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para os tipos dolosos. Na legitima defesa culposa, por exemplo,
necessidade de se verificar a moderagio do emprego dos meios,
isso jd fora feito com a violagio da norma de cuidado; uma postes
confirmagio dessa violagao seria irrelevante ou implicaria um proibid
bin in idem. No reconhecimento da legitima defesa de terceiro, 1

importa a qualidade da conduta culposa: se o agente dirige em exc
so de velocidade e atropela um assaltante que estava estrangul
a vitima, salvando-lhe a vida, ¢ de se reconhecer a legitima de
ainda quando se pudesse afirmar que o salvamento da vitima pu
ter sido realizado com velocidade menor. Como o agente nio de
o dominio da moderagio, porque nao dirige os meios causais
repelir a agressdo, mas sim apenas para manejar sua conduta obje

LO VI
\JUSTO DOS DELITOS OMISSIVOS

s delitos omissivos sio disciplinados no Cédigo Penal sob duas
i como crimes omissivos préprios e como crimes omissivos im-
. Os primeiros estdo associados a uma norma determinativa
omando); os segundos, a uma norma proibitiva, mas infringida
esteja em uma posicdo de garantidor do bem juridico e,
to, obrigado a atuar para impedir o resultado. A diferenca entre
radica justamente em sua distingdo normativa: os delitos omis-
Oprios vém previstos expressamente na lei em decorréncia de
rma determinativa; os delitos omissivos impréprios nio vém
s em lei, s3o derivados dos crimes comissivos, mas realizados
autor em uma posi¢ao de garantidor.

DISCUSSAO EM TORNO DA LEGITIMIDADE

- Os delitos omissivos, como nio se apresentam como fatos em-
determinados, sendo como objetos de juizos axiolégicos, estio
vinculados a uma eterna discussio acerca de sua legitimidade. A
midade dos delitos omissivos perpassa também pela relacio entre
de dever e realidade empirica.

¢ impropria sua avaliacio.

O Cédigo Penal consigna a excepcionalidade dos crimes ¢
sos: s6 sdo puniveis quando expressamente previstos em lei (art. 1
tinico). Nio pode haver crime culposo mediante uma simples interp
tagao do tipo de um crime doloso.

S Ao disciplinar acerca da capacidade das pessoas de se verem res-

cis pelos delitos que praticaram, BLACKSTONE j4 salientava,
769 relativamente aos preceitos do common law, que um ato s6
ser passivel de punicio quando possibilitasse seu conhecimento
0 pelos tribunais.”*' Com isso, queria preservar o principio de
delito deveria constituir, de qualquer modo, um ato capaz de se
ar como danoso ou vicioso. E isso, evidentemente, ndo poderia
clo nos delitos omissivos, a no ser por meio da demonstracio
existéncia material. Independentemente do sistema juridico que
¢, codificado ou baseado nos precedentes judiciais, o certo é que

. BLACKSTONE, William. Commentaries on the Laws of England, 1969/ 1984, volume 4, p. 21.
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a pondera¢ao de BLACKSTONE constitui um indeclindvel pri

e | lesdo ao bem juridico e ndo & mera infragio normativa constitua
- 4. o . - o
pratico de politica criminal.

das condicoes de legitimidade dos delitos omissivos préprios, nao ¢,
, suficiente para justificar por si mesma sua punibilidade e dar por
ados os problemas préticos dai decorrentes.

No 4dmbito dos delitos omissivos, a exigéncia de que a omiss
passivel de demonstragao empirica, como ato danoso ou vicioso, impli
pelos menos, trés consequéncias: a) a omissio deve ser apreciada em f;
de seu contetido material e nao como conduta puramente simbélica
normativa; b) sua estrutura deve ser construida de modo a permitir
o omitente possa opor a contraprova de sua inocuidade; ¢) sua puni
depende, substancialmente, de sua estrutura e se torna ilegitima qua
ndo corresponda a um ato danoso ou perigoso ao bem juridico.

‘Conforme exigéncias préticas, deve-se agregar, ainda, que a es- /
tipica desses delitos seja construida de modo a possibilitar ao |
, N0 caso, 0 omitente, a contraprova de que sua omissio nao
rovocado dano ou perigo de dano ao bem juridico ou que nao |
se, com probabilidade nos limites da certeza, efetivamente pro- [
dogmitica penal tem sempre desdenhado as exigéncias praricas -
ycedimento penal e sua influéncia sobre a elaboragio normativa ou
retacio da lei, como ainda tem apenas se ocupado de juizos de
 incidentes, eles mesmos, sobre um objeto ji de por si normativa-
valorado. S6 muito recentemente, por exemplo, vem-se aplicando
(pio in dubio pro reo, que era uma regra incidente sobre objetos
na interpretagio penal controvertida ou que possa provocar
ou mais solugdes divergentes, isso como coroldrio dos principios
esuncio de inocéncia e de intervengio minima.

Essas consequéncias, uma vez assentadas como condicoes d
gitimidade da incriminagio da conduta omissiva, devem contorn
todavia, trés séries de dificuldades. A primeira diz respeito a0s dé
omissivos préprios. A segunda decorre da caracterizagao dos deveres
garantidor. A terceira se refere a clausula de correspondéncia.

Normalmente, os delitos omissivos proprios, como sio criados con
exclusividade por uma norma penal, ndo suscitam,  primeira vista, a
lise material de seu contetido, salvo daquelas condigoes que config
a chamada situagio tipica. Isso poderia implicar contradicio com aq
exigéncias antes enunciadas. Nio obstante essa sua caracteristica pura

| te normativa, os delitos omissivos proprios, no entanto, nio valem ¢
h‘| simples forma de desobediéncia legal. Ao contrério, todos esses delitos se
configuram ou na forma de delitos de dano ou de perigo. Assim sc p
por exemplo, com o delito de omissio de socorro (art. 135 do Cé
Penal), que, situado entre os crimes de periclitagio da vida ou da sa
se torna qualificado quando tenha provocado lesao grave ou morte.
significa que o legislador, ao tipificar essa modalidade de omissio, ndo o
fez unicamente com base na mera infragdo normativa, sob o pressup
de perigo ou de lesdo ao bem juridico, mas consoante um projeto co
de politica criminal de evitar consequéncias maiores A pessoa posta
perigo.”* Ainda que essa caracteristica de estarem vinculados a0 peri

Vé-se, assim, que se os juizos de ponderacio efetuados sobre
empiricos incidem também, cles mesmos, sobre objetos nor-
0s, ¢ necessdrio que os puros juizos normativos também sejam
idos 2 uma contraprova empirica. Assim, a construgio de um
de delito devera ser declarada ilegitima sempre que, tanto na
io da proibi¢do ou do comando juridicos quanto na sua con-
acio judicial, possa suscitar dividas em relagao ao seu objeto, ao
lcance e 2 forma de ofensa ao bem juridico. A solidificagao desses
tos na formacgio tipica é fundamental para possibilitar ao im-
o a formulacao de um juizo de refutagao, sem o qual estariam
imadas a proibi¢do e a determinagio de condutas. A questao
ibilitar a demonstracio de que, materialmente, nio se deram *,
condicoes estipuladas para a incidéncia da pena criminal, ndo é
tdo apenas pratica, mas estd inserida nos pfessupqs__ms da norma |
como decorréncia obrigatéria do direito constitucional 4 ampia \
sa ¢ ao contraditério (Constituigio, art, 5% LV).2 - 0 &

