
A indefini¢do persiste, todavia, quando se tratar de processos causais que s6
se tornam relevantes quando apreciados normativamente.

Ao trabalhar com hipéteses controversas, a ciéncia procurou, em certa
medida, proceder a uma avaliagao das condigdes negativas e positivas interfe-
rentes sobre o resultado. Uma dessas propostas ¢ representada pelo Teorema
de Baves, que quer inferir a medida das probabilidades a partir de fatores a
priori e a posteriori. De acordo com esse teorema, os fatores de probabilidade
sG poderdo ser levados em conta se estiverem também conjugados com outro
fator que assinale, com base em comprovacio empirica, que sua assercdo a
um dos fatores anteriores 0 torna mais provivel do que o outro.* Apesar de a
férmula de BAYEs ter sido acolhida com entusiasmo por uma parte da ciéncia,
nao poderi esclarecer, de modo mais preciso, como se medem os graus de
probabilidade, porque faz depender todo seu enunciado da afirmaciio de um
dado que s6 poderd ser colhido mediante uma observagio empirica e que nem
sempre serd suficiente para explicar como o resultado seria mais ou menos

% SteamOLLER, Wolfgang, Erkiiirung, Begriindung, Kausalitit, 1983, p. 983.
#- Sarmon, Wesley C. Causality and Explanation, 1998, p. 67.

% Tdem. Probabilistic Causality, 2007, p. 152.

% Govrrev-Smirs, Peter. Theory and Realiry. 2003, p- 203,
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provavel. Dai a critica que se The faz Goperey-Smith, de que sua férmula
ndo € propriamente um recurso explicativo da producfio de eventos, mas, sim,
um critério de avaliacio de provas.® A inexisténcia de uma acdo devida, que
caracteriza a omissio, ndo constitui, por outro lado, um reforco dos fatores
causais que conduza a afirmacio de que, com ela, o resultado ndo teria ocor-
rido. Na falta desse elemento empirico-causal, a férmula de Bayes se torna
inservivel.

Em substituigio ao teorema bayesiano, entram em cena dois outros
enunciados: um, relacionado a uma probabilidade psicolégica e outro, a uma
probabilidade procedimental.

A concepgio psicol6gica de probabilidade, também chamada de proba-
bilidade personalista, faz depender do comportamento do intérprete o enun-
ciado acerca da probabilidade de um evento. Atendendo a que a avaliac@o do
que seja mais ou menos provavel depende do préprio observador, pensa-se
ser possivel instituir graus de probabilidade, conforme os indices de confia-
bilidade. A esse desfecho chegam alguns adeptos da teoria de BAYES, em sua
vertenie subjetiva, que entendem que a crenga, a confianca ou a opinido acerca
da relagdo entre antecedente e consequente nio implica uma conclusdio em
torno de «sim» ou «ndo», mas uma avaliacio gradual, de tal sorte que seja
possivel sua compreensdo numérica.®s A compreensio numérica em relacdo a
probabilidade de um evento, que também se faz na teoria estatistica, tem, aqui,
outra conotagao: a inser¢do de um dado empfrico a posteriori, conjugado com
um dado empirico a priori, confere ao observador os elementos adequados
a elaborar uma tabela de possibilidades acerca do que se poderia esperar da
relaciio entre antecedente e consequente.® Esse sistema podera até funcionar
quando se tratar de uma forma fisica de relacfio, mas &, como se pode ver,
inadequado para a omissdo. Afinal, como se pode medir numericamente a
relacdo entre uma inatividade e um evento? Tudo ficard na dependéncia de
uma avaliagio arbitriria do observador. O mesmo se pode dizer do famoso
Teorema de Finetti, que quer condicionar a graduacdo da probabilidade a
determinados coeficientes, os quais s6 terfio validade quando se tenha, efetiva-
menie, uma demonstragdo dos indices numéricos da relacio.”” Como pondera
LAux, a probabilidade subjetiva ndo fornece um resultado que seja alheio
a decisio extraida de uma intuigdo subjetiva, o que leva a tratar a questdo
da proporcionalidade segundo o que o observador ou o intérprete constatou

¥ GoprREY-SMith, Peter. Theory and Realiry, 2003, p. 205.

% RouGHLEY, Neil; LiBBE, Weyma. «Wahrscheinlickeits, Enzykopiidie Philosophie und
Wissenschatstheorie, 2004, p. 609,

% PercivaL, Philip. Probability, 2001, p. 362,

% RouGHLEY, Neil; LiUBzE, Weyma. «Wahrscheinlickeit», Enzykopdidie Philosophie und
Wissenschaistheorie. 2004, p. 609.
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ou percebew.”® Uma vez que a conclusdo final ndo pode estar divorciada do
que o intérprete constatou ou percebeu, sem subordinacdo a uma lei geral, a
concepgdo psicoligica ou personalista de probabilidade constitui apenas um
método de avaliagdo de prova e ndo uma verdadeira explicagio dos fatos, e
deixa margem a uma discricionariedade, que afeta a clareza da relagdo entre
antecedente € consequente. Por seu abstracionismo, por um lado, e sua fusio
com os métodos de prova, de outro, tem sido rigorosamente criticada pela filo-
sofia da ci€ncia, sob a acusacfo de confusa e até mesmo de anticientifica.® No
ambito do direito penal, em face da auséncia de um coeficiente numérico, que
possa orientar o processo de identificagio do que seja provavel oun improvével,
as conclusdes normativas devem se basear em critérios objetivos que possam
esclarecer, dentro de graus cada mais aproximados de certeza, a relagdo entre
0 atuar e o resultado. Condicionar a explicag@o cientifica e a definicdo dos
graus de probabilidade & percepcdo do intérprete, ainda que exercida sobre
fatos, mas scm sua submissdo a uma lei geral ou a critérios objetivos, torna
instdvel a decisdo juridica.

Justamente pela instabilidade dos critérios subjetivos, os quais podem
gerar um puro decisionismo, e em contraposicio a teoria psicoldgica, tem-se
firmado na ciéncia contemporanea uma outra espécie de concepgio explica-
tiva, que se convencionou chamar de explicacédio procedimental.

Inicialmente, deve-se dizer que s6 se poderd superar o puro decisionismo
de uma explicagfio ou probabilidade subjetiva, se se trabalhar com um método
que admita a interferéncia de vérios fatores positivos e negativos sobre a
consecucao do evento, Atendendo a esses fatores, poder-se-d graduar seu
grau de influéncia. Neste ponto, parece, assim, correta a primitiva ideia de
BernNouLL, de tragar uma igualdade nos antecedentes, tal como sucede com a
teoria da condigiio. Se as condigGes favoraveis e desfavordveis forem iguais,
ter-se-d uma simples probabilidade. Ocorre, no entanto, que, no mundo real,
as condi¢es raramente sao compensdveis, na mesma e exata proporcao. Isso
pode se dar no jogo de dados, mas néo nas rela¢ées humanas. Pelas proprias
caracteristicas de cada pessoa, a partir de sua individualidade, capacidade,
inteligéneia e outros fatores, e, ademais, pelas variagGes do processo de
comunicagdo, as agdes ou omissdes se exprimem, no mundo da vida, de modo
bastante variado. O procedimento de produgéo dos eventos nem sempre ¢
explicito e claro; muitas vezes & informal e até mesmo obscuro, tudo depen-
dendo de como e onde se situem seus elementos.™ A interferéncia de fatores
positivos e negativos s6 adquire relevancia dentro de um certo contexto, ou
seja, conforme procedimentos especificos relacionados a conduta. A avaliacdo

% Laux, Helmut. Entscheidungstheorie, 2005, PoJ2F

® Burozy, Rrzysztof. The Search for the Certainty: on the Clash of Science and Philosophy of
Probability, 2009, p. 131.

™ GopFReY-SMrtH, Peter. Theory and Reality, 2003, p-214.
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de uma conduta deve ser feita, assim, com base nos elementos que consti-
tuem o processo concreto de producédo do evento. Convém observar, além
disso, que, na definicao de um juizo de probabilidade, devem ser levadas em
conta todas as condi¢Bes que fundamentam o juizo de imputacdo, inclusive
aqueles fatores que ja teriam sido superados pela causalidade superveniente.
A interrupcio do nexo causal, assim, nao impoe a irrelevancia da causalidade
anterior, quando se discuta o grau de probabilidade do evento. O objetivo da
formula da causalidade superveniente prevista no Codigo Penal (art. 13, §
1.7) € delimitar o regresso infinito, mas ndo excluir da argumentacio o que,
de fato, ocorreu. Invocando uma velha hipétese: alguém, ferido por outrem, é
transportado ao hospital e ali recebe tratamento médico; o tratamento é feito
a base de antibifticos, os quais produzem na vitima um choque anafildtico
que a levam a morte; constata-se também que se o médico tivesse ministrado
a vitima, no tempo oportuno, um antialérgico, ela sobreviveria. Aqui, hd
duas sequéncias: a primeira, relativa ao acidente e ao ferimento; a segunda,
ao tratamento. Aparentemente, a vitima morreu do tratamento, néo da ferida.
Mas para avaliar a relagao entre o tratamento e a morte, ¢ indispensivel
também observar a gravidade da ferida e as condic¢bes do paciente. Nio serd
possivel dizer que a vitima ndo morreria se o antibidtico nao fosse ministrado
ou se 0 médico lhe aplicasse um antialérgico. Diante da gravidade da ferida, a
primeira tarefa do médico seria evitar a infecgiio, daf a necessidade do antibié-
tico. Por outro lado, a aplicacdo concomitante do antialérgico poderia inibir
os efeitos do antibidtico. Portanto, a conclusio de que a omissdo do médico
fora determinante para a morte da vitima deve ser sopesada nio apenas por
ela propria, mas também pelos antecedentes. Com base nesses fatores € que se
deve verificar se a acdo devida (aplicar o antialérgico) impediria o resultado
com probabilidade nos limites da certeza. Neste caso, nao se estd tratando
apenas da omissdao do médico, mas também de todo o procedimento causal,
desde o aparecimento da condi¢éo inicial até o resultado final. A relagao entre
antibidtico, de um lado, e antialérgico, de outro, ird proporcionar a criacdo de
estagios de probabilidade, conforme a interacio de todos os demais fatores.
Para se determinarem os graus de probabilidade, é preciso ver até que ponto
a interferéncia do antialérgico poderia afetar os efeitos do antibidtico. A
medida que essa interferéncia constitua uma condicfio negativa do antibiético,
o resultado ndo estara situado com probabilidade nos limites da certeza. Na
explicagdo procedimental, portanto, o que vale ndo € a relagéo direta entre um
antecedente € um consequente, mas todo o processo de producio do evento.

Definidos os pardmetros de uma explicagdo procedimental, pode-se
tentar elucidar os indices ou graus de probabilidade, principalmente, da proba-
bilidade nos limites da certeza. Como regra geral, partindo da explicacéo
procedimental, pode-se aduzir que haverd uma relagdo préxima da certeza
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quando, em contraposi¢io d agao devida, ndo subsista qualquer fator que a
iniba ou exclua.” Naquela hipdtese do médico, caso a aplicagdo do antialér-
gico s6 interferisse eficazmente nos efeitos secundarios do antibiético e nio
no seu efeito anti-infeccioso, a agio devida de ministré-lo ao paciente néo
teria contra si qualquer fator excludente. Daf se poder dizer que, procedimen-
talmente, a realizacio da aciio devida do médico teria impedido o resultado
com probabilidade nos limites da certeza. Essa conclusdo € obtida gragas ao
processo de eliminagio das condigdes interferentes, que vem sendo seguido
pela filosofia da ciéncia contemporanca. A eliminagdo das condigoes interfe-
rentes pode sedimentar tanto uma forma dedutiva quanto nao dedutiva. Como
assinala GODFREY-SMITH, 0S casos mais simples sdo, normalmente, solucio-
nados por mera dedugdo, quando puderem ser eliminadas todas as condi¢oes
menos uma. Mas para casos complexos, nos quais impere a impossibilidade de
eliminacdo de algumas condigdes interferentes, a conclusio deve ser inferida
de um procedimento ndo dedutivo. Para complementar esse procedimento,
devem ser acrescentados, aos argumentos 16gicos, também elementos empi-
ricos, que possam esclarecer quanto & proporgdo de cada uma das condicgdes
remanescentes.”

Numericamente, a ciéncia estabelece uma escala de 0 (zero) a 1 (um) para
medir os graus de probabilidade. Nos limites dessa escala sio, assim, estabele-
cidas variagBes, desde a afirmagio de impossibilidade até a de certeza.” Note-
se, no entanto, que, como os indices de probabilidade sido contingentes, as
afirmacdes em torno da ocorréncia ou ndo ocorréncia do resultado nem sempre
sio definitivas. Mas, de maneira geral, como os indices sdo convencionais,
podem ser confidveis, como forma de avaliagio numérica. De qualquer modo,
devem ser confrontados com as condicOes empiricas intervenientes sobre o
processo de producio do evento.

Argumentando em torno dos procedimentos estatisticos, que servem
de modelo de raciocinio de proporcionalidade, estabelece Boscr uma escala
de probabilidades para a ocorréncia do evento, consoante aqueles indices
convencionais: 0 (zero), como impossibilidade; %2, como probabilidade;
1, como certeza. Entre essas escalas definidas, institui outras sub-escalas,
que preenchem todo o espectro da convengdo.” Atendendo, ademais, a
relaciio entre indices objetivos, que praticamente vem interessar ao direito
penal, e & terminologia empregada em sua caracterizacao, assinala BoscH o
seguinte: «Quando uma probabilidade seja quase igual a 1, o evento quase
sempre (quase certamente) ocorrerd. Em relagdo a isso, emprega-se, entdo, a

. Goperey-SwirtH, Peter. Theory and Reality, 2003, p. 212.

1 Idem, ibidem, 2003, p. 213.

5 Burozy, Krzysztof. The Search for the Certainty: on the Clash of Science and Philosophy of
Probability, 2009, p. 33.

. Bosch, Karl. Statisk. Wehrheit und Liige, 2002, p. 69.
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expressdo probabilidade nos limites da certeza» ™ A probabilidade nos limites
da certeza, portanto, € aquela que apresenta um indice entre 98% a 99% de
chances de que o evento ocorrerd.” Essa € a medida da probabilidade que se
deve trabalhar na omissdo. Hd que ponderar, no entanto, que o julgamento
final de que a agfo devida impediria o resultado com probabilidade nos limites
da certeza estd também submetido a um processo normativo de avaliac@o.
Essa ponderacio € relevante e imprescindivel para evitar que a decisfo esta-
tistica se transforme em fundamento tnico e bastante para a conclusio acerca
da relacdo entre antecedente e consequente. A simples constataglio estatistica,
traduzida em termos numéricos ou proporcionais, G vale como orientacio
inicial. Para que se alcance uma decisfio correta serd preciso confrontar os
critérios de proporcionalidade com os elementos que compdem o procedi-
mento de produgdo, assim, com as condi¢des positivas e negativas concretas
que intervém, segundo uma lei geral, para que o evento ocorra. Se a exigéncia
de uma avaliagcdo normativa corresponde a uma finalidade de delimitagfo da
imputa¢do, consoante os atributos de um Estado de direito, que assegure ao
cidaddo a possibilidade de se opor ao processo de argumentagio empirica, a
inser¢do dos critérios de probabilidade no ambito da decisdo normativa, por
sua vez, tem o escopo de impedir que a explicacio causal s¢ funde, exclusiva-
mente, em uma formulagio dedutiva, pela qual a conclusio seja consequéncia
necessdria de suas premissas.

Quando se confrontam as condicOes positivas e negativas de producio
do evento, surgem trés questoes prdticas, que a ciéncia procura resolver para
delimitar o juizo de probabilidade. A primeira dessas questdes diz respeito 4
impossibilidade de o julgador tomar conhecimento e apreciar todas as condi-
¢Oes que intervém no processo produtivo. A segunda, a fragmentariedade
dessas condi¢oes ¢ sua descontinuidade. A terceira, a de como proceder para
chegar i conclusio final de que a agfio devida teria impedido o resultado com
probabilidade nos limites da certeza. Em face da variedade das condicdes e,
assim, da impossibilidade de sua apreensdo, sustenta-se que, na avaliagiio dos
graus de probabilidade, serd inevitdvel uma subjetividade ou, até mesmo, uma
arbitraricdade. Claro, em toda avaliac@o subsiste certa dose de subjetividade;
afinal, a avaliacfio nfio ¢ feita mecanicamente. Mas a abundéncia das condi-
¢oes que interferem na produciio do resultado e a impossibilidade real de seu
conhecimento nao impedem que o julgador delimite o &mbito de apreciacio,
consoante os dados objetivos que lhe estdio ao alcance. Nesse caso, a avaliagio
serd efetuada sobre esses dados. O que se deve alertar, porém, € que, se 03
dados forem insuficientes para esclarecer até que ponto o resultado dependeria
de uma agio salvadora, nao se poderd fundar sna imputagio ao sujeito. Para

- Bosch, Karl. Starisk. Wahrheit und Liige, 2002, p. 71.
% Dueeen, Hans-Hermann: Brck-Borsmorpr, Hans-Peter. Mit an  Wahrscheinlichkeit
grenzender Sicherheit, 2006, p. 67.
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que a avaliagiio seja correta, serd necessdrio que os dados disponiveis sejam
de tal qualidade e quantidade, que possam sedimentar um juizo de probabi-
lidade. NaceL invoca, nesse ponto, uma analogia com a validade dos mapas
geograficos, que nfo precisam conter todas as particularidades da regido
que querem retratar, 0 que seria, praticamente, impossivel, mas podem ser
titeis quando contenham as informacGes relevantes.”” Mas, se as informagoes
que devem ser coletadas, ainda que o mapa seja bem abrangente, ndo estao
indicadas, a conclusio acerca de sua existéncia ou localizacdo ndo pode ser
enunciada. Pode acontecer, porém, que o mapa indique os acidentes, mas com
deficiéncia ou com falta de clareza. Neste caso, pode o observador verificar se
¢ possivel tomar em conta acidentes ou pontos proxXimos e, por comparagao,
chegar a definir a localizagdo provdvel daqueles que estavam mal delineados.
O mesmo raciocinio deve valer para o discurso penal. Diante da inexisténcia
de indicagdes precisas, o julgador deve ou eliminar o processo de imputagao,
caso ndo chegue a definir os contornos essenciais das condi¢des, ou a buscar
paralelos com outras condicoes existentes, de modo a concluir que a presenga
da aciio devida evitaria o resultado. O desfecho final, contudo, ndo pode se
basear numa simples probabilidade, nem em probabilidade média, mas em
indica¢des de altissima probabilidade, que se convencionou chamar de proba-
bilidade nos limites da certeza. Em relagio a segunda dificuldade, acerca da
fragmentariedade ¢ descontinuidade das condigoes, a avaliacdo deverd ter por
base, primeiramente, os elementos ligados imediatamente ao evento, como
as circunstincias que possam explica-lo sem a participacdo da causalidade
anterior; depois, em face da insuficiéncia dessa primeira andlise, desenvolver
o raciocinio. englobando as circunstincias anteriores. A descontinuidade e
a fragmentariedade das condi¢cdes ndo impedem, assim, um juizo de proba-
bilidade, mas excluem, no entanto, a imputagdo, quando sejam insuficientes
para determinar se o resultado era provdvel e se poderia ser evitado pela acao
devida, com probabilidade nos limites da certeza. Quanto a terceira questao,
trata-se de um procedimento concreto acerca da defini¢iio ou identificagio do
que constitua essencial e do que seja acidental no processo de produgio do
resultado e como avaliar as condi¢des em termos de probabilidade para com
o evento final. Nesse ponto, o julgador deve dividir sua tarefa em etapas. Em
uma primeira etapa, faz uma verificaciio acerca da existéncia ou inexisténcia
de condigbes negativas, que possam excluir a intervencfio da agdo devida.
Em uma segunda etapa, separa, para a devida andlise, os casos em que hé dos
que nfio hi condicOes negativas. Caso constate a presenca de condigoes nega-
tivas, procederd 4 sua avaliagiio para definir até que ponto sua interferéncia
afeta um hipotético efeito da a¢@o devida no resultado. Se a interferéncia das
condi¢oes negativas afetar substancialmente a eficcia de uma aciio devida,
deve-se excluir a imputagZio. Se a interferéncia ndo afetar substancialmente

. NaGEL, Brnest, La estructura de la ciencia, 1991, p. 519,
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a agdo devida, proceder-se-d & sua andlise proporcional. Da andlise propor-
cional € possivel concluir que a acfio devida poderia evitar o resultado dentro
de padrdes médios, que sdo dados, normalmente, pelo chamado senso comum:
neste caso, estard excluida a imputagao, porque se tratard de uma relacio de
simples probabilidade e, assim, insuficiente para fundamenti-la nos delitos
omissivos. E também possivel que se conclua que, na conjugagio entre as
condigoes negativas e a acfio devida, esta poderia ter evitado o resultado com
alta probabilidade, entiio, ter-se-4 de proceder a uma avaliacao mais acurada
dessa relacfio. A alta probabilidade & relevante, mas niio é suficiente, em si
mesma, para fundar a imputacdo na omissdo; s6 sera suficiente se se situar
nos limites da certeza. Para definir esse grau de probabilidade, o julgador ndo
pode se valer do senso comum, nem de sua prépria experiéncia, mas, sim,
de dados objetivos confrontados com as exigéncias contidas no tipo legal.
Quando se chega a esse ponto da avaliaco, a andlise da probabilidade s6 pode
ser concluida em fungio da forma como o tipo legal define a conduta devida e
como se poderia dizer que a omissdo equivale ao seu cometimento por acao.
Af reside o contetdo final do processo de avaliagio. Ao ter que adequar a
andlise dos dados objetivos ao contetido do tipo legal, o julgador terd, entio,
de proceder, também, & sua interpretaciio em face da lesdo do bem Jjuridico,
demonstrando, normativamente, a relevancia e idoneidade da acdo devida. O
mesmo processo deve ser observado, agora, com mais facilidade, caso nio

haja condi¢es negativas que possam interferir na rel acao entre a acdo devida
e o resultado.
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CAPITULO 6

A IMPUTACAO SUBJETIVA
NOS CRIMES OMISSIVOS

I. ODOLO E SEU OBJETO

Diferentemente dos crimes comissivos, nos quais o dolo deve orientar-se
a realizagao da acfo tipica, nos crimes omissivos o dolo se expressa como a
decisdo acerca da inagdo, com a consciéncia de que o sujeito poderia agir para
evitar o resultado e sua agdo era, pois, necessaria a impedi-lo, com probabili-
dade nos limites da certeza. E insuficiente, por conseguinte, para reconhecer
0 dolo, a mera consciéncia da situagio fundamentadora do dever de agir ou o
conhecimento do seu poder de fato para realizar a agao omitida, como queria
WeLzeL.! Mais do que isso, serd necessdrio demonstrar que o sujeito incluiu
na sua decisdo a niio execuc¢iio da a¢do possivel e necessdria.’ Essa é uma
exigéncia, inclusive, que deflui dos préprios termos do art. 18, I, do Cédigo
Penal, que ndo prescinde do elemento volitivo na configuraciio do dolo, o qual
deve ser tomado em conta igualmente nos delitos omissivos.

Além disso, deve conhecer o omitente todas as circunstincias que
compoem a chamada siiuagdo tipica e, nos crimes omissivos impréprios,
ainda dados fiticos que fundamentam sua posicio de garantidor. Isso quer
dizer que, nos delitos omissivos impréprios, deve integrar a representacio
do omitente a ocorréncia do resultado, a modalidade de conduta necessaria
a impedir o resultado, a possibilidade de sua atuacdo, a evitabilidade do
resultado em virtude de sua atividade, a subsisténcia de uma relacio, legal

" WeLzeL, Hans. Derecho Penal Alemdn, 1970, p. 282.

* Assim também, Munroz NeTTo, Alcides. «Os crimes omissivos no Brasil», RDP, 33, p. 27,
1982, e FrRaG0s0, Heleno Claudio. «Crimes omissivos no direito brasileiro», RDP, 33, p. 47,
1982; Santos, Juarez Cirino dos. Direito penal, PG, 4* ed., 2010, p. 206.
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ou contratualmente prevista, ou faticamente assumida, de protegcdo do bem
juridico ou ainda a pratica de uma conduta antecedente arriscada.?

Relativamente a ocorréncia do resultado, o omitente deve saber, diante
das circunstincias objetivas que sdo apresentadas, que o resultado tipico
(morte, lesao, privagdo de liberdade etc.) ird acontecer. Ademais, para que
lhe seja exigida a atuacio, deve conhecer qual conduta deva realizar dentro
das atividades possiveis (por exemplo, langar o salva-vidas, atirar-se na dgua,
pedir socorro 4 autoridade, usar o extintor de incéndio etc.) e representar que,
com essa conduta especifica ¢ possivel, serd evitado ou impedido o resultado,
com probabilidade nos limites da certeza. Portanto, o momento intelectivo do
dolo & composto pela consciéncia quanto i possibilidade do agir, & necessidade
da agdo e & projegiio de que, caso ndo atue, o resultado ocorrerd com proba-
bilidade nos limites da certeza. Como niio se adota, no tocante  causalidade
da omissdo, a teoria do risco, ndo basta para caracterizar o dolo que o sujeito
agregue a sua representagio o fato de que, sem sua atuacio, estardo diminufdas
as chances de que o resultado seja evitado ou impedido, Convém ressaltar que
o dolo deve estar vinculado ao resultado de perigo ou de dano ao bem juridico
¢ ndo, simplesmente, a circunstancias de perigo que fundamentam a situacao
tipica. Essa consideracdo é importante para poder caracterizar a imputaciio
subjetiva nos delitos omissivos préprios, que aparentemente prescindem de
um resultado de dano, mas ndo de um resultado de perigo ao bem juridico. Em
se tratando de omissdo, em que o processo causal niio se desenvolve meca-
nicamente, toda a argumenta¢do em torno do dolo e de seus elementos deve
ter por base o juizo normativo incidente sobre a acio devida e seus elementos
tipicos. Por outra parte, como o dolo deve ter por objeto a relacio entre a
agdo devida necessdria e o resultado provivel nos limites da certeza, torna-se
invidvel admitir-se, aqui, um dolo eventual

Nos delitos comissivos, é suficiente para caracterizar o dolo que o agente
assuma o risco da produgo do resultado, ou seja, que conheca as circunstan-
cias arriscadas e se conforme com elas com vistas ao resultado. Nio se exi ge,
assim, na comiss#o, que o agente tenha a consciéncia de que, com sua agdo, o
resultado se produzird, daf poder deixar sua ocorréncia ao acaso. Nos delitos
Omissivos, ao contririo, o sujeito deverd também incluir, em sua represen-
tacao, a probabilidade do resultado nos limites da certeza e a necessidade de
sua atuacdo, o que s pode ocorrer com dolo direto.

* Wolfgang Nauckr, além desses elementos, ainda inclui no momento intelectivo do dolo a

exigibilidade da acfio de salvamento, que para ele faz parte do tipo de injusto (Strafrecht, Eine
Einfiihrung, 1991, p. 308).

* Admitindo dolo eventual, Roxiv, Claus. Strafrecht, AT, II, 2003, p. 685; Santos, Juarez
Cirino dos. Direito penal, PG, 4. ed., 2010, p. 207; ZarraroNi-Batista, Direito penal brasileiro,
II, 2010, p. 374.
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Ha dolo direto, em geral, quando o sujeito incorpore a lesio de bem
Juridico como seu objetivo final (dolo direto de primeiro grau) ou como conse-
quéncia necessdria de sua conduta (dolo direto de segundo grau). Para tanto,
€m um momento prévio, deve incluir em sua representacio do fato todas as
circunstincias que conduzam a produgdo do resultado, como seu objetivo
final ou como consequéncia necesséria de seu agir. A caracteristica basica
do dolo direto reside justamente na relaco de congruéncia entre objetos que
compoem seu momento intelectivo e seu momento volitivo. No dolo eventual,
hd um déficit de congruéncia desses momentos, de tal sorte que a producgo do
resultado ja ndo aparece nem como seu objetivo, nem como sua consequéncia
necessdria, mas, sim, como consequéncia ocasional relacionada a circunstin-
cias paralelas, concomitantes ou consequentes A conduta realizada. Em todo
dolo direto, o agente identifica, com nitidez, seus objetos, tanto no plano da
consciéncia quanto no dmbito volitivo, No dolo eventual, falta-lhe essa nitidez
na relagdo entre os dois planos, ou seja, ele tem consciéneia do resultado,
mas nao o vincula diretamente & sua vontade. No plano intelectivo, no que
toca aos delitos omissivos, o sujeito sabe que sua conduta é necesséria e que,
com ¢la, o resultado serd evitado com probabilidade nos limites da certeza.
Para compor o dolo, é preciso que a relagiio entre a necessidade da atuagiio e
a verificagdo do resultado se veja alcangada também pela decisdo do sujeito
no sentido de nio agir. Ocorre que, em qualquer caso, ndo haverd dolo se
a decisao do sujeito nio corresponder ao que fora por ele representado. A
imputagdo subjetiva na omisséo depende, pois, de uma decisio precisa do
sujeito, no sentido de que sua vontade se congregue em torno de n#o realizar
a conduta nessas condi¢Bes, o que descarta a possibilidade de o sujeito deixar
o resultado ao acaso.

O problema em relagio ao dolo eventual, quando ao sujeito seja indi-
ferente a ocorréncia do resultado ou quando ele o deixe ao acaso, tem nos
delitos omissivos uma outra particularidade. A questdo é como compatibilizar
essa indiferenga com a exigéneia de que o sujeito, para atuar com dolo, tem
que ter a vontade de ndo realizar a conduta devida, conhecendo sua relacio de
necessidade e probabilidade nos limites da certeza para com o resultado.

No dolo eventual dos delitos comissivos, o agente tem o resultado como
provave], mas atua, porque sua ocorréncia lhe ¢ indiferente. Nio precisa
integrar o dolo eventual, neste caso, a consciéncia acerca da certeza de que
o resultado ocorrerd, nem acerca da necessidade de que, de qualquer modo,
deve deixar de atuar para que ndo ocorra. Basta que o autor tenha o resul-
tado como provavel e se conforme com sua ocorréncia. Essa conformidade
ou indiferenga para com o resultado fundamenta o dolo eventual nos delitos
comissivos porque o desenrolar causal do evento estd sob o controle do
sujeito. Se o sujeito controla o processo causal e deixa o resultado ao acaso,
considera-se que, por isso, 0 integra a0 seu momento volitivo. Claro, ha uma
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ampla discussdo para instituir uma distingao significativa entre dolo eventual
e culpa consciente, mas, basicamente, a teoria da indiferenca tenta explicar,
com algum esclarecimento, o que ocorre na relaciio entre os planos intelectivo
e volitivo do sujeito em face do resultado, a partir do dominio do Processo
causal de sua producéo.