422, lgualmente, o correspondente delito de omissio de prestagio de auxilio (8 323¢) do
alemio pressupde uma situacio de perigo concreto para o bem juridico, decorrente de ach
condigiio geral de perigo comum extensivel a um nimero indeterminado de pessoas ¢ de
gravidade ou de uma situacio de necessidade, entendida como a irrupgdo de um aconteci
que esteja na iminéncia de produzir dano (TRONDLE/FISCHER. Strafgesetzbuch ynd Ne
eserze, 2003, p. 2078 ¢ 55.). 1

. Constituicdo, art, 50, LV: “— aos htigantes, em processo judicial ou administrativo, € aos acusados
e geral sio assegurados o contraditorio ¢ a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes ™.
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* Normalmente, pode-se entender a omissio como a néo realizacio
agdo determinada. Isso a caracteriza como uma forma de conduta
ida a um dever.” Delito omissivo seria aquele cuja tipicidade
estruturada em funcio de uma norma mandamental, que pode
da prépria configuracio da conduta punivel no 4mbito do di-
penal (deliros omissivos préprios) ou ser extrafda de preceitos de
§ ramos do direito, de cldusulas contratuais ou de situacées Fati-
pmplementares is normas proibitivas existentes (delitos omissivos
oprios). A vielagdo dessa norma mandamental ou determinativa,
iria, assim, em linhas gerais, o nicleo do tipo desse delito. Essa
inariamente, a visio que se tem da omissio como conduta punivel.

Jd no que toca aos deveres de garantidor, a primeira grande dis
sdo estd em se determinar, praticamente, sua fonte e seus limites. Se.
condiges pessoais de vinculagio entre o omitente e a vitima ou entre
omitente e a fonte produtora do perigo implicam a geracao de um de
de impedir o resultado, a responsabilidade pelo fato ocorrido s6 pod
dar sob dois pressupostos: a) da mais precisa identificacio dessas co
¢oes; b) da efetiva demonstragao de que o agente era capaz de realiz
4630 necessdria a evitar o resultado, conforme suas caracteristicas tipi

Como, ademais, a responsabilidade, nessa hipétese, deve est
associada, primeiramente, ao dever de im pedir o resultado e, depois, &
capacidade de sua evitagdo, a precisa ¢ incontroversa identificacio
condigdes de garantidor constitui o pressuposto principal, sem o g
nio pode subsistir a incriminacio. Diante dessa exigéncia, torna
obsoleta a questio prdtica de determinar se a identificacio dessas ¢
digoes se deve fazer, exclusivamente, por uma norma ou por meio ¢
uma livre interpretagao de seus substratos materiais. Uma vez que
afirme a necessidade de uma identificagio, estd claro que a legitimida
da insergdo dessas condigoes como elementos da tipificagao da cond
s6 ocorre por meio de uma norma legal.

Como o pensamento humano, sobretudo nas sociedades comple-
organizadas, estd impregnado de normas e de regras, é natural
s€ compreenda a omissdo em fungio desses preceitos normativos,
5, por screm mais imediatos, conduzem, 3 primeira vista, a uma
apreensio de sua tipicidade. Assim, para se saber se determinada
a constitui ou nao delito, quer na forma ativa quer na forma
$iva, € comum passar os olhos pelo Cédigo Penal e daf extrair, em
«caso, se tal ou qual comportamento estd ali configurado. Igual-
para concluir se determinado delito admite a participagio por
10, a atitude mais corrente da doutrina é invocar os preceitos do
urso de pessoas, quase sempre sob a ética causal da teoria da con-
€ sua combinagio com as regras que disciplinam o dever de agir.
€0 modelo merodolégico comum da interpretagio juridica, que
onde a0 método exegético jd vigorante nos préticos medievais.
‘dessa aparente simplicidade do processo de cognicio juridica,
hoje utilizado e que, em primeiro momento, pode ser até im-
te, radicam por trds disso muitas incertezas e controvérsias, que
ram, em larga escala, essa forma de apreensdo imediata do fendmeno
0, principalmente quando os preceitos da norma mandamental
apresentam de modo tio claro e incontroverso.

Finalmente, a cldusula de correspondéncia, pela qual se assi
a equiparagio entre agdo e omissio imprépria, s6 pode valer sob doi
pressupostos: a) assente que o resultado, nas mesmas hipéteses,
evitado, com probabilidade nos limites da certeza, pela realizacio
agao mandada; b) comporte uma contraprova de que esse mesmo
sultado, igualmente com probabilidade nos limites da certeza, te
ocorrido da mesma forma caso o sujeito atuasse ou se omitisse.
primeiro decorre do principio constitucional da presuncio de inoct
cia, pois ¢ inadmissivel que se afirme a imputa¢io de um resultado
alguém sem que se demonstre, empiricamente, as bases de sustents
dessa imputagdo. O segundo ¢, ainda, uma resultante do jd referi
principio da ampla defesa e do contraditério.

Todas essas condigdes impostas como pressupostos ou limites dos
delitos omissivos valem, adequadas is respectivas particularidades,
para a omissao prépria quanto para a imprépria, pois tanto dizem res-
peito a sua natureza, 3 sua estrutura e A sua punibilidade, quanto as
exigéncias préticas de sua implementagio.

:- a visdo mais disseminada. Ver, a titulo de exemplo, OTTO, Harro. (Nota 281, p. 156),
o esta visdo simplificada se poe, contudo, ROXIN, Claus. Strafrechs, AT, tomo If, 2003, p.
627, para o qual, nos delitos omissivos, devem ser encaradas algumas questdes bisicas, que sdo

- prévias i indagacdo acerca dos deveres de agir, como a causalidade, 2 autoriae a correspondéncia

- entre a¢io € omissio,

o
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A primeira dessas incertezas decorre de outra indagacio, que.
deria parecer um pouco ingénua, mas que constitui um dos pon
fundamentais da discussio em torno dos delitos omissivos: afinal,
omissdo, como tal, s6 tem existéncia no direito na forma como
assevera a legislagao?*” Ou pode ela existir fora do direito, indepe
dentemente da legislacdo que a disciplina?”{" Uma vez respondida, ¢
um modo ou de outro, essa indagagio, poderiam ser formulados outr
questionamentos geradores de seguidas controvérsias. Se, por exe
se entender que a omissio tem existéncia fora do direito, caberd ind
como o direito a disciplina, sob qué condicaes ¢ com qué clemente
Se, a0 revés, a omissio for considerada como um instituto purame
juridico, sem correspondéncia com a realidade fenoménica, sob qt
condigées e com que legitimidade o direito a poderia criar e discipli

ém relevante, porque vinculado ao principio da legalidade, o prin-
da determinagio, pelo qual toda pessoa tem o direito de poder
hecer, com absoluta precisao, as normas proibitivas ¢ mandamen-
se dirigem 2 sua conduta, bem como de por 4 prova todos os
gumentos do Estado em torno de suas préprias agoes e finalidades. 7

- A formulacdo das controvérsias é importante para a tipificacio da
e indica que o seu tratamento deve estar vinculado nio mais exclu-
fe 4 sua natureza, mas também & sua estrutura ¢ & sua punibilidade.
implica considerar que a investigagio da omissio nio se constitui de
esso isolado, mas de um conjunto de processos interativos, no
todos esses problemas se vejam tratados, a0 mesmo tempo, em seus
mos especificos e em suas dependéncias. Assim, a decisio acerca de
cza ndo pode ser obtida tio s6 de uma investigagio quanto 3
ou aos fundamentos pelos quais ela se forma, mas sob a an4-
bém, de como ela se apresenta na realidade fenoménica, como se
ui em objeto sensivel e apreensivel e, afinal, como adquire sentido
ade para os efeitos de ser reprovada pela ordem juridica.