Nos delitos omissivos, ndo hd controle sobre o evento, hé apenas um
Juizo de que o resultado ocorrerd com probabilidade nos limites da certeza se
0 sujeito necessariamente nao atuar, Para que atue com dolo, deve incorporar
a circunstancia da verificagdo do evento ¢ ainda a necessidade de sua atuacio.
Deixar o resultado ao acaso, ndo basta. Bastaria se fosse adotada a teoria que
0 sedimenta apenas na representacio acerca da diminuicio das chances de
sua produgdo, caso a conduta nao fosse realizada. Mas esta teoria esbarra em
uma dificuldade, que € a de ajustar seu enunciado ao comando do art. 13 do
Cddigo Penal, que niio se concentra na diminuicio das chances de producdo do
resultado, mas, sim. na sua produgiio concreta, como forma de orientagdo de
conduta para o sujeito. Embora o art. 13 do Cédigo Penal trace os elementos
de uma orientagio objetiva de conduta, para efeitos de sua imputagio objetiva
no dmbito do respectivo tipo de delito, sua férmula da causalidade interfere
também na orientacdo subjetiva e, pois, na imputagdo subjetiva. Se o sujeito
ndo realiza a conduta, porque deixa o resultado ao acaso, a orientacdo subje-
fiva, centrada na vontade, nio se efetiva em face da probabilidade nos limites
da certeza de sua ocorréncia, nem em face da necessidade de sua atuacio.
Se o sujeito orienta sua conduta por esses parimetros e decide, assim, nio
agir, opera com dolo; se ndo o fizer, mesmo que tenha consciéncia acerca da
probabilidade da ocorréncia do evento, s6 poderd atuar com culpa. Para um
suposto dolo eventual, seria indispensdvel que o sujeito incorporasse essas
circunsténcias em sua vontade e decidisse ndo atuar, mas daf nio deixaria o
resultado ao acaso e agiria com dolo direto. Por exemplo, se o sujeito, diante
de alguém gravemente ferido, decide ndo lhe prestar socorro e nem pedir a
autoridade que o faca, porque verifica que est4 diante de um conhecido assal-
tante, e que, portanto, o resultado lhe € indiferente, niio se conduz com dolo
eventual, mas, sim, com dolo direto. Desde que decida ndo agir, incorpora
em seu momento volitivo as consequéncias da inacfo. Se tiver ddvida acerca
do salvamento, atuard com culpa ¢ ndo mais com dolo. O mesmo vale para
os delitos omissivos impréprios: se o sujeito, na condicio de garantidor, niio
impede o resultado, porque pouco se importa com sua ocorréncia, isso nio &
suficiente para caracterizar o dolo. E preciso que o sujeito tenha decido niio
agir, conhecendo que sua atuaciio era devida e necessiria e que, em face de sua
inagdo, o resultado ocorreria com probabilidade nos limites da certeza. Se o
sujeito tem que relacionar o resultado, quase como certo, ndo o deixa ao acaso.
porque sabe que ele estd muito préximo de se realizar. Deixar o resultado ao
acaso significa pouco se importar se ocorrerd ou ndo; jamais, porém, que esse
resultado ocorrerd. Mesmo nos delitos comissivos, se o sujeito tem certeza de
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que o resultado ocorrerd atuara com dolo direto. Quem atira contra alguém,
sabendo que o matar4, atua com dolo direto. Quando se fala em certeza ou
em probabilidade nos limites da certeza, ademais, convém ponderar que
ninguém tem absoluta certeza de nada. A certeza absoluta é um ente abstrato
inaleangdvel; a certeza, como entidade causal, estd sempre condicionada a
um processo de regularidade, que a projeta, entio, sob a perspectiva de uma
probabilidade extrema. Assim, na prépria expressdo de uma probabilidade
nos limites da certeza estd contida uma parcela de dolo direto. Se o sujeito
quer o resultado e atua para obté-lo, sempre o representa, previamente, como
certo, ou seja, como provavel nos limites da certeza; se ele o representar como
possivel ou ocasional, ndo atua com dolo direto. E necessério, para agir com
dolo direto, nos delitos omissivos, que o sujeito desenvolva coerentemente seu
procedimento subjetivo nos planos intelectivo e volitivo. A congruéncia nos
dois planos, como jd se disse, ¢ fundamental no dolo direto. No dolo direto de
segundo grau, em que o resultado € representado como consequéncia neces-
saria da conduta, essa representagiio é coerente com a vontade de realiz4-lo,
porque os dois planos estido sob mitua dependéncia, de tal sorte que o sujeito
pode oricntar sua conduta de conformidade com os elementos da represen-
tacdo. Por seu turno, o sujeito ndo incorpora em sua vontade o resultado, ainda
que de modo indireto, se ndo tiver plena consciéncia acerca das condicdes da
a¢do devida e de sua necessidade. Considerando, ademais, que a relagiio de
probabilidade nos limites da certeza implica um indice de 98% a 99% de ocor-
réncia do resultado, pode-se ver, entdo, que na omissiio ndo tem lugar o dolo
eventual, porque, consoante esse indice, ndo se poder dizer que o sujeito tenha
deixado o resultado ao acaso. Entfo, se o sujeito deixa o resultado ao acaso, s6
haveri Iugar a culpa consciente € ndo ao dolo. A culpa est4 assim configurada;
0 sujeito tem consciéncia de que o resultado € provivel nos limites da certeza
e de que sua atuacao € necessdria; mas néo incorpora essas circunstiancias em
sua vontade, porque ndo pode se orientar por ela ao deixar ao acaso o resul-
tado. Deixando o resultado ao acaso, o sujeito viola uma norma de cuidado,
porque deveria té-la em conta como elemento de orientacio de sua conduta.

No que toca a representagio acerca dos pressupostos da posicio de
garantidor, ha que se estabelecer o seguinte: a) nio € necessario ao omitente
conhecer a norma legal ou contratual que lhe imponha o especial dever de
prote¢éio, basta que conheca a relagdo fética que lhe dé substrato (relagiio de
parentesco, relagao profissional, relacio especial de protecdo etc.); b) caso se
tenha comprometido faticamente a exercer a protegio, deve ter conhecimento
de que a assumiu; ¢) se produziu com sua atuagio anterior o risco da ocor-
réncia do resultado. deve igualmente saber que sua atuacio era contriria ao
dever e, portanto, arriscada. Se ndo estiverem presentes esses dados na repre-
sentacdo do agente, inexistird delito omissivo doloso, restando lugar apenas i
sua configuragdo culposa, se prevista em lei. Em relagiio 4 ingeréncia, como a
conduta precedente deve ser, necessariamente, contréria ao risco autorizado,
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0 sujeito deve conhecer essa circunstincia, o que poderia ensejar a discussdo
se ndo se eslaria, aqui, tratando de matéria da antijuridicidade e, consequen-
temente, do conhecimento do injusto ¢ néo do dolo. Tendo em vista, porém,
que a ingeréncia deve integrar, quando presente, o tipo objetivo dos delitos
omissivos impréprios, seus elementos devem ser abarcados pelo dolo, inclu-
sive, a caracterfstica referente 4 contrariedade ao dever de cuidado da acfo
precedente. A qualidade de ser a agfio precedente contréria ao risco autorizado
(ou ao dever de cuidado), como ocorre nos delitos culposos, é matéria do tipo
de injusto e ndo da antijuridicidade.

No tocante a afirmagdo da equivaléncia valorativa entre a omissdo e a
agdo, a representacdo do agente guarda uma particularidade. Como a equiva-
léncia constitui propriamente um elemento niio escrito do tipo de injusto dos
delitos omissivos impréprios, com vistas a delimitar restritivamente o 4mbito
de sua punibilidade em face do principio da legalidade, quando a conduta
omissiva ndo estiver expressamente prevista, o dolo deve abarcar as condi¢Ges
faticas que a fundamentem. Assim, deve o agente representar a relacdo direta
de necessidade entre a a¢do devida e o resultado, tendo como pardmetro a sua
ocorréncia, com probabilidade nos limites da certeza, caso ndo atue.

II. O ERRO DE TIPO

Da mesma forma como ocorre com os delitos comissivos dolosos, o erro
quanto a qualquer desses pressupostos de fato e inclusive sobre a posiciio de
garantidor € erro de tipo, que exclui o dolo. O erro, aqui, deve, entretanto,
referir-se aos elementos do tipo de delito omissivo, escritos e nfio escritos. No
exemplo de Naucke, do policial que assiste, sem nada fazer, ao espancamento
de alguém, porque acredita ser incapaz de conter a agressdo, a qual poderia
voltar-se contra si mesmo,” seu comportamento devera ser analisado sob o
aspecto das atividades realmente possiveis de impedir o resultado, que The
eram impostas. Assemelha-se essa hiptese aquela do guarda-vidas, que se¢
recusa a langar-se a0 mar para proceder a um salvamento, porque acredita que
nao podera fazé-lo em face da ressaca ou da violéncia das ondas. Se, em ambos
0$ €as0s, 0s sujeitos efetivamente acreditam que sua atuagiio é impossivel,
porque fisicamente ndo lhe ser vidvel, por qualquer meio, impedir, respecti-
vamente, o espancamento da vitima (na primeira hipétese) ou o afogamento
(na segunda hipétese), sendo o erro inevitdvel, ndo lhes serd imputada uma
conduta omissiva dolosa. Se o erro é evitdvel, restard a punicio por lesdo
corporal culposa ou homicidio culposo, por omissio. Claro, poder-se-ia pensar
também que a representaciio do agente se referisse a relacfio direta entre a acdo

¥ Wolfgang Naucke exclui aqui nio propriamente o dolo, mas o fundamento da equivaléncia,

porque a omissio do policial ndo se podia equiparar A acfio (Strafrecht, Eine Einfiihrung, 1991,
p. 3006).
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nsejar a discussio devida e sua omissdo, diante da ocorréncia do resultado, com pr_oba?ilif:lade
ade e, consequen- nos limites da certeza, o que indicaria a discussio em torno da equivaléncia da
' em vista, porém, omissdo a agio. Nesse caso, porém, os efeitos seriam 0s mesmos. O erro de
petivo dos delitos tipo exclui o dolo tanto nos delitos omissivos impréprios quanto nos delitos
> pelo dolo, incly- omissivos proprios.
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CAPITULO 7
A CULPABILIDADE NOS CRIMES OMISSIVOS

I. O ERRO DE MANDAMENTO

Por outra parte, o erro sobre o dever de garantidor, como tal, € erro de
mandamento, que exclui a culpabilidade, se inevitavel, subordinando-se aos
ditames contidos no art. 21. O que pouco importa € a terminologia, se erro de
mandamento (ou de mandato) ou erro de proibigdo, sendo sua incidéncia sobre
a antijuridicidade da conduta. Em alguns casos, ndo serd facil distinguir entre
erro de tipo e erro de mandato, principalmente quando, como se verifica no
chamado direito penal econdmico, o sujeito nio pode conhecer a agdo que The
& imposta e que, portanto, deve praticar, sem conhecer previamente 0 dever de
realiza-la. Neste particular, a jurisprudéncia alemd, por exemplo, vem acen-
tuando tratar-se de erro de tipo, excludente do dolo, o desconhecimento dos
deveres de prestar declaragiio ou informagao ao fisco, ou de registrar estoque,
ou da obrigatoriedade de informar ao censo etc.'! Esse tema ndo € novo no
Brasil, onde a partir de 1990 comegaram a brotar desordenadamente tipos
penais omissivos em matéria tributdria e previdencidria, nos quais a omissdo
estd vinculada necessariamente ao conhecimento prévio do dever de agir, por
ser este mesmo constitutivo da propria incriminagdo. Nesses casos, o desco-
nhecimento do dever de prestar informacdes ao fisco, ou de recolher contri-
buigoes, por exemplo, nfdo serd erro de mandato, mas erro de tipo, que exclui
o dolo. Justamente em face dessa dificuldade de identificar o dever de agirem
alguns tipos penais, Juarez Cirino dos Santos pondera, com propriedade, que,
aqui, o juizo de evitabilidade tem que ser menos rigoroso para determinar ou
nfo a exclusio da culpabilidade pelo erro de mandato.”

I SCHONKE-SCHRODER-CRAMER, Strafgeserzhuch Kommentar, 24.% ed., 1991, p. 246.
2 §antos, Juarez Cirino dos. Direito penal, PG, 4.* ed., 2010, p. 209.

TEORIA DOS O

Qutra gu=
do dever de azx
de elementos =
(por exemplo. ¢
econdmica. &=
na esfera do 1=
para fundame=
ramente, se o &
¢Ocs complens
¢ invélido arza
da quanto & &=
tribunais tém 4
Ora, oscilam 2
Pressuposio o
Consumidor " |
tipo deve s 4
para com o s
com o8 defm
nos delitos oo
de delito pos
de culpabilidy
subjetiva. Mo
elementos =
de tal mode §

conhecer 0 =y
opera-se umi
unidade da =
erro Sui geme
efeito excles
termos dozm
COMO erTo s
da tipicidads |

1I. A INEXES

Uma =g
mesmos o

3. Roxin, Ol
% Ver notz 3
5 Tavares e
5 Com penssn
que, com sse 4
HOFMAiive 7o



ISSIVOS

no tal, é erro de
rdinando-se aos
logia, se erro de
incidéncia sobre
. distinguir entre
0 se verifica no
>r a agdo que lhe
nente o dever de
nplo, vem acen-
nhecimento dos
=zistrar estoque,
. 140 € novo no
adamente tipos
quais a omissdo
=ver de agir, por
casos, o desco-
recolher contri-
1po, que exclui
fever de agir em
ropriedade, que,
2 determinar on

. p. 246.

TEORIA DOS CRIMES OMISSIVOS ~ PARTE 11 - COMPONENTES DOGMATICOS 401

Outra questdo relevante é aquela relativa ao critério de reconhecimento
do dever de agir. A doutrina penal costuma invocar,’ quando se trate da andlise
de elementos normativos do tipo, como € o caso em muitos delitos omissivos
(por exemplo, aqueles relacionados a sonegagio fiscal ou a infragdo a ordem
econdmica, de vender mercadoria imprépria para consumo), um conhecimento
na esfera do leigo. Esse critério, todavia, constitui apenas um recurso retérico
para fundamentar a punibilidade e nao um meio adequado a aferir, verdadei-
ramente, se o agente conhecia ou podia reconhecer o dever de agir. Nas infra-
¢oes complexas, em que se exige um conhecimento especializado do sujeito,
¢ invilido arguir-se um conhecimento leigo. Veja-se que, nesse caso, COmo se
d4 quanto 2 definicio de mercadoria impropria para consumo, at€é mesmo os
tribunais tém dificuldades em definir o que constitua o objeto da a¢do devida.
Ora, oscilam entre subordinar esse conceito a exigéncia de uma pericia, ora ao
pressuposto de nocividade, mesmo em face da definicao contida no Cédigo do
Consumidor.* Daf se dizer que o conhecimento de um elemento normativo do
tipo deve ser aferido de conformidade com o sujeito individual e sua relagdo
para com o sistema de valores da ordem juridica. Isso porque, tal como ocorre
com os delitos culposos, o conhecimento dos elementos normativos do tipo
nos delitos omissivos envolve preceitos da ordem juridica e néo apenas do tipo
de delito posto em questdo.’ Poder-se-1a pensar, entdo, que isso seria matéria
de culpabilidade e, portanto, da consciéncia do injusto e ndo da imputagéo
subjetiva. Mas parece que o problema ¢ mais complexo, porque, quando os
elementos normativos do tipo se integram na avalia¢do do contetido de injusto,
de tal modo que o sujeito ndo possa conhecer o dever de agir, sem também
conhecer o significado do objeto da conduta que deve praticar, e vice-versa,
opera-se uma verdadeira unificagao entre tipicidade e antijuridicidade. Essa
unidade da tipicidade ¢ da antijuridicidade conduz ao reconhecimento de um
erro sui generis, que poderia ser chamado de erro de injusto, o qual teria como
efeito excluir a relagfio subjetiva entre o agente e a norma mandamental. Em
termos dogmaticos, esse erro, que poderia ser tratado, em moldes analégicos,
como erro sobre descriminantes féticas, implicaria a exclusdo do injusto ¢ ndo
da tipicidade ou da culpabilidade.®

I1. A INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA

Uma vez que nos delitos omissivos vigoram as mesmas regras e os
mesmos fundamentos para o juizo de culpabilidade dos crimes comissivos, a

3 Roxm, Claus. Strafrecht, AT, 20006, p. 486 e ss.

% Ver nota 38 do cap. 5, a p. 378.

5 Tavares, Juarez. Tearia do crime culposo, 3 ed., 2009, p. 445.

6 Com pensamento semelhante em relacdo ao erro de proibigdo, mas com a conclusdo de
que, com isso, fica excluida a culpabilidade e ndo o injusto, HenricH, Bernd. Der [rrtum diber
normative Tatbestandsmerkmale, Festschrift fiir Claus Roxin, 2011, p. 450 e ss.
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doutrina tem-se manifestado contraditoriamente no tocante 4 possibilidade de
se adotar, quanto aqueles, uma causa supralegal de exculpagao.

ApGs a perda da importéncia do fundamento da culpabilidade com base
1o poder agir de outro modo, a decisdo acerca da inexigibilidade de conduta
conforme a norma deve passar necessariamente por outra avaliacio. Na
verdade, o fundamento do juizo de culpabilidade deve residir na capacidade
de motivagio do agente conforme as exigéncias da ordem juridica e nio no
seu, a priori indemonstravel, poder agir de outro modo. Para isso, torna-se
indispensavel que na emissdo desse juizo se tenha em consideracdo o papel
social do sujeito, seu comprometimento para com a defesa e protecio do bem
juridico e sua capacidade pessoal de internalizar os mandamentos normativos.
Somente depois da andlise e demonstragio desses pressupostos, é que serd
possivel o exame de uma causa geral de exculpagio, com base na chamada
inexigibilidade de conduta diversa.

Ao tornar concreta essa andlise, pode-se dizer que a questio da inexi gibi-
lidade de conduta diversa nos delitos omissivos esti essencialmente vinculada
a natureza da norma mandamental que constitui seu substrato. Esta fntima
relacdo entre dever e exigibilidade de conduta diversa é de tal modo significa-
tiva que autores de renome como NAUCKE a inserem no préprio tipo de injusto.
Na realidade, o juizo de exigibilidade deve ser feito em duas etapas: no tipo
de injusto, tem-se em vista a real possibilidade de realizar a acdo mandada, e,
na culpabilidade, a capacidade de motivagio do sujeito. Nos delitos omissivos
Impréprios, em que esta matéria se mostra de importincia, a questdo da inexi-
gibilidade estd vinculada praticamente & determinacio do dever de garantidor,
que condiciona, como elemento do injusto, a propria culpabilidade. Mas
convém salientar que aqui ndo sio levados em conta 0s pressupostos materiais
ou formais da posi¢io de garantidor, que constituem elementos préprios da
tipicidade, sendo o dominio do sujeito acerca do acontecimento, com vistas
4 sua capacidade concreta de atender 4 imposicfo normativa de protecio do
bem juridico posto em perigo. O que fundamenta, portanto, a culpabilidade ¢
0 juizo sobre se o sujeito, nas circunstancias em que se encontrava, dominava
0 processo de producdo do resultado e poderia, entdo, motivar seu comporta-
mento de acordo com o mandamento normativo. Ao mesmo tempo em que se
justifica a insercao dos elementos de fundamentagio da posico de garantidor
com base no fato de que, naquelas hipdteses, a vitima como portadora do
bem juridico se encontrava incapacitada de exercer sua funcio protetiva, ao
inverso, ao sujeito sera atribuida, como culpabilidade, a omissio da acdo legal
ou juridicamente ordenada quando, apesar de exercer o dominio do fato, se
insira no dmbito de protecdo do bem juridico e esteja capacitado de motivar-se
e, pois, de atender a essa determinacio.

Sob esses fundamentos, ndo ha como se negar a possibilidade da adogio
de uma cldusula geral de exculpagiio nos delitos omissivos. Basta que ndo se
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demonstre no caso concreto a necesséria vinculag@o entre o dominio do fato
€ a capacidade pessoal de atender as imposicdes destinadas a exercé-lo em
face do bem juridico, para que se exclua a culpabilidade, por ser inexigivel
a0 sujeito outro comportamento. Assim, nio haverd culpabilidade naquelas
hipéteses em que o sujeito, diante de uma situacio de colisdo de deveres ou de
interesses, deixa de realizar a a¢io mandada para evitar a les3o a bem juridico
préprio ou de terceiro préximo,” como no exemplo dos pais que deixam de
impedir a acfo de trifico de drogas de sua filha para ndo expd-la a prisdo; ou
no exemplo do sujeito que deixa de declarar a verdade, como lestemunha, para
ndo se submeter, ele mesmo, a um procedimento criminal pelo fato acerca do
qual estd prestando depoimento. E que nestes casos, diante da colisdo de inte-
resses ou deveres, o sujeito nfio se situa no Ambito de comunicac¢io da norma
mandamental e, portanto, néo se pode motivar de acordo com a determinagdo
da norma, néio merecendo, por isso, o juizo de censura da culpabilidade.

" Rupovpr, Hans-Joachim. Strafgesetzbuch, Systematischer Kommentar,1977, pré-anotaciio
ao § 13; com reservas, MAURACH-GOSSEL-ZIPF, Derecho Penal, PG, vol. 11, 1995, p. 272.




CAPITULO 8
CONCURSO DE PESSOAS E TENTATIVA

Dois outros aspectos dos crimes omissivos constituem questdes polé-
micas, ainda sem solugdes definitivas. Sdo os aspectos relativos ao concurso
de pessoas e & tentativa. Nesse tema, a doutrina tem tomado caminhos absolu-
tamente contraditérios, sendo melhor que se adotem regras especiais, direcio-
nadas a respectiva modalidade de delito.

I. CONCURSO DE PESSOAS

A doutrina é bastante contraditéria em relagdo ao concurso de pessoas nos
delitos omissivos. Na Alemanha, RoxiN, entre outros, ndo admite coautoria,
mas entende possivel a participacdo.! WESSELS-BEULKE fazem uma distingdo
entre participaciio ativa e passiva; a participacdo ativa em omisséo alheia é
caracterizada como coautoria, autoria mediata, instiga¢io ou cumplicidade;
a participagfio passiva s6 configura um concurso de pessoas quando o parti-
cipante por omissio for garantidor; se ndo for garantidor, ficard excluido do
processo de autoria e participaciio.? STRATENWERTH-KUHLEN rejeitam a autoria
mediata; quanto & coautoria, procedem a wma diferenciac@o: se os autores
forem garantidores e se omitirem ao mesmo tempo diante da evitagdo do
resultado, € possivel a coautoria por omissdo, mas ela € irrelevante porque
cada um responde como autor; se, porém, o resultado s6 pode ser evitado pela
a¢do devida conjunta, haverd coautoria; no que toca & participagdo, admitem-
na, mas ponderam que tal sé ocorre excepcionalmente, quando ndo estejam
presentes condigdes préprias da autoria do delito omissivo.” Na doutrina brasi-
leira, Luiz Regis Prapo rejeita qualquer forma de concurso de agentes.* Heitor

Roxs, Claus. Strafrechr, AT, 11, 2003, p. 667 e 681.

WesseLs-BeULKE. Strafrechs, AT, 40. ed., 2010, p. 288,

STRATENWERTH-KUHLEN. Strafrecht, AT, 6.7 ed., 2011, p. 302 e ss.

¢ Prapo, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, 10.°* ed., vol. 1, 2011, p. 470.
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Costa JUNIOR entende incabiveis a coautoria e a autoria mediata; em relagio
4 participacfio, acolhe a possibilidade de cumplicidade tanto nos delitos omis-
s1vos proprios quanto improprios; no que toca i instigagio, faz distingdes em
fungio da forma de participacio: uma instigacio ativa conduzira a um delito
comissivo, ou fard do instigador um garantidor de um omissio imprépria.’
Juarez Cirino dos Santos admite a coautoria nas hipGteses de dirigentes de
empresas com atribuigoes estatutarias comuns. Também vé a possibilidade de
uma participagdo no caso de um vigia que ndo impede o furto em estabeleci-
mento, cuja seguranga estava a sen encargo.® Cezar BrrencourT postula pela
possibilidade tanto de coautoria quanto de participagio, com a condigio, para
esta Ultima, de que os omitentes ndo possam ser tidos como autores indivi-
duais.” Nilo BaTista, que realizou proficuo estudo sobre o tema, assinala, em
primeiro lugar, ser incabivel trabalhar-se o concurso de pessoas nos delitos
omissivos sob o critério do dominio do fato, porque a responsabilidade, aqui,
sO afeta aquele que estd comprometido com um dever de atuar. Nesse sentido,
rechaga, em segundo lugar, a coautoria e a participa¢io, indicando que, nas
hipdteses de instigagdo por acdo, ou se trata de delito comissivo, ou de abso-
luta irrelevancia, quando o sujeito ndo detenha as qualidades da autoria.®
Como os crimes omissivos sdo delitos de dever, para usar a terminologia
proposta por Roxin,” hid uma certa especializagfio dos sujeitos, quer porque
se encontrem concretamente diante da situagiio de perigo e, assim, estejam
obrigados a atuar em face de um dever geral de assisténcia, quer porque apre-
sentem uma especial vinculagio para com a protecdo do bem juridico.

Embora a norma mandamental possa se destinar a todos, como na
omissdo de socorro, o preenchimento do dever é pessoal, de modo que ndo
¢ 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 situem diante da chamada situacdo tipica;
depois, aqueles que, estando em condicdes reais de impedir a concretizaciio
do perigo, tenham uma vinculagio 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, pode-se afirmar que nos crimes omissivos nio ha
concurso de pessoas, isto €, ndo hd coautoria nem participacio. Essa é a velha
e sempre atual licdo de WELzEL. ¥

*  Costa Juntor, Heitor. A tearia da omissdo no pensamento juridico-penal de Tobias Barreto,

1979, p. 88, 136, 140.

8 Santos, Juarez Cirino dos. Direito penal, PG, 4. ed., 2010, p. 357.

" Brrencourt, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, 152 ed., vol. 1, 2010, p. 496.
Batista, Nilo. Concurso de agentes, 4." ed., 2008, p. 84 e ss.

* Roxw, Claus. Téterschaft und Tatherrschaft, 6.° ed., 1994, p- 459 e ss.

" Werzer, Hans, Derecho penal alemdén, 1970, p. 284,

8
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Cada qual responde pela omissio individualmente, com base no dever
que lhe ¢ imposto, diante da situacdo tipica de perigo ou diante de sua posigio
de garantidor. Trata-se, como expde Armin Kaurmann, de uma forma especial
de autoria colateral. S30 estas suas palavras; «Se 50 nadadores assistem impas-
siveis ao afogamento de uma crianca, todos ter-se-io omitido de prestar-lhe
salvamento, mas nio comunitariamente. Cada um serd autor do fato omissivo,
ou melhor, autor colateral de omissioy.!!

ExempLo N. 1. Alguém est4 na companhia de outra pessoa e vé terceiro
afogar-se. Quem se est4 afogando ¢ filho de uma das pessoas que observam
0 afogamento. Os dois ndo s6 o observam, mas comentam entre si quem ird
salvé-lo, ressaltando as incertezas desse cmpreendimento. Afinal, decidem em
conjunto que ndo irfio proceder ao salvamento. Embora um tenha aconselhado
0 outro acerca do que devesse fazer ou ndo fazer, inexiste no caso participagdo,
porque um deles responderd por crime de omissio de SOCOITO € O outro por
homicidio por omissdo. Cada um, portanto, responde individualmente pela
omissdo e seus efeitos, na medida de sua posicdo em face da prote¢do do bem
juridico. O pai viola o dever de impedir o resultado, porque era garantidor da
vida do filho. O outro viola o dever geral de assisténcia, porque, como cidaddo
presente na situacio de perigo, tinha que lhe prestar socorro.

Note-se, assim, que 0 comportamento de cada um, que pode coincidir
¢om o comportamento do outro, ndo € decisivo para determinar a participaco.
O que importa € a posigio de cada sujeito diante da protecio de bem juridico.
Como a realizagio do tipo dos delitos omissivos est4 associada a violagoes de
deveres, desde que qualquer pessoa tenha violado o dever que lhe € imposto, ja
estara dando inicio & execugio do fato, que, dependendo da configuracio legal,
pode exigir a verificacio do resultado para a sua consumacao. Este raciocinio
n&o muda, quando o dever que é imposto aos vérios agentes pertence & mesma
fonte. Se os que se omitirem do salvamento forem, ambos, os pais de quem se
estd afogando, assim mesmo sua comum resolugéo ndo implica participacio
ou coautoria. J4 que o comportamento de ambos nio interfere na realizacdo do
tipo de delito que lhe seja atribuivel, a participagéo, pelos seus fundamentos,
ndo pode exclusivamente derivar da fonte do dever de agir. Vale dizer: mesmo
que os deveres remontem 4 mesma origem, o omitente nio deve ser visto na
qualidade de portador de um dever soliddrio, mas, sim, como pessoa indivi-

dual, sobre quem recai o mandato normativo de realizar determinada acdo
para afastar a ocorréncia do resultado.

Centralizada a andlise no critério do dominio do Jaro, que monopoliza
os fundamentos da autoria, deve-se também concluir, como o faz Bustos

1

Kavrmann, Armin. Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959, p. 189.
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Rawmirez, " que efetivamente serd impossivel qualquer forma de coautoria ou
participacio na omisso. E que qualquer forma de concurso de pessoas no
fato punivel, quer se trate de coautoria ou de participagdo em geral, pressupde
uma divisdo na execugdo ou concretizagio do dominio do fato (coautoria), ou
a contribui¢do material (cumplicidade) ou psiquica (instiga¢do) ao autor para
executar a acao proibida. Como na omissio inexiste o dominio do fato, pois
ndo se pode imaginar uma execugfo material daquilo que se plangjou realizar,
a participagio deixa de ser real para tornar-se potencial, isto €, um observador
objetivamente neutro jamais poderd estabelecer ex ante quem seria autor ou
participe, com base nos dados que lhes sejam disponiveis, porque todo o fato
sG poderd ser avaliado apés se constatar a infracio ao dever de atuar. Admitir-
se a participag@o nesse caso implicaria retird-la de sua base no fato tipico, que
¢ o sustentdculo da garantia individual, para submeté-la a um puro critério de
politica criminal voltado exclusivamente 2 questio de sua punibilidade.

Por outro lado, ao associar-se o critério do dominio do Jato ao critério
Jfinal-subjetivo-objetivo, mais nitida ainda se torna a impropriedade da tese
contraria. Nos delitos comissivos, quem auxilia o autor ou quem o convence
a atuar pode delimitar precisamente o dmbito de sua participagio, porque a
sua execucdo lhe permite decidir se igualmente quer dividir com aquele as
tarefas reais da consecucio do que € proibido, tomando o fato como proprio
e assim tornando-se seu coautor, ou se simplesmente quer tomar o fato como
alheio e nele participar como cimplice ou instigador. Nos delitos Omissivos,
ao contrario, inexistindo o dominio do fato por parte do autor, ao qual se
responsabiliza ndo pela sua proeminéncia na execugio, senio porque a ordem
Juridica Ihe imp3e um dever de atuar, quem queira dele participar ficard desde
logo impossibilitado de decidir se quer dividir funcionalmente as tarefas com
0 autor ou se simplesmente quer atuar em fato alheio.