As controvérsias relativas 4 natureza da omissio nio podem ser re:
vidas por um simples passar de olhos no Cédigo Penal. Além de essa
de investigar o fendmeno juridico ser absolutamente incerta, ¢ tamby
incompativel com um Estado democritico, que deve submeter t :
matéria juridica ao crivo da discussao em torno de sua legitimidade,
sua necessidade, de sua conveniéncia, de sua oportunidade, de suas ¢
sequéncias e de seus elementos. O exame da legitimidade conduz a si
o tema sob a perspectiva do Estado democritico de direito e dos prece
fundamentais de garantia do individuo.

Ainda que a doutrina se tenha debrucado, com afinco, sobre
5 essas questdes, principalmente sobre a relagio e a equivaléncia da

30 e da a¢do, na verdade, ainda nio foram superadas suas prin-
ivergéncias. O que se observa ¢ a imprecisio dos fundamentos
0s para dirimi-las. Ora a matéria é tratada sob perspectiva in-
ente normativa, ora sob o panorama de clementos empiricos.
ido tratada normativamente, parece excluir-se a questio do campo
urfdico: quando enunciada sob baluartes empiricos, alguns se-
tos precisam ser esclarecidos, até porque, nesse momento, se
‘as portas para infinitas refutagbes. As questdes levantadas sio
tes no enfoque da omissio e devem servir de instrumentos
ntativos na andlise do injusto e da culpabilidade dos delitos
vos, principalmente sob a consideragdo dos apelos da teoria cri-
em torno do conceito de pessoa deliberativa para o efeito de limitar
r punitivo. Independentemente de qualquer resposta que seja

A necessidade, a conveniéncia, a oportunidade e as consequéni
valorizam a discussio em torno dos aspectos politico-criminais relack
nados aos principios da intervencio minima e da proporcionalidade. !
aprofundamento acerca dos elementos que devem compor as nor
mandamentais, expressos nas categorias da tipicidade, antijuridicid
e culpabilidade, ¢ essencial em face do principio da legalidade ¢ de
coroldrios. Esses objetos de discussao decorrem, diretamente, assim,
principios do Estado de Direito. Além dos principios acima citade

425, Assim, por exemplo, ESER, Albin. Juristischer Studienkurs, Strafrecht 1, 1980, p. 46; GALL,
Wilhelm. Sruclien zum Unterlassungsdelike, 1989, p. 39 ¢ sy.; OTTO, Harro. (Nota 281), p.
RADBRUCH, Gustav. Der Handlungsbegriff m seiner Bedeuning fiir das Strafrechtssysiem, 3 ,
p. 131 ¢ ss.: SCHONKE/SCHRODER/STREE. Swrafgeserzbuch, 17a. ediglo, 2006, p. 214. }’?"Gﬂ&g;@;’g%\gg fsmlfgimgj 33‘*,;?;,%;‘1}3';5- gm::;z f[gs&cr ]l\f;fi?h Jigmé eb;fhaff&

o A,S.s'm’ por exemplo, KAUFMANN, Armin. Die Dogmatik der Un:er_fa.gsnngsdeﬁk{e, 1959, p. MTess)ja considerava substancial a POnderaca(') entre o que cst'aria inserido na ]ei,.como Proibi(‘;ﬁpc;
ss.; BUBNOFF, Eckhart von. Die Entwickiung des strafrechilichen Handlungsbegriffes von I - U comando, e aquilo que corresponderia aos dircitos elementares do individuo com vistas 4 edifi-
bach bis Liszt unter besonderer Berticksichrigung der Hegelscinde, 1966, p. 149; ROXIN, -

(Nota 105), p. 628: WELZEL, Hans. Das Deutsche Swrafiveht, 117 edicio, 1969, p. 200. fm‘glf&fﬁ&s;;gqmo as respectivas finalidades, que ndio sio outras que a realizagio
1
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dada as questoes apresentadas, que mostram a instabilidade em to
da construgio de delitos omissivos e a necessidade de sua restri
diante da hiperinflagao legislativa, deve-se ter em vista que sua int
pretacdo estd necessariamente acoplada i nogio de sujeito.

lll. AESTRUTURA TiPICA

Embora ainda sem previsio na Parte Especial, salvo para os cri
omissivos préprios, serd possivel equacionar os elementos caracteriz
res do tipo legal de um delito omissivo.

i€ 0 sujeito nio tenha prestado o socorro, ainda que outro o tenha
) €, assim, impedido a morte do acidentado. Nesse caso, o resulta-

fora salva, mas hwﬂrque a conduta devida era
t para impedi-lo, pondo com isso em perigo o bem juridico. A
retacio do ato perlocuciondrio se satisfaz com a constatagio de
conduta devida ndo fora realizada e que, com sua execugio no

oportuno, se teria evitado, antecipadamente, um resultado de
) para bem juridico. Nos delitos omissivos impréprios, como no
a mie que deixa de socorrer o filho menor que estd se afogando,
umacao s6 acontece com a ocorréncia do resultado morte. Neste
, como o legislador descreve expressamente o resultado, os tragos

fincao entre tentativa e consumacio sio mais nitidos,

Inicialmente, pode-se dizer que, nos delitos omissivos prépri
ou improprios, hid uma indgdo que corresponde a uma infracio i norn
de comando. Integra também o tipo dos delitos omissivos o resul
de dano ou perigo ao bem juridico. Pondera ROXIN que acolher u
injusto sem resultado implicaria sedimentar a responsabilidade p
exclusivamente no desvalor subjetivo da conduta e tomar a tentat
inidonea como modelo de delito. ™™ Importante serd, em qualquer ¢
a relagdo entre conduta e lesio de bem juridico, A vista de uma a
da conduta como ato perlocuciondrio, sempre sujeito 2 verificacio
adequagcio e ofensividade.

- Faz parte do tipo dos delitos omissivos a real possibilidade de atuar
' aqui, entdo, o velho principio witra posse nemo tenetur. Nio se
obrigar ninguém a agir sem que tenha a possibilidade pessoal de
0. A norma nao pode sim plesmente obrigar a todos, incondicio-
fite, 2 atuar, tracando, por exemplo, a seguinte sentenca: “Jogue-se
4 para salvar quem estd se afogands”. Se a pessoa nio sabe nadar,
ird se atirar na dgua para salvar quem se est4 afogando? Essa exi-
a incondicional ¢ totalmente absurda e deve ser considerada como
te ou incompativel com os fundamentos da ordem juridica.

A visio da conduta como ato perlocuciondrio torna irreleva
as propostas da doutrina de distinguir entre resulrado fitico e res
do juridico, para admitir este tltimo em todos os delitos, mas aq
somente nos verdadeiros crimes de resultado. Essa é uma antiga co
cepgao, da época em que o bem juridico constitufa apenas um requi
formal da norma. Nio ¢ a questio fitica ou juridica que deve
tematizada, mas a conduta dentro da perspectiva de um processo
comunicagao consignado pela norma.