Resta examinar a posicdo de terceiro, que através de conduta comissiva,
contribui para a omissdo de quem tinha o dever de impedir o resultado. Da
mesma forma que inexiste participacio ou coautoria nos delitos Omissivos,
quando os sujeitos se omitirem em face da mesma situagdo de perigo, aqui
também serd impossivel admitir-se a relevéncia dessa outra modalidade de
participagdo. Deve-se seguir neste contexto a ponderaciio de Roxix, ao estipular
como pressuposto de qualquer concurso de agentes que todos os participantes
estejam subordinados aos mesmos critérios de imputagzio,* o que nio se d4
quando se trata de delitos comissivos ¢ omissivos, em face da propria estrutura
da norma. Cada qual — agente e omitente — serdo igualmente autores do fato,
0 primeiro, de crime comissivo e o outro, de crime omissivo. Se, por qualquer
motivo, for impossivel a incriminagio do instigador por delito comissivo, por

% RaMkEZ, Juan Bustos. Manual de derecho penal, PG, 3.* ed., 1989, p. 296.
" Roxm, Claus. Tdterschaft und Tatherrschaft, 1994, p. 470,
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nao preencher alguma condigdo do tipo legal, como se da, por exemplo, com
o particular que instiga um funcionario a nao realizar um ato de oficio que
lhe incumbia (prevaricacdo — art. 319), tal fato sé pode ser solucionado por
via legislativa através de uma previsdo tipica expressa acerca dessa forma de
atividade. Esta solucdo, algumas vezes, pode parecer injusta, mas € a tnica
admissivel dentro de um direito penal de garantia. Diversa € a hipotese do
exemplo n. 1, quando estranho convence o pai a nao socorrer o filho que se
estd afogando. Neste caso, o pai responde, como garantidor, por homicidio por
omissio, e o vizinho por omissdo de socorro, como jé dito. Solugfo contriria,
proposta por ArzT no sentido de uma participacao ativa no delito do pai,' é
inaceitivel em face da diversidade de deveres incidentes sobre os sujeitos.

Exemrro N. 2. (Rodriguez MoururLo; Heitor Costa JUntor). Virios
irmdos se dirigem com um carro para a casa de seus pais. Durante o percurso
causam um acidente, com ferimentos em uma pessoa, mas a abandonam no
local e seguem viagem. O pai, que nido havia visto a vitima e nem participado
do acidente, ainda que soubesse do ocorrido por informagio de sua mulher,
exorta aos filhos a sairem com ele para uma taverna, sem dar a devida atencdo
a pessoa ferida. Rodriguez MouruLLo e Heitor Costa JUNIOR concebem uma
instigaciio ao delito de omisséo de socorro por parte do pai.’® Mas, atendendo
a argumentacio em torno dos efeitos do conceito de delitos de dever, como € o
caso da omissdo de socorro, sO restam duas alternativas: ou o pal nao poderia
prestar socorro € nem poderia chamar a autoridade para que o fizesse e, assim,
ndo cometeria qualguer crime, ou poderia fazé-lo e seria autor da omisséo de
socorro, tal como seus filhos.

Diferente €, entretanto, a hipitese de uma autoria mediata dolosa comis-
siva em relacdo a um omitente.'® Por exemplo, quando alguém, mediante a
ameaca de um revolver, impede que o controlador de voo do aeroporto trans-
mita as orientacdes de pouso a8 aeronaves, vindo a causar um grave acidente.
Nesse caso, o fato nido deve ser tratado como delito omissivo, sendo como
delito comissiva, jd que a consecugio do objetivo proposta pelo autor mediato
resultou de sua interferéncia direta na sequéncia dos acontecimentos, da qual
0 omitente era apenas um instrumental.

II. TENTATIVA

No tocante & tentativa, as coisas sdo um pouco mais complexas. Pode-
s¢ afirmar, se bem que teoricamente se pudesse pensar 0 contririo, que nos

4 Arzt, Gunther. «Zur Garatenstellung beim unechten Unterlassungsdelikte» (1. Teil), JA,
1980, p. 357.

B Costa Junior, Heitor. A teoria da omissdo no pensamento juridico-penal de Tobias Barreto,
1979, p. 87.

16 Ramirez, Juan Bustos. Manual de derecho penal, PG, 3 ed., 1989, p. 206.
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crimes omissivos proprios nao se admite tentativa, porque, uma vez que a
omissdo esteja tipificada na lei como tal, se o sujeito se omite, o crime j4 se
consuma; se o sujeito ndo se omite, realiza o que lhe foi mandado. Nos crimes
Omissivos improprios, entretanto, a doutrina tem admitido a tentativa, mas
alterando as suas bases tradicionais."”

1. Atos preparatorios e executivos

No campo da diferenciagio 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 haveri tentativa toda vez
que, iniciada a realizagfio estrita da agao tipica, ndo ¢ alcangada a consumaciio
do delito por circunstincias alheias a vontade do agente. Essa férmula, que
adveio do direito liberal burgués, & consequéncia de uma interpretagio formal
e restritiva dos dispositivos legais que regulamentam a tentativa, com base no
inicio da execug@o. E € de se notar que a definicio legal da tentativa inserida
no art. 14, 11, do Cédigo Penal brasileiro é igualmente da tradiciio dos paises
da América Latina, como, dos cddigos da Argentina (art. 42), Chile (art. 7.%)
e Uruguai (art. 5.°).

A questdo principal da tentativa reside justamente na determinacio do que
constitua esse inicio de execu¢do. A teoria formal-objetiva, fiel ao enunciado
da teoria causal-naturalista, s6 poderia considerar como inicio da execucao
aquilo que, objetivamente, desse impulso ao desenrolar da agiio tipica. tomada
no contexto da causalidade. No crime de homicidio, por exemplo, a tentativa
80 teria lugar no instante em que o agente iniciasse a aciio de matar, isto é,
comecasse a disparar contra a vitima, ou a esfaqued-la, ou a ministrar-lhe
venenao etc.

Essa teoria, entretanto, embora tenha seus méritos incontestiveis, princi-
palmente no sentido de buscar uma precisa delimitacdo da zona que separa a
conduta proibida da permitida, nio € suficientemente apta a, diante de alguns
casos controvertidos, estabelecer ao destinatdrio da norma a orientagao basica
de sua conduta em face do bem juridico.

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

Como complemento a esta teoria puramente formal, a doutrina tem
desenvolvido outros critérios, como os da teoria material-objetiva ou da
teoria subjetivo-objetiva, agregando-se-lhes ainda o critério do perigo para

'" Entre nds, Juarez Cirino dos Santos rejeita inteiramente a possibilidade de tentativa nos
crimes omissivos e considera que sua punicio seria inconstitucional por violagdo ao principio
da legalidade (Direito penal, PG, 4. ed., 2010, p. 210).
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0 bem juridico. Mas todas essas orientagoes sd0 igualmente defeituosas, ndo
havendo até agora uma solugio definitivae escorreita na determinagao precisa
do que se deva entender por inicio da execucdo.

Exemrio: Dois ladrdes pretendem arrombar uma casa, que ¢ guardada por
ferozes cies, além de possuir grades e alarmes €m portas € janelas. Para reali-
zarem o furto, necessitam, previamente, contornar esses obstdculos. Primei-
ramente, matam os cachorros; depois colocam 4cido nas grades e fechaduras
e, finalmente, provocam um curto-circuito para desativar o sistema de alarme.
Pela teoria formal-objetiva, esses atos, que nio podem ser identificados com
a acdo de subtrair, constituem mETOs alos preparatérios, impuniveis. Pela
teoria material-objetiva, constituiriam ja infcio da execucio do delito de
furto, porque estariam integrados em plano natural a propria agao tipica de
subtrair, como seus suceddneos, e teriam colocado em perigo o bem juridico.
A mesma solucdo seria dada pela teoria subjetivo-objetiva, com base no plano
dos agenztes.

A questiio da aplicacfio dessas teorias alternativas reside, porém, na inse-
guranga juridica que podem gerar, porque, desvinculadas da exata configuracao
da acdio tipica, comegam a interpor na andlise do tipo crit€rios nem sempre
inequivocos, como o do suceddineo natural da acédo tipica. A superagdo desses
problemas de seguranga s6 pode ser alcangada no caso concreto.

No exemplo citado, os atos praticados pelos ladrdes estio descritos no
Cédigo Penal como modalidade qualificada de execugéo do delito de furto
(art. 155, §4.°, 1), o que o8 caracteriza como atos de execucéo da propria agéo
tipica, desde que, entretanto, a subtragao deva ser praticada imediatamente apés
aqueles atos. Se, entre tais atos, embora referidos como formas qualificadas do
agir, e a ago tipica de subtrair, houver uma solugiio de continuidade, porque,
por exemplo, os ladrdes pretendiam entrar na casa somente no dia seguinte, 0
fato de matarem o cachorro, despejarem dcido nas grades ou provocarem um
curto-circuito ainda ndio constitui inicio da execugdo do furto.

Independentcmente da teoria que s¢ adote, se um determinado ato vier
referido na lei como elemento de qualificago, ou forma agravada, o que deve
valer é a relagiio direta entre esse ato e a imediata realizacio da agdo tipica.
Aqui, praticamente, 0 proprio legislador descreve o ato, que poderd ou nao ser
ato de execucio, dependendo de sua relagao para com a realizacao da acio
tipica. Se o ato, previsto como forma qualificada, for praticado dentro do plano
de imediatamente apds ser realizada a aggo tipica, tal ato j4 constitui inicio de
execucio do delito. Esta ¢ a posi¢io maj oritdria da doutrina,"” quando se trata
de crimes comissivos.

15 JESCHECK-WEIGEND, Lehbuch des Strafrechts, 1996, p. 524: Roxm, Claus. «Tatentschluss
und Anfang der Ausfiihrungs, Juristische Schudung, 1979. p. 1; WESSELS-BEUTKE. Strafrecht,
AT, 402 ed., 2010, p. 227.
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2. Nos crimes omissivos impréprios

Nos crimes omissivos impréprios, pressuposto fundamental ¢ de que a
omissao de impedir o resultado tenha equivaléncia i sua producio por agio.
Uma vez que se admita esse pressuposto — e nem poderia ser de outro modo,
porque sem isso ndo se poderd configurar um delito omissivo impréprio —,
0 inicio da execugdo se da sobre a mesma base dos delitos comissivos. Isso
ocorre quando o sujeito se tenha omitido de uma acfio devida de impedir
o resultado, equivalente a acfio tipica de produzi-lo. Mas dessa omissio se
deverd afirmar, com probabilidade nos limites da certeza, de que o resultado
ocorrerd se o sujeito ndo realizar imediatamente a acdo. A simples violacdo
do dever de impedir o resultado nio é suficiente para caracterizar a tentativa,
porque, com isso, ainda ndo se poderd dizer que a omissdo corresponde a acdo
€, assim, poe em perigo o bem juridico. A equivaléncia da omissio 2 aciio s
passa a se verificar, em termos de afetagio do bem juridico, quando a situagio
concreta indique que agiio devida deva ser realizada naquele momento, se se

quiser evitar, com probabilidade nos limites da certeza, que o resultado se
produza.

Atendendo a essas caracterfsticas, a doutrina tem-se orientado em trés
sentidos: a) de tomar como decisiva a niio utilizacio da primeira possibilidade
de salvamento;™ b) ou da dltima chance de fazé-10.2 ou ¢) ainda do perigo

conereto para o bem juridico, produzido pelo atraso na prética da acdo apta a
impedir a les@o.?!

A doutrina dominante parece seguir uma vertente objetiva da proposta
adotada WESSELs:”” se o perigo para 0 bem juridico s6 ocorrerd mais tarde, o
inicio da execugdo néo pode se dar com a ndo utilizagio da primeira chance
de salvamento, mas, sim, com a ndo utilizacio da dltima, quando o perigo
entrar em sua fase aguda. Somente nesse momento & que se configuraria uma
situag¢do equivalente a uma produgio do evento por acéo e se poria em perigo
0 bem juridico. Assim, se o filho cai nos trilhos, mas o trem 6 passar4d por
ali dentro de uma hora, a omissdo do salvamento imediato nio configuraria
ainda um inicio de execugo. Este s6 se verificard quando o trem ja estiver se
aproximando do local do acidente. De qualquer modo, & indispensavel que
se agregue a essa circunstancia um juizo acerca da probabilidade do evento,
nos limites da certeza de sua ocorréncia, caso a acao nao seja realizada pelo
sujeito. Se, no exemplo dado, houver concretamente a possibilidade de que o

1% HerzBerG, Rolf Dietrich. «Die Kausalitit beim unechten Unterlassungsdelikts, Monats-
schrift fiir Deutsches Recht, 1971, p. 881.

- KAURMANN, Armin. Die Dogmarik der Unierlassungsdelikte, 1959, p. 210; WeLzEL, Hans.
Derecho penal alemdn, 1970, p. 305.

2 JesCHECK-WEIGEND. Lefwbuch des Strafrechts, 1996, p. 638.

% WesseLs-BEULKE. Strafrecht, AT, 2010, p. 292; com mesma conclusio, Costa Jrinior, Heitor.,
A teoria da omissdo no pensamento Juridico-penal de Tobias Barrete, 1979, pi 131
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maguinista acione eficientemente os freios, ou de que um controle cletrémico
o faca automaticamente, quando alguém se encontre nos trilhos, ndo havera
tentativa.

Hi4, porém, em toda essa argumentagio outro grave problema, que € o de
compatibilizar o juizo empirico de probabilidade nos limites da certeza com o
sentido imposto pela norma mandamental.

Como aos delitos omissivos néo se pode, pura e simplesmente, transportar
os dados da causalidade dos delitos comissivos, ainda que sob o enfoque da
teoria da condicdo, senfio pondo-os em contraste com a norma mandamental,
tem-se que a questiio da tentativa deve ser vista de forma negativa, tal como se
propds, mais atrds, com a introdu¢do de uma causalidade funcional (capitulo
6, n. 5). Assim, importante ndo serd a afirmacéio da tentativa, mas sua negacio.
Pode-se dizer, portanto, que ndo haverd tentativa se a auséncia da a¢éo devida
nio estiver associada ao sentido imprimido pelo dever imposto pela norma.
E nio haverd essa associagfio e, assim, tentativa, quando a produg@o do resul-
tado com probabilidade nos limites da certeza nao constitua um efetivo ponto
de referéncia para a conduta do sujeito. Desse modo, conjugam-se, aqui,
elementos objetivos e subjetivos que disciplinam a conduta a ser realizada.
No exemplo citado quando da discussdo em torno da causalidade na omisséo,
do pai que se encontrava em um edificio em chamas ¢ néo se havia decidido
se jogava seus filhos pela janela para que fossem apanhados pelos vizinhos
ou 0s conservava no prédio & espera dos bombeiros, ndo h4 tentativa porque
a imposicdo do dever, em face da realidade, ndo pode servir de orientagio
segura de sua conduta. Do mesmo modo, no caso da crianca que brinca nos
trilhos, ndo haverd tentativa quando o trem estiver distante e, mesmo quando
estiver préximo, se ao pai se configurar a certeza de que o controle automdtico
de velocidade o fara parar no tempo oportuno. Por essa forma de argumentar,
n&o se trabalha sob a perspectiva de um perigo produzido diretamente ao bem
juridico, mas, sim, pela expectativa de conduta de quem cra obrigado a atuar,
conforme a orientacéio que recebe da norma mandamental. Estd claro que serd
importante invocar, entio, o critério empirico da probabilidade nos limites da
certeza, mas esse critério tem que ser delimitado pela modalidade de dever
que € imposto ao sujeito.

3. Tentativa acabada e inacabada

Por outro lado, pelas caracterfsticas préprias da omissdo, torna-se proble-
mética a distingdo entre tentativa acabada e tentativa inacabada. Admitindo-
se sua existéncia, s nesta tltima é que serd possivel trabalhar com o critério
da ultima chance, pois o desdobramento posterior do fato depende da omissao
do préprio sujeito. Na tenfativa acabada, na qual a sequéncia do fato estd a
propria sorte dos acontecimentos, a execugio teria inicio a partir do momento
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em que o sujeito ndo se valesse da primeira chance, deixando que a causali-
dade seguisse normalmente seu curso.

Se mae ndo alimenta seu filho recém-nascido, o inicio da execugio ocor-
rerd quando a falta de alimentagio ji tenha provocado danos a sua satide, de
modo que deva imediatamente realimenid-lo, mas deixe passar essa chance.
Antes disso, ndo haveria inicio da execugiio, porque o perigo da realizacio
do resultado ainda niio se havia manifestado. A relagdio proxima entre a
mae e crianga indica que o desdobramento causal posterior ainda pode ser
influenciado diretamente pela acdo devida, o que caracteriza uma tentativa
inacabada.

Ao invés, se a mie abandona na rua o recém-nascido, deixando-o i sua
prépria sorte, com este ato de abandono e a perda de contacto com o processo
causal ja se inicia a execugio, pois, a partir dai, passa a nio ter qualquer domfnio
sobre o acontecimento, estando desde logo presente o perigo da ocorréncia do
resultado. Aqui, estdo sendo analisados os aspectos da execugiio de homicidio
doloso ou lesdes corporais dolosas, praticados por omissdo e ndo o crime de
€xposicdo ou abandono de recém-nascido (art. 134, CP), com resultado quali-
ficado pela morte ou pelas lesdes graves, que s6 se configura com o preen-
chimento, além do dolo de perigo, de um elemento subjetivo especial, que
€ a finalidade de ocultar desonra prépria. Neste tiltimo caso, tendo em vista
justamente essa finalidade especial, o legislador considerou o ato de abandono
como delito autdnomo de perigo. isto, entretanto, sem descartar a hipdtese de
que esse ato por si mesmo ja constitua inicio de execugiio do homicidio ou das
lesGes corporais, dependendo do dolo do sujeito. De qualquer modo, o crime
de exposi¢do ou abandono de recém-nascido serd absorvido pelo homicidio
doloso ou pela lesdo corporal grave dolosa.

4. Desisténcia e arrependimento

No tocante & desisténcia ¢ ao arrependimento, as regras devem ser
diversas daquelas atinentes aos delitos comissivos. Nestes, havera desisténcia
quando o agente ainda detenha em suas méos a causalidade e, voluntariamente,
ndo prossegue na execucdo, o que se di na tentativa inacabada; na tentativa
acabada, deve o agente intervir para que a casualidade desvie seu curso e a
consumacao ndo ocorra, caracterizando-se, entao, um arrependimento eficaz.
Nos delitos omissivos, a partir da concepgiio de que o inicio da execugio se
dd com a tltima chance desperdicada de atuar, a doutrina tem admitido a
desisténcia sob os mesmos argumentos dos delitos comissos,?’ mas parece

* Kurer, George. «Riickiritt vom Versuch eines Unterlassungsdelikts», N§tZ, 1997, p. 485:
«Excluida ficard a desisténeia, quando se tratar de uma tentativa falha, portanto, quando na
visiio do autor ndo lhe seja mais possivel dirigir a produgio do resultado (...) a desisténcia
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que, nesses casos, s0 haver4 lugar para o arrependimento ativo. Nao basta que
o autor desista, é preciso que atue para evitar a COnsSwmagao.

Por outro lado, sob o argumento de uma causalidade funcional, se houver
lugar para a desisténcia ainda nao s¢ pode dizer que houve inicio de execugao.
Uma vez que o sujeito realize a a¢do, antes disso, cumpriu simplesmente O
dever. Ademais, o autor ndo pode desistir de sua omissio, que implica um
nio fazer. Ao contrério, o que se Lhe exige ¢ um fazer eficaz. Na hipotese da
desisténcia, discutida por KUPpeR, s¢ tratava de intervir para evitar a morte
da vitima, que se encontrava presa em uma sauna a altas temperaturas ¢ para
a qual fora conduzida pelo autor. Entdo, 0 sujeito precisava agir para evitar
o resultado, impedindo, assim, que 2 causalidade tomasse seu curso final, 0
que caracteriza nitidamente um arrependimento ativo. A impossibilidade de
uma desisténcia nos crimes Omissivos sugere também a 1nutilidade de uma
diferenciaciio entre tentativa inacabada e acabada, Mas essa diferenciag@o serd
importante para fundamentar a teoria do tltimo ato. Caso contrério, o inicio da
execucdo j4 se daria na omissao do primeiro ato capaz de evitar 0 resultado.

ANEXO 3: O CONCURSO DE CRIMES OMISSIVOS

A questio fundamental relativa ao concurso de crimes omissivos diz
respeito A determinacio da chamada unidade ou pluralidade de omissoes.
Esse tema corresponde aquele dos delitos comissivos, relativo a determinagao
da unidade ou pluralidade de agGes. Como a matéria estd mais desenvolvida
nos delitos comissivos, convém recordar as concepcdes doutrindrias que The
530 destinadas.

A doutrina tem trabalhado, normalmente, com dois conceitos para
proceder a diferenciaciio entre unidade e pluralidade de agBes: acao natura-
listica (ou acdio em sentido patural), de um lado, e unidade naturalistica de
acio, de outro. A acao naturalfstica (ou em sentido natural) seria aquela na
qual uma resolugdo para o agir se realizaria em uma manifestagdo de vontade.
Este critério nasceu praticamente com O finalismo, mas se estendeu aos
demais penalistas em geral** Assim, 0 que caracterizaria a unidade de agdo
seria a unidade de manifestagio de vontade. Caso se verificasse apenas uma
manifestacdo de vontade, haveria unidade de ac¢do, ainda que esta implicasse
a producdo de vérios resultados tipicos, mesmo que se (ratasse de eventos
lesivos a bens juridicos altamente personalissimos.”> Mas, se ocorressem

56 serd possivel quando (o autor) acredite que, com sua intervengio, possa gvitar a morie (da
vitima).»

1 Wessers-BEULKE. Strafrecht, AT, 2010, p. 298 € ss.

5. Agsim, KowL, Kristian, Strafrecht, AT, 5.2 ed., 2005, p. 695; WESSELS-BEULKE. Strafrecht,
AT, 2010, p. 302, todos com base na jurisprudéncia do Supremo Tribunal alemio (BGHSt 1,

20: 2, 246; 6, 81).
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vérias manifestagdes de vontade, haveria, entdo, varias acGes. Exemplo:
alguém desfere um tiro e lesa diversas pessoas (art. 129), ou coloca um explo-
sivo e, com isso, produz dano patrimonial (art. 163), morte dolosa (art. 121),
morte culposa (art. 121, § 3.%) e explosdo (art. 251). Em todos estes €asos,
haveria unidade de agio. Em contrapartida, se alguém desfere virios tiros
sobre diversas pessoas, havera pluralidade de acoes. Aplicado este critério ao
concurso de agentes, se o coautor houvesse dado sua contribuicio material
para o fato por meio de uma s6 aco, ter-se-ia i gualmente unidade de acdo
em relagio aos demais, embora estes tivessem realizado varios tipos.?® Por
exemplo, em um furto a residéncias, alguém se encarrega de ficar de vigia,
enquanto os demais realizam varias subtracdes em diversos apartamentos.
Para este vigilante houve unidade de agao, j4 que sua conduta correspondeu a
unica manifestaciio de vontade.

J4 o critério da unidade naturalistica de acao foi criado pela jurispru-
déncia alema para disciplinar como «unidade Juridica de aciio» aqueles casos
em que virias condutas essencialmente da mesma espécie correspondiam a
uma s¢ vontade e, atendendo ao contexto ¢spago-temporal, estivessem de
tal forma unidas que, para um observador neutro, transparecessem como se
constituissem unidade de atuacdo.”’ Na verdade, o Supremo Tribunal alemio
percorreu algum caminho para chegar a esta férmula final. Inicialmente,
trouxe em considerago que a unidade decorreria de um sentido natural, dado
pela realizagiio objetiva das condutas em fungao do fato em sua totalidade. que
assim se apresentaria no contexto a um terceiro como se se tratasse de vinica
agdo.® Bm decises posteriores, o Tribunal acrescentou aquelas condictes
o0s elementos espago-temporais que dariam, entdo, unidade 2 manifestacio
de vontade.” Estas decisoes obtiveram adesdes e criticas de €minentes pena-
listas, mas, de qualquer forma, ainda permanecem como uma solucéo pritica
na diferenciacio entre unidade e pluralidade de acoes.

Apesar de a solugfio pritica da Jurisprudéncia alemi orientar-se mais
pelo contexto, 0 que pode conduzir a conclusdes adequadas em muitos
€asos, parece que a questdo da unidade ou pluralidade de actes ndo pode
ficar circunscrita a manifestagfo de vontade, cujos contornos advém de certo
modo da teoria geral dos contratos no direito civil® e que. muitas vezes, em

* WesseLs-BEULKE. Strafrecht, AT, 201 0, p. 298, com base ainda na jurisprudéncia do Supremo

Tribunal aleméo (BGHSt 49, 177).

7 Assim, de conformidade com 1550, WEsSELS-BEULKE, Strafrecht, AT, 2010, p. 301; BGHS:
43, 381 e BGHS1 98, 70.

* BGHSt 4, 219, 220,

* BGHSt 10,231,

- ScEMILT-BRUGGEMETER (Zivilrechtlicher Grundkurs, 1998, p. 79) informam, todavia, que
mesmo no direito civil a2 manifestacio de vontade deve possuir um destinatirio. Sem este
destinatdrio, serd impossivel concretar-se um negécio juridico. Uma simples e pura manifestacio
de vontade, portanto, sedimentada apenas em escritos, simbolos ou acenos, conduziria a uma




416 JUAREZ TAVARES

face das dificuldades empiricas de sua identificagio, fica na dependéncia do
desdobramento causal, como, por exemplo, do ndmero de tiros desfechados
contra a vitima. Esta visdio mista subjetivo-causal, que é adotada, via de regra,
nas decisdes dos tribunais, conduz a perplexidades principalmente quando
se trata de diferenciar entre concurso formal préprio e improprio, em que a
doutrina se deixa iludir pela ideia de que a expressido «designios» ¢ indicativa
de dolo.” Essa ilusdo decorre justamente de uma falsa compreensio: a de
que o dolo constitui uma relagdo psicocausal para com o resultado, a qual
era produto da concepg¢ao naturalista dominante no século XIX, quer dizer,
a medida que a a¢@o se concentrar na manifestagio de vontade e a vontade
passar a ser vista como fator causal de um resultado, haverd tantas acGes
quantos resultados correspondam aquela manifestagdo volitiva. Esse argu-
mento, contudo, ndo € adequado, porque deixa de lado todo o complexo da
atividade humana, que se caracteriza, como ja anunciado anteriormente, como
uma acdo comunicativa, na qual se torna imprescindivel a subsisténcia de um
pardmetro (objeto) de referéncia que lhe assinale o sentido e ao qual esteja
subordinada sua execucio. Partindo dessa consideracdo, pode-se dizer que a
unidade ou pluralidade de acdes s6 poderd ser afirmada em face da direcdo
da atividade frente a este pardmetro de referéncia, ou seja, de conformidade
com seu sentido funcional. O pardmetro de referéncia € que assinala o sentido
da atividade. Os pardmetros (também chamados de objetos) de referéncia, no
entanto, ndo se confundem com os objetos materiais do delito, como a coisa
subtraida, ou a pessoa ferida. Objetos de referéncia sao todo o complexo de
condicOes normativas e empiricas, dentro de uma pritica social, que orientam
a execugdo de uma atividade. Por isso, € irrelevante a existéncia de varias
pessoas feridas ou de vérios objetos subtraidos para determinar a pluralidade
de acGes. Haver4, entdo, uma a¢io quando a conduta se orientar no mesmo
sentido conforme os objetos de referéncia que a determinam, ou seja, quando
os objetos de referéncia orientem a execugdo da conduta de tal modo que o
agente ndo precise renovar essa execucdo para poder impd-la como vilida.
A conclusio acerca da unidade ou da pluralidade nao estard na dependéncia
apenas do processo causal. O processo causal pode ser tnico e isso indicar que
a conduta se orientou sempre num mesmo sentido, conduzindo 4 sua unidade.
Pode o processo causal ser miiltiplo e a conduta ser tinica, uma vez que todos

extrema subjetivacio que ndo estaria acolhida no dmbito de autonomia do negécio juridico,
que pressupde, via de regra, uma acsitagiio daquela manifestagio de vontade por parte do
destinatdrio.

- Vipar, Hélvio Simbes. Convergéncia de normas e concurse de penas, 2007, p. 137; Lopes,
Tair Leonardo. Curse de direito penal, 2.% ed., 1996, p. 224; REALE JUNIOR, Miguel. Instituicies
de direito penal, vol. II, 2003, p. 111. Limitando a expressio «desfgnios autdnomos» ao dolo
direto, Fracoso, Heleno Claudio. Li¢des de direito penal, PG, 1983, p. 367. Corretamente,
entendendo que a expressio «designios auténomos» indica diversidade de fins e nfo de dolo,
SanTos, Juarez Cirino dos. Direito penal, parte geral, 4.7 ed., 2010, p. 403; Prapo, Luiz Regis.
Cursc de direito penal brasileiro, 10.7 ed.. vol. 1, 2010, p. 485.
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0s objetos tenham implicado sua realizacdio, quer dizer, o processo causal se
congrega em um mesmo sentido. Por outro lado, ndo pode a unidade de agdo
ficar na dependéncia do dolo. O dolo nao desempenha aqui qualquer papel. O
importante € a orientagéo da atividade dentro do processo de comunicagio. A
adscrigéio de um sentido a atividade pelos parAmetros, ou objetos de referéncia,
faz com que essa atividade seja realizada em funcio desses parametros. Se a
atividade estd em fungdo do parimetro, sua realizacio deve levar em conta,
também, a reagdo que ird ter que enfrentar, de modo que uma atividade $6
terd também sentido se for tomada pelo agente com pretensdo de validade.
A pretensdo de validade tem como desiderato atender as determinagdes do
proprio pardmetro de referéncia, ou até mesmo vencer-lhe a resisténcia para
Impor sobre ele a execugao da atividade e, assim, lesar ou por em perigo um
bem juridico. Esse complexo de relagdes entre a atividade causal e a lesdo ou
0 perigo de lesdo ao bem juridico é que deve ser tomado como base para a
determinagio da unidade ou pluralidade de acdes.

Nos delitos omissivos improprios, a doutrina, em geral, se tem orien-
tado em fungfo dos resultados ocorridos.® Isto tem sua relevincia porque,
nesses delitos, o resultado € atribuido ao sujeito por ndo haver este realizado
a acdo devida para impedi-lo, violando, portanto, por omissdo uma norma
proibitiva e ndo apenas uma norma mandamental. Como niio hi um Processo
causal que possa servir de orientacdo da conduta, o critério mais evidente
serd mesmo aquele que se baseia na unidade ou pluralidade de resultados.
Haverd, cntio, unidade de omisséo, quando se verificar apenas um resultado,
independentemente do nimero de vezes em que as chances de salvamento
forem desperdicadas, ou seja, em que fora infringido o dever de impedi-lo.
O fato, porém, de terem ocorrido vérios resultados ndo induz a conclusio
de que havera pluralidade de omissdes. Se o sujeito se omitiu e, por isso,
lhe foram atribuidos virios resultados, ponderam WesseLs-BEULKE que, para
determinar a unidade ou pluralidade de omissdes, deverd se proceder a uma
avaliagdo quanto a relacio entre os resultados e a agdo devida para evita-los.
Caso os resultados pudessem ter sido evitados apenas com uma agio, havers
unidade de omissio; se, porém, os resultados s6 pudessem ter sido impedidos
com a execucao de virias acdes, havera pluralidade de omissdes.* Mesmo
orientando-se pelo nimero de resultados, a doutrina continua a sediar sua
argumentacio em torno do nimero de acdes devidas, o que vem mostrar que
0 conceito de agiio em sentido natural, ainda que hipoteticamente configurada,
continua a viger, como critério preponderante, para a determin acdo da plura-
lidade de omissdes. Assim, se 0 médico se omite de evitar virias lesdes ao
paciente, resultantes do esquecimento de uma pinca em seu abdomen, as quais

% RoxiN, Claus. Strafrecht, AT, T1, 2003, p. 815; WesseLs-BEULKE. Strafrechr, AT, 2010, p.
299.
7 ‘WesseLs-BEULKE, Strafrecht, AT, 2010, p. 299.
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poderiam ter sido evitadas com apenas um melhor controle da instrumentacio
no momento do ato cirdrgico, havera apenas uma omissio; se, ao contrario, as
lesGes fossem de tal ordem, que tivessem de ser contidas por vérios procedi-
mentos, ndo executados por ele, por exemplo, uma lesdo no periténio e outra
no coragao, resultantes do esquecimento de uma pinga e do deficiente controle
da anestesia, de modo que cada um implicasse a infracdo de um dever especi-
fico, haverd pluralidade de omissdes.