Convém ressaltar que a real possibilidade de atuar esti condicionada 3
lidade de conduta tipica a que se refere, porque inexiste uma omissio
sendo omissio de agio determinada,*® Dependendo da configuracio
0 de injusto, a real possibilidade de aruar pode expressar-se de vrias
15, associando-se a certas caracteristicas da norma mandamental.
, por exemplo, nas hipéteses de delitos vinculados a infracoes de
s especificos, como ocorre em alguns tipos de sonegagio fiscal,**" o
‘bilidade deve também englobar a capacidade individual de realizar
tespecifica conduta determinada pela norma, ou seja, a capacidade de
a capacidade de fazer pessoalmente, a capacidade de prestar informa-

etc. Nesses casos, a possibilidade fisica ndo ¢ decisiva, porque o tipo

Toda conduta penalmente relevante é uma conduta perlocu
niria ou performdtica (conforme a terminologia que se adote),
conter uma vinculagao necessdria a determinados efeitos que serio
duzidos em outrem. Esses efeitos nio deixam de integrar o contel
petlocuciondrio se nio estiverem descritos. A auséncia de descricio na
desnatura o ato perlocuciondrio, apenas modela sua interpretacio.
crime de omissdo de socorro, por exemplo, a consumagio ocorre desd

29 KUHL, Kristian. Strafrechs, AT, §° ediglio, Miinchen: Vahlen, 2017, p. 674 ¢ ss.

428, ROXIN, Claus. (Nota 105), p. 327. 80, Lei 8.137/90, art, 2°.

turalistico que o tipo pressupunha nio ocorreu, porque afinal a/

3F
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estd estruturado sobre outra forma de prestagio.”®’ Evidentemente
sujeito nao possui dinheiro, néo se omite de pagar o débito;
realizar certa atividade, em face de seu desconhecimento ou deficiéncia
formacio, nio pode ser obrigado a assumi-la pessoalmente; se ndo
a informacio, porque ela se encontra inacessivel, ou na posse de terce
desconhecido ou de alguém que se recusa a fornecé-la, nao se omite
prestd-la; se sua ordem de protegio ndo pode ser acatada por faltar
meios juridicos para tanto, ndo estd capacitado para cumprir o dever.

¢, porém, apenas questio penal. O proprio Cédigo Civil, ao discipli
as modalidades dos atos juridicos, considera inexistentes as cond
impossiveis (art. 124). A pessoa que nio pode, pessoalmente, atuar,
pode, pessoalmente, ser responsabilizada por sua omissdo. Essa ¢
dicao constitui elemento do tipo dos erimes omissivos, tanto prop
quanto improprios. Deve-se atentar, no entanto, que, inversame
do que afirma a doutrina tradicional, a real possibilidade de atuar
se confunde com a capacidade fisica de agir. Essa tltima con:
evidentemenre uma condigdo da prépria a¢do ou da impurtabil
de, conforme se trate, respectivamente, da capacidade no sentido
qualidade fisica de atuar (condigdo da agdo) ou da capacidade co
possibilidade de atitudes conscientes acerca da prmbu;,ao da co
eda autodctermmaqao de acordo com essa compreensao (lmput
dade). Por sua vez, a real p_o_ssxblhdadc de agir integra o tipo de inj
dos delitos omissivos préprios e impréprios e ndo estd alicercada so
uma base puramente fisica, como se pretende, resultante de uma
terpretacio meramente causal do delito, mas decorre do sentido
prépria omissdo ou da situagio tipica. Jd na sua época, ainda que
outra perspectiva dogmatica, observava FEUERBACH que a imput
¢do por omissio teria por base um preceito juridico (lei ou cont

431,
432

433.

ndamentava a obrigatoriedade de realizacio de uma acio; ade-
assinalava que a impuragao estaria excluida tanto na hipérese de
r impossivel realizar a ago, por ser esta tio distante do resultado
) pudesse ser esperada, quanto ao lhe falear a necessdria forga
para a sua execugdo.”* O préprio Cédigo Civil alterou a configu-
das obrigages impossiveis, tratando de eliminar o condicionante
» contido no art. 116 do cédigo antigo para estender a impossibi-
¢ a qualquer forma de negécio juridico (art. 124).

32 se ndo

Ainda sob a insisténcia de uma concepgio causal, a doutrina
a diferenciar a real possibilidade fisica de praticar a agio devida
ilidade de tal conduta. A reg.ig;sabnhdadc fisica de atuar estd /
onada a capacidade de ag:ao do sujeito diante das emgénclas da |

Jd a GXIE_llj_lllii_:_l_dg_sg referc
nexigivel se sua execugio prejudicasse de tal forma o mteress__gq
to que a ordem juridica nao pudesse pror:_eder a uma avaliagio dﬁ '
necessidade®* Aexigibilidade, desse modo, constituiria um atri>
pico dos delitos omissivos. Uma vez que a agio devida nio fosse

| a0 sujeito, nao haveria tipicidade.”® A proposta doutrinaria

Note-se que a real impossibilidade de cumprimento de dever

.

diferenciagao constitui um recurso para superar, por outra via, 0s
s limites da concepgao causal em torno da capacidade de agao.
€ atraente, mas pode levar a confusées conceituais, porque a
ilidade rambém constitui elemento da culpabilidade e nio apenas
idade. Melhor serd aperfeigoar o conceito de possibilidade para,
ando-lhe o substrato puramente causal, passar a compreendé-lo
no ambito normativo. Nio se trata de possibilidade fisica tio
nte. Por isso, poder-se-ia, inclusive, propor uma outra diferen-
) na propria capacidade de agdo, sem desnaturar seu conceito:
possibilidade fisica e a capacidade normativa de agir. Uma vez
sujeito seja fisicamente incapaz de agir, a conclusio em torno da
o do contetido da agio, como pressuposto da tipicidade, serd
dida por meio de uma constatagao empirica. Quando se tratar
cidade normativa, o processo de avaliagio seguird os trimites
na interpretagdo sobre a relagio entre o empirico ¢ o normativo

Admitindo uma impossibilidade juridica, ESER, Albin. (nota 425), exemplo 28; GROPP, ¥
(Strafrech, AT, 2* edigio, Berlin-Heidelberg: Springer, 2001, p. 396.
Assim, de conformidade com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal alemde, TAG, B
Kindhduser/ Neumann/ Paeftuen forg ), Swafgesetzbuch Nomos Kommentar, 2005, p. 4902
Aqui, ¢ interessante a referéneia a um famoso caso julgado pela Corte de Apelagio de Bremen,
1957: um proprietario consente que. em sua casa, seja acomodado um cdo da raga airedale
Apos algumas investidas do co contra terceiros, ordena que cle seja retirado de casa. Sua mulk

orém; que era dona do cachorro, opde-se a essa ordem e desautoriza seu marido a levar o cio g

fora, mas ele acaba atacando outra pessoa, O tribunal entendeu que o marido, como nio
executar a agio, porque juridicamente nde possuia deminio sobre o animal, estava desobri
dever de protegiio.

IRBACH, Anselm Ritter von. (Nota 98), p. 21 (§ 24), 44 (§ 58).
HONKE/SCHRODER/STREE. Strafeeserzbuch Kommentar, 2006, p. 218,
WER, Hellmuth, (Nota 315), p. 135: SCHONK E/SCHRODER/STREE. (Nota 435), p. 217.
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tacao com vistas a tratd-las do mesmo modo como o faria com
10 a0s delitos omissivos impréprios. S6 desse modo se lhe poderia
hecer, inclusive, legitimidade na sua atividade cognitiva.

sob a perspectiva do tipo legal. Parece que essa ¢ a solugio adequ
para tragar limites empiricos e normativos aos delitos omissivos jd
imbito de sua tipicidade. Isso tem sua racionalidade, porque

conduta perlocuciondria s6 pode ser exaustivamente avaliada qu tipo dos delitos omissivos ndo estd constituido, como se pensava,

por aqueles dois elementos, da inagdo e da real possibilidade de
mas contempla também a chamada situacio tipica omissiva, que
‘aquelas caracteristicas que fundamentam a omissao constante do

confrontada nesses dois aspectos, empirico e normativo. Sem as q
ficagdes normativas, o empirico perde relevincia porque ficard atre
a uma fase pré-tipica; ademais, no tocante 4 omissdo, que se vincu
uma conduta devida, portanto a um dever de agir, nio pode o emp
ser tomado exclusivamente em face de possibilidade e impossibilid
fisica, sendo também normativa. $6 quando se confronta com o ne
mativo é que a capacidade de agir pode justificar um jufzo acerca ¢

idoneidade e necessidade da a¢io devida. ]

como expressio do conflito social que o direito quer regular através
inacio de condutas.

A situagdo tipica omissiva engloba todos aqueles elementos ou pres-
que se associam 2 inagdo e fundamentam o dever de agir e o
Gido de injusto do fato, com vistas ao perigo ou i lesao ao bem
lico.*” Assim, no crime de omissdo de socorro, constitui a situagio
a descricio acerca da crianga abandonada ou extraviada e da pessoa
2 ou ferida, que se encontrem ao desamparo ou em grave € imi-
e perigo. O tipo do crime de omissdo de socorro néo ¢ preenchido
esmente porque o sujeito ndo atua, isto ¢, ndo presta socorro. Mais

Tem-se divulgado, erroneamente, a ideia de que a possibilidade ¢
agir constitui apenas uma exigéncia tipica dos delitos omissivos imprépri
e nao dos omissivos proprios, uma vez que nestes tltimos a omissio
estaria conﬁgurada no tipo lEgal € este, por sua vez, trataria de estabeles
as condicbes do atuar. Na realidade, a exigéncia da possibilidade de
nio estd subordinada A prévia tipificacio das condutas omissivas,
constitui uma condicio imprescindivel do procedimento de impu
quer se;a submetido a um mandado ggral de > assisténcia (crimes omiss

isso, h4 uma situagdo tipica que fundamenta o dever de atuar. Se
1 N0 se encontrar ao desamparo ou em grave ¢ iminente perigo,
) hd omissdo relevante. Poderd haver uma simples inagdo, mas nao
de delito omissivo. E que a conduta ordenada, objeto da norma
sental, ndo se esgota no simples néo agir, sendo também ¢ assi-
la, como seu contetido de injusto, naquelas circunstancias tipicas
a fundamentam. Aqui se passa da mesma forma como nos delitos
ivos, cuja agdo proibida nio se esgota na mera causalidade, mas na
¢io de todos os demais elementos tipicos que a caracterizam como
. Ao legislador igualmente ndo importa a mera inagdo: s6 quando
ada 3s circunstancias tipicamente descritas.

(@] 'condicm'namcnto do --prcrcesso de 1mputa(;éo faz parte do si
ma de comportas, através do qual se pretende delimitar a interve
estatal. Como, ademais, os delitos omissivos improprios se encont
em uma situacio delicada no direito penal em face das divergén
em torno de sua legalidade, ¢ razodvel que a doutrina deles se oc
mais atentamente, pois nesse caso carece de pardmetros para indica
referéncias concretas da agio mandada, devendo proceder com mai
exigéncias do que ocorreria nos delitos omissivos préprios. Isso
significa, porém, que nesses tltimos a questao da possibilidade de a
seja irrelevante. Mesmo nos delitos omissivos proprios, nem sempre
lei traga com precisdo os limites ¢ as formas dos deveres que devem s
cumpridos. Nesse caso, como nio cabe ao julgador complementar
lacunas legais mediante um processo de integracao da ordem jurid
j& que com isso violaria o principio da legalidade, reserva-se-lhe o pap
de procurar esclarecer as condi¢6es que devam ser inseridas no 4m

No crime de omissio de notificagao de doenga (art. 269), que
tui um exemplo cldssico de norma penal em branco, na qual o
damento é complementado através de ato administrativo dos 6rgios
Ministério da Satide, a situagio tipica vem expressa na natureza da
ca (de notificagio compulséria) e na circunstancia de haver sido
ficada por médico no exercicio profissional.

SANTOS, Juarez Cirino dos (Nota 372, p. 198) considera a situagiio tipica como situagiio de perigo,

i
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sse critério tem a vantagem de superar a questido do sujeito,
- pode haver crime omissivo préprio com sujeito determinado,
ocorre com o crime de omissao de notificacio de doenca, em
 médico pode praticar, porque s6 ele estd obrigado a realizar
o mandada (art. 269, CP). Também, por esse critério pode-se
melhor a estrutura tipica de certos tipos de delito, em que a
vem definida na lei, mas diante da norma criminalizadora,
. de delito omissivo impréprio, porque a violagio da norma
imental se faz por meio da infragio a uma norma proibitiva,
ultado s6 pode ser compreendido na medida em que a omis-

Naio ¢ a mera omissio ou inagdo que configura o tipo dos d
omissivos, mas também uma situagdo tipica que fundamenta seu in!
porque essencial i sua configuragio.

IV. OS DELITOS OMISSIVOS PROPRIOS E IMPROPRIO!

O tipo dos delitos omissivos préprios é composto por uma on
a um dever de agir ¢ uma situagdo tipica. A omissao deve impli
violagao de um dever determinado; ndo hd omissio genérica de a
deve-se omitir sempre alguma coisa. A situagio tipica retrata as ci
tancias que justificam a imposicio do dever de agir. No crime de o
de socorro (art. 135), hd referéncia 3 omissio determinada (deixar equiparada i agdo. No crime de facilitagio de contrabando
prestar assisténcia ou ndo pedir socorro da autoridade) e a descricio ¢ minho, que se consuma com a liberagio da mercadoria, hd a
situagdo tipica que se expressa na existéncia de uma crianca abandon sicio de um dever de impedir o resultado aos agentes alfandegd-
ou extraviada ou de uma pessoa invilida ou ferida, que se encontrem a0 Igualmente, no crime de omissio de impedir atos de tortura, a
desamparo ou em grave ¢ iminente perigo. 0 se equipara 2 agio (Lei 9.455/97, art. 1°, § 2°). Nio se trata,
de violagio de um dever geral de assisténcia, mas de violagio
dever especial de impedir o resultado, atribuida a um sujeito
idor do bem juridico. Sdo, assim, delitos omissivos impréprios
a respectiva omissio definida em lei.

Nos delitos omissivos imprdprios, o tipo se compoe da descricao
uma conduta, originariamente, comissiva (matar alguém), da po
de garantidor do sujeito, do dever determinado de impedir o resultac
da omissio de uma agdo impeditiva do resultado, da causalidade
equivaléncia da omissdo 2 agdo. Segundo o disposto na Constituigao, que diz expressamente que
m serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa semw(
ude de lei” (art. 5°, 11), o dever de que resulta a obrigagio de
0, protecdo ou vigilincia deve estar previsto em lei em sentido
), aquela votada pelo Parlamento, segundo o processo legislativo
t. 59). Nao podem impor deveres geradores da posigao de garantidor
lecretos, as resolucoes, as portarias e outras normas administrativas,

s 56 valem para os limites estreitos da administragio.

O dever de garantidor estd fixado no Cédigo Penal (art. 13, § 29),
Serd garantidor: a) quem tenha, por lei, obrigagio de cuidado, prote
ou vigilincia; b) quem, de outra forma, assumiu a responsablhdadc.
impedir o resultado; ¢) quem, com seu comportamento anterior,
o risco da ocorréncia do resultado.

Ha diversos critérios para a distingio entre crimes omissivos props
e impréprios, com base no sujeito, na definicio legal da omissio o
resultado. Em face, porém, da caracteristica da conduta omissiva e de s
relacao com a respectiva norma criminalizadora, a diferenca deve ter pe
base justamente como o legislador trata as duas modalidades de omi
Haverd, assim, crime omissivo préprio todas as vezes em que a omi
por si mesma, implique a violagio de uma norma mandamental; have
crime omissivo impréprio, quando a omissio de impedir o resultado
a norma mandamental na medida em que puder se equiparar i
porque o resultado estd vinculado a uma norma proibitiva.