J4 no que toca aos delitos omissivos préprios, que nlo se estruturam em
fun¢do do resultado, mas, basicamente, pelo dever de agir, a determinagio
da unidade ou da pluralidade de omissdes ird depender do ndmero de vezes
em que se infringiu a norma mandamental: se houver virios deveres descum-
pridos, havera pluralidade de omissoes; se apenas um dever ndo foi atendido,
haverd unidade de omissdo. Essa serd a regra geral. Em todos esses casos,
contudo, € fundamental que se proceda a uma andlise da agfio omitida e de sua
rela¢ao com a situagao tipica de perigo, da qual se extrai a infracao a norma
mandamental. Nio importa, aqui, o nimero de resultados ou de vitimas, mas
unicamente 0 modo ¢ a forma com que a omissdo se manifesta no tipo. Em
todos os tipos omissivos proprios, a matéria mandamental nfo se esgota na
simples inatividade, mas depende de todos aqueles elementos que imprimem
sentido & acdo mandada. Se, por exemplo, as vitimas, por se encontrarem em
um mesmo contexto de perigo, pudessem ter sido socorridas mediante uma s6
acao, havera unidade de omissao; se, pela forma com que o acidente se dera,
cada vitima s pudesse ser socorrida mediante um atendimento especial e o
sujeito se omitir em relacio a todos esses procedimentos, haverd pluralidade
de omissdes.

A solugdo pelo nimero de resultados, associado ao critério da acdo em
sentido natural, pode ser atraente, porque estende, analogicamente, 4 0missao
os mesmos fundamentos dos delitos comissivos no tocante ao concurso de
crimes e procura uma solugio pratica para a determinagio de sua unidade
ou pluralidade. Parece, todavia, que serd possivel desenvolver uma definigdo
melhor da unidade ¢ pluralidade de omissdes, partindo do conceito perlo-
cuciondrio de omissdo e ndo de uma agdo em sentido natural. Nos delitos
omissivos, serd relevante para a questdao do concurso de crimes, além da
infracdo aos deveres de agir ou de impedir o resultado, 0 modo como a norma
mandamental exerce sua fun¢éo de orientacio de conduta. Nos delitos omis-
sivos improprios, a norma mandamental esta associada a norma proibitiva e
s6 terd significado se a omissdo guardar uma equivaléncia com a agéo. Para
que iss0 ocorra serd preciso que o impedimento do resultado nos limites da
certeza se situe em uma relacio imediata com a acdo devida, de tal sorte que
sua nao execucdo levard a concretizacdo do resultado, sem que o afetado possa
intervir para a sua ndo producdo. O bem juridico do afetado estd, aqui, sob a
disposicao do omitente. O papel do sujeito, nesse contexto, & essencial para
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evitar a lesdo de bem juridico. A atuagio do sujeito, entdo, esta vinculada dire-
tamente ao preceito proibitivo, que traga os pardmetros de referéncia para essa
atuacdo. Se o pai, por exemplo, tem, diante de si, dois filhos para salvar de um
incéndio e se omite de fazé-lo, a definicdo acerca da unidade ou pluralidade
de omissdes dependera de como a norma mandamental orienta sua conduta.
Essa orientagZio pode ou néo estar associada ao desdobramento causal do fato.
Caso os filhos possam se socorridos de uma so vez, a orientacdo mandamental
se fixa na unidade de deveres e, portanto, na unidade de omissio. Se o pai ndo
08 socorrer, poderd cometer, portanto, um delito de homicidio em concurso
formal. De outra forma, se os filhos se situassem distantes, um do outro, € o
pai tivesse que empreender duas agoes salvadoras diversas, a norma manda-
mental se sustentaria na diversidade de atuagado e, pois, na diversidade de
deveres; o pai cometeria dois delitos de homicidio por omisséo, em concurso
material. Normalmente, as solugbes para esses casos sao idénticas aquelas
formuladas pela doutrina. Algumas vezes, porém, o critério da orientagiio da
conduta pode implicar unidade de omissdo, enquanto o critério dos resultados
pode conduzir & pluralidade. Se a mae tem dois filhos para amamentar e se
omite de fazé-lo, levando-os & morte, a unidade ou pluralidade de omissoes
nio dependerd propriamente do nimero de acdes necessdrias & sua nutri¢do
ou dos resultados, mas da relacio entre sua atuacdo necessdria e o salvamento.
Se a omissao se der no mesmo contexto, sem que a mae necessite, diante de
cada agdo devida, atualizar sua relagéio para com a norma mandamental, ainda
que a nutricio se tenha que fazer mediante virias agOes, haverd unidade de
omissdo. Em sentido contririo, se a mie tiver que proceder diversamente,
porque o contexto ja ndo congrega os mesmos objetos de orientagdo (um dos
filhos, além de necessitar da nutri¢do, precisa ser medicado), isso implicard
uma atualizagio de sua relagdo para com a norma mandamental em face de
cada filho; haverd, entdo, uma pluralidade de omissoes.

Descortinadas as questdes relativas a unidade ou pluralidade de omis-
sdes, sera possivel estender aos delitos omissivos todos os preceitos acerca
do concurso de crimes previstos no Codigo Penal. Comportam, portanto, os
delitos omissivos concurso material, concurso formal e crime continuado.
Tgualmente lhes s@o aplicdveis os critérios que disciplinam a unidade de
delito: especialidade, consungdo ¢ subsidiariedade. Também havera unidade
de delito e, portanto, apenas uma omissdo punivel naquelas hipdteses em que
o tipo legal descreva virias modalidades de omissdo, e o sujeito, no mesmo
contexto, se tenha omitido virias vezes, simultdnea ou sequencialmente. Por
exemplo, se o funciondrio retarda ato de oficio e, depois, se omite de pratica-
lo, responderd apenas por um delito de prevaricagio.




CAPITULO 9
OS DELITOS OMISSIVOS CULPOSOS

I. ANORMA NA OMISSAO CULPOSA

A cada vez mais profusa utilizacdo de normas mandamentais na legislacio
penal, que correspondem ao papel desempenhado pelo Estado fiscalizador,
exige um exame mais rigoroso dos pressupostos dos delitos daf derivados. Este
exame € uma medida adequada a impedir que o exercicio do poder de punir
se transforme em uma execucéo forcada de relagbes contratuais. Quando o
Estado se desfaz de sua fun¢do social, o incremento de disposicoes contratuais
no direito penal aumenta ainda mais a irracionalidade do sistema, porque passa
a tratar a pessoa humana como situada no mesmo plano de poder, quer dizer,
na relacdo entre Estado e pessoa, confere-se a esta a obrigagdo de se submeter
as regras daquele, sob a presuncdo de que atua com a mais ampla liberdade
de atender ao comando normativo, ainda que para isso ndo fosse capaz. Isso
provoca uma profunda distor¢dao no sistema, so passivel de correcio por
meio de medidas que restrinjam o alcance das normas mandamentais. Essas
medidas podem ser alinhadas em trés séries: a) na identificacdo do contetido
das respectivas normas, relativamente a omissio propria e a omissao impropria
culposas; b) na limitac@o do contetido de injusto do fato omissivo culposo; ¢)
na afericio dos pressupostos da imputaciio pessoal de responsabilidade.

1. Os delitos omissivos proprios culposos

Os delitos omissivos proprios culposos, que decorrem de uma previsao
legal expressa,! sdo constituidos, no respectivo tipo de injusto, de dois

" Por exemplo, arls. 228, parigrafo dnico; 229, pardgrafo dnico; 231; 234 e 235 da Lei
8.069/1990 (ECA); art. 63, § 2.°, da Lei 8.078/1990 (Cadigo do Consumidor); art. 68, pardgrafo
tinico, da Lei 9.605/1998 (L.ei Ambiental).

.
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comandos: uma determinacdo de cuidado e uma determinacdo de conduta.
A caracteristica bdsica desses delitos, em contraste com os delitos culposos
comissivos, reside na subordinagiio da norma de cuidado & norma manda-
mental. Ainda que a norma de cuidado se assente em normas regulamentares
de profisséo, arte ou oficio, ou em regras gerais de precaugdo, conforme a
experiéncia geral da vida, que assinalam a delimitagéio do risco autorizado,
estd sempre em funciio da determinacio de conduta, porquanto s com a
perfeita identificagio do que é imposto a0 sujeito & que se pode legitimar o
comando legal. Assim, por exemplo, no art. 63 do Codigo do Consumidor,
a omissdo culposa diz respeito i nio insercio nas cmbalagens, invélucros,
recipientes ou publicidade de produtos destinados ao consumo, de dizeres ou
sinais ostensivos sobre a periculosidade desses produtos. A condigido de que
a ndo inser¢do (omissdo) desses dizeres ou sinais dd lugar a um processo de
imputacio de responsabilidade do sujeito demonstra que a norma de cuidado
s6 tem eficdcia quando acoplada 4 norma mandamental contida no tipo.?

Essa caracterfstica da estrutura dos delitos omissivos proprios gera,
por conseguinte, a necessidade de que todo o processo de imputacdo se veja
subordinado ndo apenas & demonstraciio de que o sujeito tenha infringido uma
norma mandamental, mas de que essa norma mandamental se vincule a um
elemento de eficdcia instituido pela norma de cuidado, que serve de base para
especificar, em face da situagfio tipica, de que forma ou modo se deve cumprir
0 mandamento legal. Esta relagiio entre norma mandamental ¢ norma de
cuidado faz dos delitos omissivos proprios culposos uma categoria complexa,
que ndo se resume a uma simples conjugacio de omissio e negligéncia.

Uma vez que a norma extrapenal de cuidado é editada justamente para
disciplinar as atividades consideradas arriscadas, a situagdo tipica deve,
também, englobar todas as referéncias acerca do risco niio permitido, com
0 que se possibilitard identificar como o nfo atendimento do cuidado pode
mmplicar a omissio ao comando legal.

No exemplo do art. 63 do Cédigo do Consumidor se pode ver que a
0missao ndo tem como objeto de referéncia a simples falta de comunicaciio
acerca da periculosidade de um produto, mas em relagdo a dizeres ou sinais
ostensivos dessa periculosidade que devem constar nos respectivos involu-
cros, embalagens, recipientes ou publicidade. A norma de cuidado impoe
ao fabricante ou produtor, primeiramente, que verifique a inocuidade ou a
periculosidade de um produto, antes que o coloque para comercializacio;
depois, uma vez havendo constatado a sua periculosidade, que indique, nos
seus mvolucros, embalagens, recipientes e publicidade, a espécie de efeitos
que poderd resultar do seu uso ou emprego. Ao buscar uma tipificagdo para

> Assim, também, STRATENWERTH-KUHLEN, Strafrechr, 6.* ed., 2011, p. 325.




422 JUAREZ TAVARES

essa omissdo, o legislador cumpriu, nesse caso, de certo modo, as exigéncias
decorrentes da estrutura normativa desse delito.

Ao contrério, no art. 68 da Lei Ambiental’ o legislador fez tabula rasa
dessa estrutura, deixando de disciplinar, com precisio, a situacio tipica. Em
primeiro lugar, ndo especifica o objeto da omissdo, apenas reza que esta
omissdo diz respeito ao ndo cumprimento de «obrigaciio de relevante interesse
ambiental», 0 que significa que, em vez de descrever o contetido do dever
Imposto ao sujeito, remete esse contetido a um outro dever. Em segundo lugar,
ao prever a modalidade culposa (art. 68, paragrafo tnico), tornou-a estéril,
porquanto deixou de consignar um objeto de referéncia, também, para a norma
de cuidado, pois ali ndo se constata qualquer indicagao de que forma ¢ de que
modo se poderia caracterizar a infragao a essa norma, nem como seria, em
contrapartida, a conduta realizada no @mbito do risco permitido. Quando a
descricdo tfpica ndo reflete, como neste ltimo caso, as exigéncias da estrutura
normativa da omissio prépria culposa, deve ser declarada invilida por ofensa
ao principio constitucional da legalidade.

2. Os delitos omissivos improprios culposos

Jé nos delitos omissivos impréprios culposos, a norma que os disciplina
nao possui uma autonomia origindria. Aqui, além da norma de cuidado e da
norma determinativa, subsiste como preponderante a norma proibitiva da
conduta. Como essa norma proibitiva constitui o cerne da incriminacio, a
omissdo s6 € relevante quando possa ser equiparada 2 agfo. Nesse contexto,
ndo assume qualquer fungio a chamada situacdo tipica, porque a agiio esperada
deve referir-se a0 nfio impedimento do resultado tipico que, normalmente, ¢
produzido por acdo e cuja ocorréncia € prevista como elemento do respec-
tivo tipo comissivo. Destarte, a omissdo nédo estd associada, nestes delitos,
a elementos tipicos especiais, que existem especificamente para servirem de
seu objeto referencial. O objeto referencial é dado para a agiio e nao para a
omissdo. A omissdo se introduz no contexto quando subsista sobre o agente,
primeiramente, um dever de impedir o resultado por decorréncia de sua posi¢iio
de garantidor ¢, depois, um dever de atender ao cuidado relativo quanto i
forma e ao modo de conduzir sua atividade em face do perigo da produgio do
resultado,

Apesar de a norma incriminadora ser, nesse caso, predominantemente
proibitiva, a norma de cuidado s6 tem relevincia quando associada a uma
norma mandamental extratipica resultante da posigio de garantidor. Tendo

3

Att. 68 da\l‘.',ci 9.805/1998: «Deixar, aguele que tiver o dever legal ou contratual de fazé-lo,
de cumprir obrigaciio de relevante interesse ambiental: Pena — detenciio de 1 (um) a 3 (trés)
anos e multa. Pardgrafo inico. Se o crime € culposo, a pena € de 3 (trés) meses a 1 (um) ano,
sem prejuizo da multa.»
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em vista esta particularidade, torna-se indispensavel nesses delitos, para efeito
de atender ao principio da legalidade, que as condigOes pelas quais um sujeito
se insere como garantidor de um determinado bem juridico se vejam descritas
expressamente na lei. Como, por seu turno, essas condigdes v&m descritas no
art. 13, § 2., do Cddigo Penal, € a partir delas, ¢ ndo de outras circunstancias,
que se deve proceder a delimitacio da omissfo imprépria culposa. Néo cabe,
portanto, no direito brasileiro, a invocagio de condi¢des materiais de criagao
e fundamentagiio da posiciio de garantidor, tal como se faz na doutrina alema.*
Os elementos contidos no art. 13, § 2.°, do Cédigo Penal condicionam e deli-
mitam, obrigatoriamente, o contetido da norma mandamental e, consequente-
mente, sua relacéio com a norma de cuidado.

II. O TIPO OMISSIVO CULPOSO

Em todos os delitos omissivos culposos had elementos comuns. Como a
forma de conduta estd, aqui, condicionada a natureza da norma, de modo que
0 que se incrimina € a ndo realizacdo da agdo mandada, o primeiro elemento
do injusto desses fatos ¢ constituido da omissdo de uma ac@o determinada,
quer seja descrita como tal no respectivo tipo de delito (omissdo prépria), quer
resulte da violagdo de um dever imposto a um sujeito garantidor (omissao
impropria). Em decorréncia das particularidades da estrutura normativa,
a omissdo deve vir associada, nesses delitos, a violagdo de uma norma de
cuidado, cujo contetido € preenchido por disposi¢oes regulamentares ou regras
gerais da experiéncia destinadas a delimitar o alcance do risco permitido.