Para a assungio de responsabilidade vale o contrato escrito ou
tuacao fatica de aceitagdo, de qualquer forma indicativa expressa
assuncio; equipara-se ao contrato o estatuto de uma empresa que
bui atribuicoes a seus diretores, desde que estes, ao assumirem
gos, tenham-nas aceitado. Sob esse enfoque, o fato de alguém
r a fungdo de supervisor de uma empresa para o efeito de ajustar
rganizacdo aos programas de compliance s6 o torna responsavel
lesio de bem juridico de terceiro se tiver aceitado expressamente

403



404

FUNDAMENTOS DE TEORIA DO DELITO - JUAREZ TAVARE PV - O INJUSTD DOS DELITOS OMISSIVOS - V. ACAUSALIDADE NA OMISSAQ

‘mandada. Por outro lado, ndo basta para afirmar essa causali-
que, eliminada a acio mandada, elimine-se também o resultado.
afirmar a causalidade deve-se pensar de outro modo: eliminada a
‘mandada, elimina-se também o resultado. Aqui, nao ¢ qualquer
andada; € a acio que possa orientar o sujeito a se conduzir de
midade com o dever, ou seja, a agio que, com probabilidade
ites da certeza, impediria a ocorréncia do resultado. Caso nio
2 a essa limitagdo da acdo devida, a andlise da causalidade de
da serviria; seria mero requisito retorico da imputagio.

I Por decorréncia da causalidade, a omissio deve ser equivalente 2 agio
litos omissivos impréprios, os quais sao construidos sobre a base de
norma proibitiva. Para se proceder 3 equiparagio entre a violagio da
determinativa A infragio da norma proibitiva, ¢ indispensdvel que
o tenha a qualidade de produzir os mesmos efeitos da agio. Isso
nos delitos vinculados 2 lesio de bens juridicos individuais, como
litos contra a vida, a satide ou integridade corporal e a liberdade, nos
serd possivel afirmar que a realizagio da agio mandada impediria o
com probabilidade nos limites da certeza.

o encargo de evitd-la e sua omissio puder ser equiparada 3 acio.
simples exercicio do cargo de supervisio (compliance officer) nao
forma automaticamente o sujeito em garantidor e tampouco o
como submetido a um dever geral de assisténcia, o qual 56 pode
imposto por lei. Deve-se acentuar que, fora do estabelecido em

condigdo de garantidor jamais pode decorrer do simples exercicio
uma atividade ou da posicio que alguém exerca na empresa, sendo
uma expressao aceitagdo do especifico dever de impedir determinac
resultado. A exigéncia de uma aceitagio expressa quanto ao dev
evitar a lesdo de bem juridico, bem como de que o resultado
que ser atribuido, necessariamente, 4 sua omissio, nos termos d
equiparagio ao seu cometimento por agio, como consequéncia de
processo de imputagio, ¢ relevante para proceder a uma perfeita an;
da cadeia causal dos fatos. Com isso, eliminam-se da responsabili
por omissio todos aqueles que nio estiverem situados nessa cz
causal e evita-se a concretizagio, principalmente, no imbito de
presas, de uma transferéncia de responsabilidade, que poderia resultar
em nitida execugao da teoria do bode expiatério. Uma vez que nio s
observe a relevancia de cada participagio dentro de uma cadeia causal
para o resultado, corre-se o risco de se ver descarregada a responsab
dade pelo resultado sobre os ombros dos mais vulnerdveis.

- Sea mie deixa o filho recém-nascido sem alimentagdo e este morre
nicio, pode-se concluir, sem maiores dificuldades, até em face da
sibilidade de a crianga buscar alimento, que essa omissio se equi-

Na produgio de um perigo para o bem juridico, gerado por 3 agio positiva de matar

portamento anterior, na chamada ingeréncia, embora a lei nio o di
imprescindivel que esse comportamento seja ilicito. Quem realiza
atividade licita, ou seja, dentro dos limites do risco autorizado (dentre
do cuidado devido), ndo é garantidor dos efeitos dessa atividade. Se um
jornalista tira uma foto da arquibancada de um estidio e, com isso, :
retratando, sem qualquer deliberacio, a infidelidade de uma m
casada, nio ¢ garantidor de sua vida, caso o marido a venha matar,

V. A CAUSALIDADE NA OMISSAO

A causalidade na omissio deve ser aferida conforme a teoria
condigdo, mas com uma modificagio do respectivo processo: nao .
trata de eliminar a omissio, como pode parecer da leitura da lei,

‘A causalidade desempenha ainda um papel no chamado crime
ivo por agde. Normalmente, aqui se trata de crimes comissivos: o
mpede a mie de dar comida ao filho e ele morre; haverd crime
ssivo de homicidio, praticado em autoria mediata. H4 casos espe-
entretanto, em que haverd crime omissivo, isto em decorréncia
cteristicas da infrado & norma. Se alguém inicia o salvamento
em, mas, depois, lan¢a a boia a0 mar, desistindo do empreen-
to, deve responder pelo delito de omissio de socorro e ndo por
cidio por comissao."”?

439, ROXIN, Claus. (Nota 424), p. 662; postulando por uma substancial diferenca entre a omisséo de

~ impedir o resultado ¢ sua produgdo por agdo: DE LUCA, Javier Augusto. ision impropria y
mpm de legalidad”, in Luis Greco/Antonio Martins (org.), Direito Penal como critica da pena.
Iﬁﬁ -Homenagem a Juarez Tavares, Madrid-Barcelona-Buenos Aires-Sio Paulo: Marcial Pons,
2002, p. 151 ess.

438 Para outras informagdes: SILVEIRA, Renato de Mello Jorge/SAAD-DINIZ, Eduardo.
ance, dxn':{a pem:l.-’ ¢ x'eti anticorrupgdo. So Paulo: Saraiva, 2015, p. 255 ¢ ss.; COSTA,
Crimes omissivos improprios. Tipo e imputagdo objetiva, Belo Horizonte: D'Placido, 2017, p. 2
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Mezger, por volta de 1931, que um dever juridico legalmente insti-
no sentido de impedir o resultado nio era suficiente para a gﬁmgdo
a posicio de garantidor. Ao contrdrio, esse deveria ter o Sentido ma-
de querer fundamentar uma responsabilidade penal pelo resultado.
o, ndo ¢ suficiente a simples existéncia de um dever, mesmo que esse
ha sido instituido para que resultado dessa ordem fosse evitado”, *°

- A grande objegdo doutrindria A teoria dos deveres juridicos for:
reside justamente em sua desmedida extensdo, que conduz a
de formulas genéricas pelas quais todas as pessoas, indistin-
e, seriam postas na condi¢do de garantidor, sem que tivesscm
er vinculagao com o fato. A responsabilidade em decorréncia da
10 de garantidor exige, ademais, duas condigdes complementares:
0 sujeito esteja em condigoes reais de impedir o fato e que ws
possa ser equiparada causalmente 2 agdo. A primeira emg‘cnaa
ressa no art. 13, § 1° do Cédigo Penal: “(...) quando o omitente
- podia agir para evitar o resultado”. A segunda condigio def:oire
6prio caput do art. 13: “Considera-se causa a agdo ou a on‘nsmo
qual o resultado néo teria ocorrido”. O rechago da fentis ’d?s
gerais advém desde o finalismo, que, ao se fund‘z‘tr tio priniciplt
babilidade nos limites da certeza, concluiu que “a nio evitagio
resultado por uma omissdo s6 existe quando a execugdo da agao
a evitado o resultado, em um grau de probabilidade que se limita
| certeza (RG 75 49 372; inexato RG 75 324)™.4%

- A previsio de férmulas legais regulatérias do dever de garantidcfr
todavia, para delimitd-lo, uma vez que seja intcrpr?tada resm:
ente. A delimitagao dos deveres que sao impostos as pessoas €
i0 inerente ao Estado democrdtico de direito, em oposi¢ao ao
despético, que exigia de seus suditos total submissio e obe-
a. Por outro lado, deveres nio podem ser impostos por simples
s de organizagio empresarial, sendo por lei estrita, conforme
ncia do principio constitucional da legalidade.

fll. A IMPUTAGAO SUBJETIVA

O dolo nos delitos omissivos préprios compreende todos os

VI. OS SUPOSTOS DEVERES GERAIS

H4 de se ressaltar, além disso, que os delitos omissivos imprope
infringem, por omissio, uma norma proibitiva. Como tal, nio pa
resultar de cléusulas gerais, mas sim devem estar submetidos 205 res
tivos tipos de delito, sob a exigéncia de que venham a ser imputad
um sujeito garantidor do bem juridico (art. 13, § 20, CP).

O sujeito garantidor, assim, ainda que esteja submetido a um
dever de impedir o resultado, s6 estard nessa condigio diante de tip
legais especificos, ou seja, o dever de impedir o resultado nio é
dever genérico, mas um dever em face de cada tipo de deliro.
basta para caracterizar uma posicio de garantidor e, consequenteme
te, um crime comissivo por omissio que uma norma disponha ¢
deveres gerais, como aquela contida na parte final do art. 59, X]
da Constituigo. Para ter aplicagdo, essa norma deve se expressar
uma definigio especifica do dever que & imposto ao sujeito, de
de um tipo penal de garantia. Caso fosse admitida a responsabilic
por uma tal omissao genérica, seriam punidos todos os particular
que, tomando conhecimento de um tréfico de drogas, nio o tive
impedido, o que soa verdadeiro absurdo. Ninguém pode, por ¢
plo, ser submetido a um dever geral de impedir delitos ou atos il
praticados por outrem.

Ninguém pode ser responsabilizado por omissio porque .
impediu agio de outrem, salvo quando se encontre na posicio de
rantidor e o autor do fato lhe estiver vinculado, em uma relaci
subordinagio, ou lesar bem juridico de quem esteja sob seus cuid
diretos, como ocorre com o carcereiro em relagio a fatos que vie
a ser cometidos contra os presos. No tltimo caso, como o sujeit
detentor da fonte de perigo, torna-se garantidor em face dos efe
que essa fonte produzir. E absolutamente irracional conceder a algue
o direito de exercer uma fun¢io de comando sobre um grupo de
bordinados que tenham aos seus cuidados pessoas cujos bens jurfd.
pessoais devam se manter incélumes e nio admitir sua responsabilid
de pela lesao desses bens juridicos, produzida pelos seus comandado

Sobre o tema, assim se manifesta ROXIN: “O problema se to

S ; g > . XIN, Claus. (Nota 424), p. 714,
conbecido jd na época da florescéncia da teoria dos deveres Jormais. As

WELZEL. Hans. (Nota 1), p. 292,
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elementos da situacio tipica e da necessidade de agir e a vontade des

T N ; g - A relevincia de uma nova valoragio do fato no setor da antijuri-
omitir da agdo necessdria vinculada i lesio do bem juridico.

erd sentido em face de uma concepgio dialética do injusto
0 seja necessdrio proceder-se a uma individualizagio das situa-
e possam justificar o fato.*** Se, porém, essa mesma tarefa pode
ipada, em sua integralidade, no 4mbito do tipo, no sentido de
40, s6 restard a antijuridicidade a verificagio de situagoes par-
imas, nas quais nao haja possibilidade de definir os limites do
fde atuar. ROXIN propée trabalhar, nesse setor, com um conceito
total”, como o faz a teoria dos clementos negativos do tipo,
mesmo assim, ndo descarta a possibilidade de analisar, em casos

0s, a incidéncia de uma causa de justificagdo, especialmente da
) de deveres e do estado de necessidade.

A

O dolo nos delitos omissivos impréprios deve incluir a co
' cia acerca dos elementos da posigio de garantidor, da causalidade,
resultado e das condigoes firicas de equiparagio da omissio 2 4
| 'bem como a vontade de nio impedir o resultado e, com isso, le
' bem juridico. O sujeito deve conhecer que estd em uma posicio
garantidor: por exemplo, que ¢ pai de quem esteja em perigo, ou
aceitou a responsabilidade de impedir o resultado ou que realizou
conduta perigosa. Deve saber que a realizagio da acio devida impeditis
o resultado com probabilidade nos limites da certeza e que, portani
sua omissao se equipara a agio, bem como que as condicoes Fii

vinculadas & omissdo a equiparam A acio.? - ! - 4oty ,
quip & verd colisdo particularissima de deveres quando o sujeito nio

mprir um desses deveres sem o descumprimento do outro. Na
ciao entre esses deveres, basta que sejam de igual valor, mas
ndicio de que os deveres impostos nao estejam simplesmente
0s como elementos de um tipo de delito geral. O pai, que nio
a0 mesmo tempo, salvar os dois filhos e resolve salvar apenas
5, estd em uma situagio de deveres conflitantes, que justificam
dura. Assim também o maquinista que deve, a0 mesmo tempo,
se na condugdo do comboio em face de uma curva perigosa ou
ir a morte de seu filho menor, que estd prestes a cair do vagio.
odalidade de conflito ¢ matéria da antijuridicidade, porque
o fato em face da totalidade da ordem juridica: serd preciso
o0 caso com base em preceitos de outros ramos do direito ou
préprias que fundamentam a posigio de garantidor. Para
izar uma colisdo justificante de deveres é indispensdvel, no
que esses deveres digam respeito i obrigatoriedade de uma
0 necessdria. Nio se estd cogitando, nesta hipétese, de um dever
finéncia, cuja violagdo poderia dar lugar a um crime comissivo
mas sim de um dever especifico de agir.

Em face disso, esses crimes, quando dolosos, nio admitem o dol

| eventual, que deve ser tratado como se fosse um fato culposo, por

f se o sujeito deve saber que, agindo, impedird o resultado com prob

¢ | lidade nos limites da certeza, nio pode atuar com divida acerca
relagdo, que é fundamental para preencher a norma determina
divida, vinculada 2 completa incerteza quanto ao resultado, condus
consideragio de um delito culposo e nao doloso.*3

VIil. AS CAUSAS DE JUSTIFICACAO

Uma vez que as situagoes relacionadas ao dever de agir, 4 po
de garantidor e  possibilidade de realizar a agio devida compreen
situagoes confrontadas com a ordem juridica em sua totalidade ¢
apenas em face da norma penal respectiva, pode-se dizer que nos d
tos omissivos ¢ praticamente irrelevante a indagagio acerca das
de justificagdo. Isso porque, configurada uma situagio de perigo
bem juridico, resultante de agressao (legitima defesa) ou de o
fontes (estado de necessidade) ou subsistente uma colisio de de
as solucoes podem ser encontradas jé dentro do préprio tipo, sem

necessidade de uma nova valoracio do fato. - 3 T

¢ Analisando-se, por outro prisma, a colisio de deveres em face da
i0 mais ampla da impossibilidade de agir, ¢ possivel situd-la,
442, ?;%SNAUCKE Wolfgang. Strafrecht, Eine Einfithrung, Neuwied: Luchterhand, 2000, p

443, Para maiores informagdes, TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos, Barcelona-Mads i

nos Aires-So Paulo: Marcial Pons, 2012, p, 393 ¢ ss. VARES, Juarez. (Nota 2), p. 158.