Atendendo, ademais, ao comando normativo, outro elemento essencial
na configuracio do tipo de injusto diz respeito a capacidade de agir. O sujeito
deve estar em condigOes, conforme o exija a respectiva norma, de realizar
a acdo mandada. Uma vez que, nos delitos omissivos, o tipo de injusto esta
alicer¢ado na agio devida individual, e nao em uma agao qualquer, a medida da
capacidade € aferida segundo as condigdes, habilidades, deficiéncias ou espe-
cial informagdo do sujeito omitente e ndo de um suposto homem prudente.®

Integram ainda o tipo de injusto culposo omissivo todos os elementos
de delimitacéo do processo de imputagio, ou scja, os atinentes & causalidade
€ a imputacdo normativa. Convém registrar, no entanto, que o enunciado da
causalidade ndo pode seguir, quanto a isso, a mesma estrutura dos delitos
COmissivos, porquanto, na omissio, ndo existe um objeto de referéncia nomo-
l6gico, quer dizer, ndo existe uma causalidade que se oriente por leis naturais.
A causalidade na omissdo s6 pode ser retratada funcionalmente, de modo a

& Porexemplo, JescHECK-WEIGEND. Lehrbuch des Strafrechrs, 5% ed., 1996, p. 620 e ss5.; Roxm,
Claus. Strafrecht, AT, I1, 2003, p. 714 ¢ ss.; WesseLs-BEULKE, Strafrechr, AT, 40.% ed., 2010, p.
279 e ss.

* STRATENWERTH-KUHLEN. Strafreche, AT, 6.7 ed., 2011, p. 325.
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ajustar o critério da eliminagio hipotética a sua estrutura. Aplicando-se est2
raciocinio ao art. 13 do C6digo Penal, teriamos, entdo, que a omissio serd causz
de um resultado, quando suprimida a agdo devida for o resultado, tamb<m.
suprimido. Mas como este juizo de eliminagio nao ¢ certo, € apenas provavel
ou até mesmo incerto, a afirmacdo da causalidade nio pode se satisfazer com
um mero raciocinio 1égico e contrafdtico. Ao contrério, deve estar respaldacs
em elementos empiricos que demonstrem que o resultado ndo ocorreriz.
com um grau de probabilidade nos limites da certeza, se a agdo devida fosse
efetivamente realizada, tal como o contexto assim o determinava. Se nao s=
puder demonstrar empiricamente €ssa relacdo, € de se negar a causalidade.
nio s6 por aplicac@o do principio in dubie pro ree, mas porque a norma, &=
sua manifestacio concreta, nio estava em condigdes de servir de objeto de
referéncia para a conduta do sujeito.

Por outro lado, tendo em vista as caracterfsticas da negligéncia, deve o
sujeito poder prever a realizagdo do tipo € reconhecer poder evitd-la. Integra ©
tipo dos delitos culposos, em geral, a previsibilidade e a evitabilidade doevento.
Aqui, também, aplicam-se as mesmas exigéncias dos delitos culposos.

Especificamente quanto aos delitos omissivos improprios culposos.
ainda se agrega ao respectivo tipo de delito a subsisténcia de uma posicdo de
garantidor do sujeito, consoante as disposi¢oes contidas no art. 13, § 2.°. do
Cédigo Penal, respectivamente: a) a quem tenha por lei obrigac¢io de cuidado.
protegio ou vigilancia; b) a quem, de outra forma, assumiu a responsabilidade
de impedir o resultado; ¢) a quem, com seu comportamento anterior ilicito.
criou o risco da ocorréncia do resultado (ingeréncia). Neste particular, valem
as mesmas limitacoes impostas para os delitos omissivos dolosos.

Ainda que na aferi¢do do contetido de injusto se devam tomar por base.
exclusivamente, essas situacdes legalmente estabelecidas quanto a posicio
de garantidor, sua andlise deve estar subordinada i estrutura dogmdtica ca
conduta e as limitagdes impostas & norma em fungdo do substrato material
que lhe deu origem. Partindo-se da li¢io de ScHUNEMANN, pode-se dizer que
todas as condi¢es que fundamentam a posi¢io de garantidor, uma vez que
tém a fungdo de possibilitar o acoplamento da omissio a um tipo de delito
comissivo, devem guardar analogia com os fundamentos da autoria por acio.

Assim, nas relagdes de protecio e vigilancia impostas por lei, ou nz
assuncio de responsabilidade, ou na ingeréncia, deve vigorar, por parte do
omitente, um poder de controle sobre o resultado e sobre as fontes produ-
toras do perigo.® Esse poder de controle deve estar adaptado 2 estrutura da
norma mandamental, quer dizer, sua caracterizagdo como tal ndo corres-
ponde inteiramente ao domfnio do fato dos delitos dolosos. Nesse caso. o

6 ScuOnemany, Bernd. Grund und Grenzen der unechien Unierlassungsdelikre. Zugleich em
Beitrag zur strafrechilichen Methodenlehre, 1971, p. 281 e ss.
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poder de controle tem que ser visto dentro do dever de impedir o resultado,
o que o torna dependente da extensdo da respectiva norma que imponha esse
dever, Desde que seja impossivel demonstrar que ao omitente, em face do
contexto, ndo era exigivel inteiramente esse poder de controle, ndo se realizard
o contetido de injusto dos delitos omissivos imprdprios. Portanto, ainda que
por lei se atribua ao pai o dever de protegiio aos filhos menores, ndo poderad
ser responsabilizado pela omissdo culposa de salvar-lhe a vida quando a
préitica da respectiva acio implicar o seu préprio perecimento. Nesse caso,
embora a lei ndo esclareca quanto a essa modalidade de extingiio da posicio
de garantidor, a interpretacdo no sentido dessa exclusio segue, aqui, as regras
da imputacfo normativa quanto & falta do poder de controle sobre o resultado.
E que neste caso, nio opera um poder de controle exigivel ao omitente, porque
a obrigacdo de prote¢do ndo pode implicar a eliminag@o do préprio obrigado,
o que lhe retira a qualidade de garantidor. A andlise dessas condigoes e do
contexto ¢ prévia, portanto, aquela relacionada 4 norma de cuidado. Nio se
pode exigir a atencdo a um cuidado, quando o sujeito, caso o atenda, ponha
em Tisco a propria existéncia.

Na questao da ingeréncia, vigoram as mesmas exigéncias dos delitos
omissivos dolosos. SO se deverd caracterizar a posi¢ao de garantidor, quando
a agdo precedente perigosa tiver sido realizada fora do Ambito do risco permi-
tido, o que significa que se a acio precedente criadora do perigo tiver sido
realizada dentro do risco permitido, ndo € de se exigir do sujeito o poder de
controle sobre o resultado dessa acio.

A Insercao no tipo dos delitos culposos do dever de impedir o resultado,
decorrente da posicio de garantidor, induz & consideragdo acerca da postura
do agente em face dessa posi¢do, o que influi decisivamente no processo de
imputagao do resultado. Na culpa consciente, o sujeito confia ou espera, de
modo contrario ao dever de cuidado, que ndo estd inserido no poder de controle
sobre o resultado, decorrente de sua relagdo para com vitima ou com a fonte
produtora de perigo. Ja na culpa inconsciente, o sujeito, também com violagio
do dever de cuidado, sequer hé cogitado de que estaria inserido naquele poder
de controle. Por exemplo, o pai acredita que os gritos de socorro vindos do
mar nao sejam de seu filho, mas de alguém fazendo uma brincadeira, e, assim,
nio lhe presta socorro (culpa consciente), ou, interessado na leitura de um
Jornal, nem se da conta da situac¢io de perigo em que aquele se encontrava
(culpa inconsciente).

Ha que se fazer, no entanto, duas limitagbes. Em primeiro lugar, a
afericiio da culpa deve ser efetuada conforme o contexto e néo apenas com
base na relacdo direta entre agente e perigo. Para que se possa imputar ao pai o
resultado € preciso que, efetivamente, as condicdes do contexto lhe confiram
a possibilidade de saber que seu filho se encontrava préximo da fonte de
perigo. Se o pai sabe que seu filho se fora com a mée até um quiosque ¢ que,
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assim, ndo estaria préximo do mar, no momento em que ecscuta os gritos de
socorro, ndo terd a possibilidade de alcancar a compreensdo de que csteja
situado na posigio de garantidor em face do perigo.” Em segundo lugar,
como na culpa inconsciente o sujeito ndo percebe que se encontra na posigao
de garantidor, ou seja, que se insere no poder de controle sobre o resultado, a
imputagiio s6 sera possivel, quando o contexto indicar, com absoluta clareza,
que a fonte de perigo estd proxima e que, portanto, a circunstancia do poder
de controle sobre o resultado ¢ previsivel ao sujeito, sob qualquer condigao.
Caso a situacdo de fato niio seja clara, deve-se excluir a imputacdo da culpa
inconsciente.

Finalmente, integra o tipo de injusto dos delitos omissivos improprios
culposos um elemento ndo escrito: a cldusula da equivaléncia. Assim o
contetdo de injusto do fato s6 se aperfeicoa quando a realizacéo do resul-
tado decorrente da omissdo do sujeito equiparar-se a sua producdo por acao
culposa. Esta clausula, embora ndo conste expressamente no Codigo Penal,
como elemento essencial aos delitos omissivos impréprios, é corolirio do
principio da legalidade. Isto porque sem essa cldusula, que constitui também
uma extensio das condi¢oes delimitativas da posicio de garantidor, ndo se
torna possivel legitimar uma incriminag@o por omissdo culposa, por falta de
uma referéncia tipica.

Contudo, a cldusula da equivaléncia nido deve ser analisada sob a pers-
pectiva exclusiva de sua utilidade dogmatica, mas como um instrumento de
delimitacéio do poder punitivo. De conformidade com esta Gltima perspectiva,
a cldusula da equivaléncia deve ser entendida no sentido de s6 legitimar a
omissdo imprépria, quando a produgio do resultado e a consequente lesdo do
bem juridico, que € atribuida & nio realizagdo da agfo devida, ndo puder ser
evitada a ndo ser pelo imediato exercicio do poder de controle e de execugio
dessa agdo por parte do sujeito omitente. Isso significa que a clausula da equi-
valéncia circunscreve os delitos omissivos improprios culposos somente aos
atentados a bens jurfdicos fundamentais, como a vida, a integridade corporal
e saude, a liberdade individual e a liberdade sexual. Fora desses casos, como
a ndo realizacdo da acdo mandada ndo esta vinculada diretamente a uma lesao
imediata do respectivo bem juridico, falece legitimidade & omissdo imprépria.
Quando a mie, culposamente, deixa de prover a subsisténcia do filho e este
entre em coma por desnutri¢iio, o impedimento do resultado morte ou lesao
corporal estd na dependéncia direta e imediata da acdo devida, dai por que sua
producdo por omissio se equipara a sua producio por agio.®

T Assim, STRATENWERTH-KUHLEN. Strafrecht, AT, 6." ed., 2011, p. 325 e ss.

% Assim, Tavares, Juarez. As controvérsias em torno dos crimes omissives, 1996, p. 81.
Acolhendo essa posi¢do, também, SanTos, Juarez Cirino dos. A moderna feoria do fato punivel,
4.*ed., 2005, p. 129.
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Em se tratando de delitos qualificados pelo resultado, no qual o evento
mais grave seja levado a efeito por omissio daquele que se situava na posigio
de garantidor, deve-se exigir ainda maior rigor na determinagiio do processo de
imputacéo, de modo que, j4 na realizacio do tipo fundamental, deva o sujeito
haver criado, com sua prépria conduta, o risco da ocorréncia do resultado
mais grave. Por exemplo, a mée X, porque estava dedicada a outros afazeres,
embora tivesse reconhecido a gravidade do fato (culpa consciente), deixa de
atender seu filho menor, que padecia de grave enfermidade. Mais tarde, quando
a situagdo se torna ainda mais grave, leva-o ao hospital, mas ja niio mais pode
salvd-lo, vindo a crianga a morrer em consequéncia da enfermidade que a
acometia. Neste caso, como a enfermidade da crianga néo fora provocada pela
mae, ndo se pode dizer que tenha ela criado, conscientemente. o risco de um
resultado mais grave. Em razio do fato, deve responder a miie por homicidio
culposo por omissd@o e ndo por lesdo corporal seguida de morte.®

1. A CULPABILIDADE NOS DELITOS OMISSIVOS CULPOSOS

Atendendo ao contetido das normas mandamentais, a culpabilidade nos
delitos omissivos culposos deve corresponder, respectivamente, As caracteris-
ticas de que aqui ndo se trata apenas de se atribuir a alguém a responsabili-
dade pelo fato, com base na violagio & norma de cuidado, mas de se aferir a
capacidade de motivagdo em face de deveres impostos diretamente na lei ou
resultantes da posi¢io de garantidor. A insercdo desses novos elementos na
determinagao da culpabilidade ndo implica, todavia, uma modificagio e¢ssen-
cial na sua estrutura. O que se deve fazer é ajustar os elementos tradicionais
da culpabilidade a essa nova realidade normativa.

A imputabilidade, neste caso, deverd ser apreciada como a capacidade de
entender e de se autodeterminar em fun¢do da violagdo da norma de cuidado
¢ do dever imposto ao sujeito. Imputabilidade significard, entio, a capacidade
de entender o caréter ilicito do fato resultante da violagio da norma de cuidado
e do ndo atendimento do dever legal ou decorrente da posicio de garantidor,
bem como de autodeterminar-se de acordo com esse entendimento.

Integra, também, a culpabilidade a consciéncia potencial da antijuri-
dicidade, representada pelo conhecimento acerca das exigéncias objetivas
de cuidado, como verdadeiro dever juridico, bem como o conhecimento
acerca do dever de agir ou de impedir o resultado, respectivamente, imposto
diretamente pela norma mandamental ou como consequéncia da posicio de
garantidor. Assim como se di com os demais delitos culposos, essa cons-
ciéncia tanto pode ser atual, quanto potencial. Na culpa consciente, vigora

* Com essa conclusio, INGELFINGER, Ralph. «Die Kérperverletzung mit Todesfolge durch
Untelassen und die Entsprechendsklausel des § 13 Abs. 1 Halbs. 2 StGB», Goltdammers
Archiv, 12, p. 582, 1997,
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normalmente o conhecimento atual desses deveres. Na culpa inconsciente,
porém, basta que o agente tenha podido reconhecé-los como deveres legais
ou juridicos. Nos delitos omissivos impréprios, é de se exigir ainda que o
agente tenha podido saber que o resultado era reprovado pela ordem juridica
e. assim, se lhe incumbia o dever de impedi-lo. 10 () desconhecimento desses
deveres implica, pois, um erro de mandato, que se resolve pelas regras do erro
de proibi¢do. Convém observar, entretanto, que o desconhecimento acerca das
condicoes fiticas que sustentam a posi¢do de garantidor ndo constitui um erro
de mandato, mas sim uma questiio que deve ser apreciada no &mbito do tipo
de injusto, na caracterizagdo da culpa consciente ou inconsciente. Como nos
delitos culposos ndo se reconhece um tipo subjetivo,’’ ndo hd que se cogitar,
entiio, de um erro de tipo, & semelhanga dos delitos omissivos dolosos.

Uma vez que nos delitos omissivos culposos o reconhecimento do
cuidado objetivo e a evitabilidade da realizagéo do tipo, bem como a previ-
sihilidade do resultado e a sua evitahilidade, estdo indissoluvelmente vincu-
lados & norma mandamental, seu exame ja é efetuado no dmbito da proépria
tipicidade, seguindo, neste passo, a proposta de STrRATENWERTH.'? Da mesma
forma, nio admitem os crimes omissivos culposos coautoria, autoria mediata
ou participacio.

10 JpseHECK-WEIGEND. Lehrbuch des Strafrechts, 5." ed., 1996, p. 393.
1. Tavares, Juarez. Teoria do crime culposo, 3.* ed., 2009, p. 296.
12, QrRATENWERTH-KUHLEN. Strafrecht, AT, 6.2 ed., 2011, p. 307 e 325.
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