. Claus: (Nota 424), p. 690,
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mento exclui a antijuridicidade da conduta. Por outro lado,
¢ tratando do cumprimento de dever de menor hierarquia, embora
e configure uma causa de justificagdo, nada obsta que possa ser

desde logo, no dmbito da tipicidade quando se tratar de um dever ;
de assisténcia. No caso do sujeito que, diante de dois estranhos,
SOCOITO 2 um € nio ao outro, porque ndo pode fazé-lo simultancament
a situagao estard mais bem amparada no dmbito da impessibilida da a tipicidade da condura. Nesse aspecto, pode-se fazer uma
agir ¢ ndo propriamente na coliso justificante de deveres. E que, na pauta da antijuridicidade. A solugio da doutrina no sentido

caso, nao havendo a prevaléncia de um dever de maior hierarquia teconhecer, em face disso, apenas uma causa de exculpagao (quando
npra o dever de menor hierarquia) parece demasiadamente rigo-

ainda a imposicio de cumprimento de deveres extrapenais de
que, de qualquer modo, o sujeito cumpriu um dever imposto

hierarquia, a matéria nio envolve a totalidade de ordem juridica,
sim, exclusivamente, o tipo do delito de omissao de socorro, que

excluido pela impossibilidade de atuar do sujeito. . 180 poderia cumprir o outro, ndo pode ser apenas desculpado, deve ter
cluida a ripicidade de sua conduta. A situacao de conflito é a mesma

0 se trata de deveres iguais. No exemplo dado por WESSELS,
ito que, diante de um incéndio, em vez de salvar a avé, salva a
rada, cumpriu, de qualquer modo, um dever ¢ acaba salvando
wvida humana. A ordem juridica pode impor deveres e exigir seu
mento, mas nao pode definir as preferéncias pessoais, quando
deveres forem rigorosamente cumpridos pelo sujeito.

em juridica. Se o sujeito cumpriu apenas um dever, porque

Outro ¢ o tratamento da colisio entre deveres de categorias d
versas. Se, no exemplo acima, uma das vitimas ¢ filho do sujéito ,
a outra nao o ¢, hd uma colisao de um dever de garantidor ¢ um d
geral de assisténcia. A doutrina considera que, em se tratando de dev
desiguais, haverd exclusio da antijuridicidade quando o sujeito cu
o dever de maior hierarquia em detrimento do outro; quando se
cumprimento de dever de igual ou menor hierarquia, haverd uma

de exculpagao. Para que isto se viabilize, é indispensavel definir Relativamente ao estado de necessidade, esse ocorre quando o

constitua um dever de maior hierarquia. ente, caso cumpra o dever, tenha que colocar em perigo seu proé-

WESSELS/BEULKE/SATZGER entendem que a relagio de
rarquia serd definida em face do valor do bem juridico, da qua
do dever (se resultante de uma posigao de garantidor ou como ¢
geral de assisténcia), da proximidade do perigo ¢ da maior ou
probabilidade da ocorréncia do resultado.*® Com base nesses pa
tros pode-se considerar como de maior hierarquia, em primeiro |
dever de protecao A vida humana em contraste com o dever de pro

do patriménio; em segundo lugar, serd de maior hierarquia o g i ;
P & gan 1 as em conflito forem de igual valor ou o bem sacrificado for

de garantidor diante do dever geral de assisténcia; em terceiro i — ” Y
or valor, em se tratando de omissao, deve excluir-se a prépria

normatividade e, pois, a tipicidade.

m juridico ou de terceiro, que nada tem a ver com a relacao
r. Aqui ndo se trata de colisao de deveres, mas de atuacdo em
prio favor ou de outrem. Uma vez verificados os elementos
rado de necessidade — como o perigo atual a direito do agente
erceiro, ndo provocado por ele e inevitdvel de outro modo
exigibilidade do sacrificio do bem, com base no critério da
rcionalidade entre o que se salva ¢ o que se sacrifica, — restard
1a a antijuridicidade (estado de necessidade justificante). Se

serd prevalente o dever que tenha que ser cumprido imediatan
em relagio aquele que tenha seu cumprimento remoto ou que p
ser cumprido tempos depois; finalmente, terd preferéncia o dever,
cumprimento possa implicar, com maior probabilidade nos limite
certeza, a nao ocorréncia do resultado.

Uma excegdo i auséncia de antinormatividade é aquela rela-
mada is pessoas que tém o dever de enfrentar o perigo. Uma vez
mprido esse dever, haverd a configuragio da tipicidade. Convém
' ) . i , porém, alguma particularidade. O bombeiro tem o dever de
Uma vez avaliado o dever como de maior hierarquia i e - L .

o perigo, mas dele nio se exige que, para cumpri-lo, tenha que

446. WESSELS/BEULKE/SATZGER, (Nota 121), p. 379,
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sacrificar a prépria vida. Geralmente, para a distingao entre justif
e exculpagdo nio ¢ relevante a hierarquia do dever, mas sim o

do bem juridico: em se tratando de sacrificio de bem juridico de v

inferior ou igual a0 do bem protegido, havera exclusio da an tij
dade; se 0 bem juridico sacrificado for de maior valor, havers es
da culpabilidade. O bombeiro que deixa de salvar uma vitima
salvar sua prépria vida estard em estado de necessidade justificant
outro lado, um estranho que deixa de salvar a vitima para evitar g
ferimentos em seu préprio corpo, estaré em situacio de atipicid:

LO VI
ZULPABILIDADE

IGNIFICADO DA CULPABILIDADE

A culpabilidade sofreu uma longa evolugio em seu conceito.*”

que JHERING procedeu a diferenciagio entre fato ilicito e
ilpdvel, """ foi possivel sua autonomia do injusto, com a qual se
mentou o primeiro enunciado sistematico moderno de culpabi-
, que se deve a VON LISZT: culpabilidade é o vinculo subjetivo
igente e fato (concepgio psicolégica de culpabilidade).*” Ainda
maticamente, o conceito de culpabilidade s6 apareca nesse
o, ressalta FERNANDO VELASQUEZ que sua concepgio
presente no renascimento, principalmente no conceito de
ttio juris, que levou FEUERBACH a considerd-lo como o fun-
ito subjetivo da punibilidade.*°

ais tarde, FRANK conceitua a culpabilidade como o “juizo -ddr
40 sobre o agente, por haver cometido o fato sob a normma‘ac!-ﬁ
nstancias concomitantes (concepgio normativa de culpabilida- |
Com a insergao de outros elementos (consciéncia potencial da -
e exigibilidade de conduta diversa) e ainda sob influéncia do
10, 2 concepgio normativa de culpabilidade foi se impondo até
1a contemporinea. Com base no que jd enunciara FRANK, a
vigente a compreende como um juizo de reprovagio sobre o

- por haver realizado um fato injusto.

Nessa evolugio, devem ser observadas duas particularidades: primei-
wilacio juridica de culpabilidade nunca esteve afastada de um

uma visio critica, MARTINS, Antonio. “A culpabilidade como instituigio politica: um esbogo”,
Yireito penal como critica da pena, p. 389 ¢ ss.
NG, Rudolf von, El elemento de la culpabilidad en ef derecho privado romano, \raduciio de
Luis Guzmdn Dilbora, Buenos Aires: BdeF, 2013, p. 55 ¢ ss.
. Franz von. (Nota 117), p. 162.
SOUEZ, Femando. “La culpabilidad y el principio de culpabilidad”, in Revista de Derecho v

Politicas, volume 50, Lima, 1993, p. 283, _

K, Reinhard. Uber den Aufbau des Schuldbegriffs. Gielen, 1907, p. 6.



